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Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Minster vom 07.03.2014 — 2 Ca 53/14 — abgeéandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 1.258,30 € brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber den jeweiligen
Basiszinssatz seit 20.01.2014 zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1

Die Parteien streiten tber Entgeltanspriche der Klagerin gegen die Beklagte aufgrund einer 2
streitigen Bindung an den Gehaltstarifvertrag fur den Einzelhandel NRW.

Die Klagerin ist seit dem 01.02.1999 bei der Beklagten als Einrichtungsberaterin beschaftigt. 3
Grundlage der Beschaftigung war zunachst ein schriftlicher Arbeitsvertrag vom 05.12.1998
(Bl 7-10 GA).

In 8§ 1 Ziffer 3 dieses Arbeitsvertrages heil3t es auszugsweise: 4

.Die Tarifvertrage fur die Beschaftigten im Einzelhandel des Landes NRW in ihrer jeweils 5
geltenden Fassung und deren Nachfolgevertrage sind Bestandteil dieses Vertrages.“.

In 8§ 4 Ziffer 1 war der Passus zur Eingruppierung der Klagerin nicht ausgefulit. 6


http://www.nrwe.de

8§ 4 Ziffer 2 lautet:

.Das jeweilige Tarifgehalt als Verkaufer nach dem Tarifvertrag fur den Einzelhandel wird
garantiert, Es betragt z.Zt. bei 28,75 Stunden nach Gruppe | 7. Berufsjahr 2.563,61 DM.
Sollte durch einen Sockelbetrag von 1.148,01-DM und Pramie It. Hausstaffel das Tarifgehalt
nicht erreicht werden, so wird die Differenz erfolgsunabhangig als Ausgleich garantiert®.

In 8 4 Ziffer 4 ist des Weiteren geregelt, dass uber das tarifliche Entgelt hinausgehenden
Bestandteile gekirzt oder widerrufen werden kdnnen, zudem bei einer Erh6hung der Tarife
angerechnet werden kénnen.

Die Beklagte ist Mitglied des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe, der wiederum
Mitglied im Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen ist.

Die Beklagte war zunachst Mitglied mit Tarifbindung. Mit Schreiben vom 20.09.2004 erklarte
sie gegenuber dem Einzelhandelsverband Ostwestfalen-Lippe den Ausschluss der
Tarifbindung zum Ablauf des auf dem Zugang dieser Erklarung folgenden Monats. Mit
Schreiben vom 23.09.2004 bestatigte der Verband die Annahme des Antrages zum Wechsel
in die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT-Mitglied-schaft). Der Verband fuhrt seit dem
01.11.2004 die Beklagte als Mitglied ohne Tarifbindung.

Bis zu diesem Zeitpunkt wurde das Gehalt der Klagerin regelmanRig entsprechend den
Tarifabschlissen erhoht.

Unter dem 04.03.2005 schlossen die Parteien eine Vereinbarung zur Anderung des
Arbeitsvertrages (Bl 12 GA).

Diese hat folgenden Wortlaut:

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

Arbeitszeit
Die wochentliche Arbeitszeit betragt 40 Stunden
Basis/Teilzeit (22 Std.)
Zuschlage
Auf Spat- und Mehrarbeitszuschlage besteht kein Anspruch

Sonderzahlungen

Urlaub

Jedenfalls nach Abschluss dieser Vereinbarung gab die Beklagte Tariflohnerhéhungen im
Einzelhandel nicht mehr an die Klagerin weiter.
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Unter dem 29.04.2005 unterschrieben die Klagerin und der ,kinftige Vorgesetze“ ein als
.Personalveranderung” betiteltes Schriftstiick (Bl 48 GA), in dem die bisherige Arbeitszeit mit
,95,25/22 und die kinftige Arbeitszeit mit ,104/24" angegeben waren. Unter der Rubrik
»1ariflohn/Tarifgehalt” finden sich Eintrdge zum bisherigen und zum kinftigen Entgelt.

Unter dem 02.10.2010 unterschrieben die Klagerin und der ,bisherige” und ,klnftige
Vorgesetze® in einer Person eine weitere ,Personalverdnderung” (Bl 49 GA), in der die
bisherige Arbeitszeit mit ,,24 Std./Woche" und die kinftige Arbeitszeit mit ,96 Std./Monat"
angegeben waren. Unter den Rubriken ,Lohn/Gehalt/Garantiegehalt®. ,Ausgleichszahlung*
und ,Summe Vergutung® finden sich Eintrdge zum bisherigen und zum kiinftigen Entgelt.

Eine weitere ,Personalveranderung” unterzeichneten die Klagerin und die Vorgesetzten unter
dem 16.02.2011 (Bl 51 GA) anlasslich einer Umsetzung der Klagerin in eine andere Abteilung
auf Grund einer Bewerbung der Klagerin mit Schreiben vom 01.02.2011. Die Veranderung
sollte bis zum 30.08.2011 gultig sein. Die ,Personalveréanderung” vom 04.11.2011 (Bl 52 GA)
verlangert die Umsetzung bis zum 31.03.2012, die weitere ,Personalverdnderung” vom
23.05.2012 (Bl 53 GA) bis zum 30.09.2012. Die letzte ,Personalverdnderung” vom
27.11.2013 (Bl 54 GA) sieht sodann eine Umsetzung der Klagerin in ihre ursprtingliche
Abteilung vor. Die Rubriken ,Fixum* und ,Lohn/Gehalt/Garantiegehalt” ,kinftig* sind mit
.bleibt* ausgefullt.

Mit Schreiben vom 27.11.2013 machte die Klagerin Entgeltdifferenzanspriche fir die Zeit von
Mai 2013 bis Oktober 2013 gegenuber der Beklagten erfolglos geltend mit der Begriindung,
sie habe Anspruch auf Vergutung der Gehaltsgruppe |, 6. Berufsjahr des Lohn- und
Gehaltstarifvertrages.

Solche Anspriche verfolgt die Klagerin mit der unter dem 13.01.2014 beim Arbeitsgericht
eingegangenen Klage weiter.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Entgelttarifvertrage fur den Einzelhandel seien auf
sein Arbeitsverhéaltnis anwendbar. Dies ergebe sich aus § 1 Ziffer. 3 ihres Arbeitsvertrages.
Dort sei eine Tarifdynamik vereinbart worden. Friher habe die Rechtsprechung eine solche
Regelung zwar als Gleichstellungsabrede angesehen; zwischenzeitlich werde eine solche
Abrede aber als dynamische Verweisungsklausel verstanden.

Aufgrund der Anderungsvereinbarung aus Marz 2005 handele sich bei der
Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag auch nicht um einen sogenannten Altfall, nach dem die
Klausel als Gleichstellungsabrede verstanden werden kdnne. Vielmehr sei eine vertragliche
Regelung, nach der ,nicht genannte Regelungen weitergelten* als Neuvertrag zu werten mit
der Folge, dass § 1 Ziffer 3 des Arbeitsvertrages nunmehr als konstitutive
Verweisungsklausel zu verstehen sei.

Aus der Vereinbarung vom 04.03.2005 gehe nicht hervor, dass die Beklagte sich in Ganze
aus einem Tarifvertrag habe l6sen wollen, es seien nur Teile der tariflichen Regelungen
geandert worden oder entfallen. Sie habe auch nicht gewusst, dass dies Ziel der Beklagten
gewesen sei. Die Auswirkungen des Wechsels in eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung sei
fur sie in der Vereinbarung zum Ausdruck gekommen, es sei flr sie nicht erkennbar
gewesen, dass die Beklagte dariiber hinaus noch habe Anderungen vornehmen wollen.
Zudem sei ihr, insoweit unwidersprochen, auch nie ein Schriftstiick vorgelegt worden, aus
dem hervorgegangen sei, dass die Beklagte keiner Tarifbindung mehr unterliege.
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Auf Verwirkung kdnne die Beklagte sich nicht berufen, allein eine Untatigkeit flihre nicht zur
Annahme einer Verwirkung, zumal die Beklagte die Auffassung vertreten habe, die
Vereinbarung sei rechtswirksam

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.258,30 € brutto zuztglich Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen,

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Arbeitsvertrag verweise hinsichtlich der Lohnhohe
schon nicht auf die Tarifvertrage des Einzelhandels. Dies folge daraus, dass unter § 4 Ziffer 2
ein konkretes Entgelt vereinbart worden sei.

Im Ubrigen handele es sich bei § 1 Ziffer 3 des Arbeitsvertrages um eine
Gleichstellungsabrede. Ihr sei insoweit Vertrauensschutz zu gewahren. Soweit es in der
Anderungsvereinbarung heile, das ,die dabei nicht genannten Regelungen* weiter gelten,
stelle diese Regelung eine Floskel dar, derer es in rechtlicher Hinsicht gar nicht bedurft hatte
und der folglich auf die vorliegende Vertragséanderung bezogen auch keine Bedeutung
zukomme. lhr sei es, fur die Klagerin klar erkennbar, nur darauf angekommen, keine
redaktionell ganz neu verfassten Arbeitsvertrage aufzusetzen. Klar sei damit auch gewesen,
dass sie sich durch Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft aus dem Tarifvertrag habe l16sen
wollen. Der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft sei der Klagerin bekannt gewesen. Die
Vereinbarung vom 04.03.2005 sei Ubereinstimmend entsprechend verstanden worden.

Jedenfalls seien nachfolgend wirksame Vereinbarungen getroffen worden, mit denen die
Arbeitsbedingungen geregelt worden seien.

Mit Urteil vom 07.03.2014 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen.

Zur Begruindung hat es ausgefuhrt, die Parteien hatten zwar zumindest bis zum Jahr 2005
das Tarifwerk in Form einer dynamischen Weitergeltung in Bezug genommen, diese habe
jedoch geendet, als die Parteien zumindest im Jahre 2012 eine Personalverdnderung
vereinbart hatten. Bei dieser handele es sich um eine Vereinbarung, wie die Unterschriften
der Klagerin und der Geschéftsleitung zeige. Im Tatbestand des Urteils ist eine Vereinbarung
aus 2010 genannt, nach der das Gehalt um eine Zulage von 150,- € erh6ht worden sei.

Gegen das unter dem 16.04.2014 zugestellte Urteil, auf dessen Entscheidungsgrinde im
Ubrigen Bezug genommen wird, hat die Klagerin unter dem 07.05.2014 Berufung zum
Landesarbeitsgericht eingelegt und unter dem 16.06.2014 begrindet.

Sie ist der Meinung, der Arbeitsvertrag enthalte keine vom Tarifvertrag abweichende Abrede.

Das Arbeitsgericht sei sodann zu Recht davon ausgegangen, dass mit der Vereinbarung aus
Marz 2005 eine Dynamik des vereinbarten Tarifrechts in den Vertrag geholt worden sei.

Nachfolgende Vereinbarungen tber das maRgebliche Entgelt habe es nicht gegeben.

Eine im Tatbestand genannte Vereinbarung tber eine Zulage zum Gehalt von150,- € sei nicht
zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits geschlossen worden.
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Wenn das Arbeitsgericht eine Vereinbarung aus 2012 erwahne, werde dies nicht von 49
Tatsachen getragen, die eine der Parteien vorgetragen habe. Eine von der Beklagten

eingereichte ,Personalveranderung” aus 2012 habe allein eine Umsetzung in eine andere
Abteilung zum Gegenstand. Auch handele es sich bei allen ,Personalverédnderungen nicht

um eine einvernehmliche Vertragsanderung, ohnehin lasse sich nicht entnehmen, wer als
Vorgesetzter unterschrieben habe. Sie bestreite daher mit Nichtwissen, dass eine Person
gehandelt habe, die tatsachlich ihr Vorgesetzter gewesen sei. Selbst wenn dies der Fall sei,

konne nicht davon ausgegangen werden, dass diese Person berechtigt gewesen sei,

vertragliche Vereinbarungen zu treffen.

Ihre eigene Unterschrift habe sie ebenfalls nicht als vertragliche Erklarung ansehen mussen. 50
Das gesamte Erscheinungsbild des Schriftstlicks habe zudem keinen Hinweis darauf

gegeben, dass mit ihrer Unterschrift ein Vertrag geschlossen sein solle. Erst recht sei aber

keine Veranderung der Vergutung vorgenommen worden.

Eine Verwirkung sei ihrer Auffassung nach ebenfalls nicht eingetreten. 51

Zum einen seien Rechtsfragen in Zusammenhang mit der gleichlautenden Vereinbarungen 52
aus Marz 2005 noch bis zwei Jahre vor seiner Geltendmachung nicht endgltig geklart

gewesen, zum anderen zeige der Umstand, dass jahrelang Uber Ansprliche gestritten worden

sei, dass die Beklagte nicht davon habe ausgehen durfen, sie sei sich im Klaren dartber
gewesen, ein Recht gehabt zu haben, das sie bewusst nicht wahrgenommen habe.

Aus der Vereinbarung vom 04.03.2005 habe auch nicht der Schluss gezogen werden 53
konnen, dass sich die Beklagte vom gesamten Tarifrecht habe I6sen wollen, insbesondere
von Lohn und Gehalt.

Die Klagerin beantragt, 54

das Urteil des Arbeitsgerichts Minster vom 07.03.2104 abzuandern und die die Beklagte zu 55
verurteilen, an sie 1.258,30 € brutto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem
Basiszinssatz seit dem 20.01.2014 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, 56
die Berufung der Klagerin zurtiickzuweisen. 57
Die Beklagte verbleibt zum einen bei ihrer Auffassung, es liege schon eine konstitutive 58

Entgeltvereinbarung vor, so dass schon die Bezugnahmeklausel aus dem urspriinglichen
Vertrag nicht zum Tragen komme. Dabei konne der Umstand, dass TariferhGhungen bis 2005
weitergegeben worden seien, fur die Auslegung nicht herangezogen werden.

Zu Unrecht gehe das Arbeitsgericht allerdings davon aus, die Vereinbarung aus Marz 2005 59
fuhre zur Annahme, dass die Parteien eine dynamische Verweisungsklausel auf den

Tarifvertrag vereinbart hatten, die nicht dem Vertrauensschutz unterliege. Die

Bezugnahmeklausel sei vielmehr nicht erneut zum Gegenstand rechtsgeschaftlicher
Willensbildung gemacht worden. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass die Klagerin von der
Umwandlung ihrer Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband in eineOT-Mitgliedschaft gewusst

habe, die Vereinbarung daher ersichtlich dazu habe dienen sollen, sich aus der Tarifbindung

zu l6sen. Die Parteien hatten die Hauptleistungspflichten, wozu auch die Vergttung gehore,

dem Tarifvertrag entziehen wollen.
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Zudem lagen wirksam im Nachwirkungszeitraum getroffene Vereinbarungen vor, mit denen
die Vergitung geregelt worden sei.

Ebenso sei eine im Tatbestand des Urteils genannte Vereinbarung Uber eine Zulage von
150,- € zu berlcksichtigen, da ein Tatbestandsberichtigungsantrag nicht gestellt worden sei.

Jedenfalls aber seien mdgliche Anspriche der Klagerin verwirkt. Das Umstandsmoment liege
schon darin, dass die Klagerin seine Arbeitsleistung weiter erbracht habe, ohne Anspriche
auf Tariflohnerhéhung geltend zu machen

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt der gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung der Klagerin ist zulassig, und auch begriindet.

A.

Durchgreifende Bedenken gegen die Zulassigkeit der Berufung bestehen nicht.
Die Berufung ist statthaft gemal 88 8 Abs. 2, 64 Abs. 1, 2 b) ArbGG.

Die Berufung ist auch form- und fristgerecht eingelegt und begrindet worden,88 66 Abs. 1,
64 Abs. 6 ArbGG, 88 517 ff. ZPO.

B.
Die Berufung der Klagerin ist auch begrindet.

Das Arbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Parteien im ursprtinglichen
Arbeitsvertrag dynamisch das Tarifentgelt vereinbart haben (l.) und auch nach Wechsel der
Beklagten in eine OT-Mitgliedschaft die Parteien die Dynamisierung durch Vereinbarung von
Marz 2005 beibehalten haben (lI.).

Das Entgelt der Klagerin ist aber nicht durch nachfolgende Vereinbarungen wirksam
aul3erhalb einer Tarifdynamik festgelegt worden (lll.).

Anspriche der Klagerin sind auch nicht verwirkt (1V).
l.

Ein Anspruch der Klagerin ergibt sich nicht aufgrund einer tarifvertraglichen Grundlage, da
eine Tarifbindung der Beklagten jedenfalls unstreitig nicht gegeben ist.

Der geltend gemachte Anspruch der Klagerin ergibt sich aber aus 8§ 1 Ziffer 3 des
Arbeitsvertrages vom 05.12.1998 in Verbindung mit der Abanderungsvereinbarung aus Mérz
2005.

Im urspringlichen Arbeitsvertrag haben die Parteien ein dynamisches Tarifentgelt vereinbart
und nicht konstitutiv einen bestimmten Entgeltbetrag.

Die Vergutungsabrede ist schon eindeutig.
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Die Parteien haben schon durch die Bezugnahmeklausel in § 1 Ziffer 3 des Arbeitsvertrages
vom 05.12.1998 das jeweils malRgebende Tarifentgelt vereinbart.

Die Parteien haben durch die allgemeine Bezugnahmeklausel, die allen Einzelregelungen
vorangestellt ist, verdeutlicht, dass die dort genannten Tarifvertrage flr das Arbeitsverhaltnis
malf3geblich sein sollen, und dies in der jeweils geltenden Fassung, womit die Parteien
dynamisch auf die tariflichen Bestimmungen verwiesen haben.

Die Bezugnahmeklausel ist zudem an den Anfang des Vertrages gestellt und verdeutlicht
durch diese Stellung, dass den tariflichen Bestimmungen malf3gebliche Bedeutung zukommen
soll, sie ist nicht nur als Auffangklausel in den letzten Bestimmungen des Arbeitsvertrages
genannt und kdnnte dadurch den Eindruck erwecken, dass sie nur erganzend gelten soll. Die
Bezugnahmeklausel selbst enthalt auch keinerlei Beschrankung im Wortlaut, dass sie nur
dann gelten soll, wenn im Vertrag nichts anderes vereinbart ist. (hierzu BAG 10.07.2013, EZA
BGB 2002 § 305c Nr. 24).

Dies gilt umso mehr, als der in 8§ 4 Ziffer 2 genannte Betrag anteilig der damaligen tariflichen
Vergutung fur die Gehaltsgruppe I, 6. Berufsjahr entsprach.

8§ 4 Ziffer 2 enthalt auch dariiber hinaus keinerlei Anhaltspunkt daftir, dass die Regelung in §
4 Ziffer 2 konstitutiv gelten sollte und von tariflichen Regelungen unabhangig sein sollte. Im
Gegenteil: der Nennung von Betrédgen wird voran gestellt, dass das jeweilige Tarifentgelt als
Verkaufer garantiert wird: Damit wird in aller Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, dass das
Tarifentgelt zeitdynamisch als Untergrenze der Vergitung mafRgeblich sein soll.

Zu berlcksichtigen war ferner, dass der Vertrag in 8§ 4 Ziffer 4. zwischen tariflichem Entgelt
und Ubertariflichem Entgelt unterscheidet und fur das tUbertarifliche Entgelt Kiirzungs- und
Widerrufsmaoglichkeiten sowie eine Anrechnung bei Erhdohung der Tarifentgelte vorsieht. Die
Differenzierung zwischen Tarifentgelt und Ubertarifichem Entgelt ist ein Kriterium, dass den
Eindruck erweckt, das jeweilige Tarifentgelt jedenfalls zahlen zu wollen (hierzu BAG
13.02.2013, EzA BGB 2002 § 305c Nr. 22).

Es konnte daher dahingestellt bleiben, ob der nachtraglichen Handhabung, namlich der
Gewaéhrung des Tarifentgelts fur die Dauer der Mitgliedschaft der Beklagten im Verband mit
Tarifbindung, ein Erklarungswert beizumessen ist, weil die Weitergabe von Erhéhungen auch
auf einer nachtraglichen Entscheidung beruhen kann(BAG, 09.11.2005, EzA BGB 2002 §
305c¢ Nr. 3).

Haben die Parteien daher eine dynamische Verweisung vereinbart, ist diese als
rechtsbegriindend anzusehen (BAG 19.03.2003 EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 27).

Der Auslegung als dynamische Verweisung steht auch nicht die Vertragséanderung aus Méarz
2005 entgegen.

1)

Richtigerweise ist die allgemeine Bezugnahmeklausel fur Vertrage, die vor dem 01.01.2002
geschlossen worden sind, als sog. Gleichstellungsabrede verstanden worden (Vergl. BAG
21.08.2002, EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 21; BAG 16.10.2002, EzA TVG §
3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 22).
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Nachdem das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 14.12.2005 (EzA TVG § 3 Bezugnahme 92
auf Tarifvertrag Nr. 32) bereits erklart hatte, fur Vertrage, die nach dem 31.12.2001
geschlossen worden seien, diese Auslegungsregel nicht mehr anwenden zu wollen, soweit es
keine Anhaltspunkte flr solches Verstandnis gebe, fir Vertradge aus der Zeit davor die
Auslegungsregel als Gleichstellungsabrede aus Griinden des Vertrauensschutzes aber weiter
anzuwenden, hat das Bundesarbeitsgericht in der Folgezeit in einer einzelvertraglich
vereinbarten dynamischen Verweisung auf einen bestimmten Tarifvertrag jedenfalls dann,
wenn eine Tarifgebundenheit des Arbeitgebers an den in Bezug genommenen Tarifvertrag
nicht in einer fir den Arbeitnehmer erkennbaren Weise zur auflésenden Bedingung der
Vereinbarung gemacht worden ist, eine konstitutive Verweisungsklausel gesehen, die durch
einen Verbandsaustritt des Arbeitgebers oder einen sonstigen Wegfall ihrer
Tarifgebundenheit nicht berihrt wird (BAG 18.04.2007, EzA TVG § 3 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 35).

2) 93

Als maf3geblich fur die Auslegung und die Gewahrung von Vertrauensschutz sieht die 94
Rechtsprechung dabei an, ob bei einer Vertragséanderung nach dem 01.01.2002 von einem
.Neuvertrag"“ oder einem ,Altvertrag” auszugehen ist, was wiederum davon abhangt, ob die
Bezugnahmeklausel erneut zum Gegenstand rechtsgeschaftlicher Willensbildung gemacht
worden ist. Nur wenn die jeweilige Klausel zum Gegenstand der rechtsgeschaftlichen
Willensbildung der Vertragsparteien gemacht worden ist, ist sie von der Vertragsédnderung

erfasst (BAG 18.11.2009, EzA TVG 8§ 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 43).

Einen deutlichen Ausdruck daflr, dass eine zuvor bestehende Verweisungsklausel erneut 95
zum Gegenstand der rechtsgeschaftlichen Willensbildung der Vertragsparteien gemacht

worden ist und die Parteien trotz der geanderten Gesetzeslage auch nach dem Inkrafttreten

des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts am 01.01.2002 ausdriicklich an den

zuvor getroffenen Abreden festhalten, sieht das Bundesarbeitsgericht beispielsweise in der
ausdrucklichen Erklarung, dass “alle anderen Vereinbarungen aus dem Anstellungsvertrag
unberthrt bleiben” Eine solche Regelung hindere die Annahme eines “Altvertrags” und eine
Rechtsfolgenkorrektur unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes (BAG 18.11.2009,

aa0).

Bereits zuvor hatte das Bundesarbeitsgericht (30.07.2008, EzA BGB 2002 § 307 Nr. 38) 96
entschieden, dass mit einer Formulierung wonach ,alle anderen Vereinbarungen aus dem
Anstellungsvertrag unberuhrt bleiben” die Parteien trotz geanderter Gesetzeslage

unverandert an den Bestimmungen des vor dem 01.01.2002 vereinbarten Ausgangsvertrages
festgehalten hatten.

3) 97

Unter Berucksichtigung dieser Gesichtspunkte ergibt die Auslegung der Vertragsanderung 98
von Marz 2005 nach den dargestellten Grundsatzen fur die Auslegung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen, dass die Parteien eine dynamische Verweisung auf die

Bestimmungen des Lohntarifvertrages fur die Beschéftigten im Einzelhandel in NRW

vereinbart haben. Es liegt kein ,Altvertrag” vor, der zu einer Auslegung der

Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede flhrt.

a) 99
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Ein deutlicher Ausdruck daftr, dass die Bezugnahmeklausel erneut zum Gegenstand
rechtsgeschaftlicher Willensbildung gemacht worden ist, ergibt sich aus dem vertraglichen
Wortlaut, dass ,die dabei nicht genannten Regelungen weiter gelten®. Dies ergibt bereits
einen gewichtigen Anhaltspunkt dafir, dass Regelungen weiter gelten sollen, soweit sie nicht
von den nachfolgend aufgezahlten enumerativen Anderungen betroffen sind. Der
ursprungliche Arbeitsvertrag soll auch nur ,wie folgt‘ geandert werden, der Rest soll daher
nach dem Wortlaut bereits ,weiter gelten®.

b)

Der Gesamtzusammenhang des Textes macht daher klar, dass Regelungen aus dem
urspriinglichen Arbeitsvertrag nur insoweit einer Anderung unterworfen werden sollen, als sie
nachfolgend ausdrtcklich genannt sind. Die vorangestellte Regelung des ,Weitergeltens” der
ubrigen Regelungen macht deutlich, dass diese eben nicht von einer Anderung erfasst sein
sollen, sondern deren weitere Geltung vereinbart wird.

Vorliegend findet sich im Arbeitsvertrag der Parteien aber nicht nur die allgemeine
Bezugnahmeklausel auf tarifliche Bestimmungen, sondern § 4 Ziffer 2 garantiert dartber
hinaus das jeweils mal3gebliche tarifliche Entgelt. Anhaltspunkte dafir, dass auch diese
Regelung durch den Anderungsvertrag nicht mehr maRgeblich sein sollte, finden sich in
keiner Hinsicht.

c)

Zutreffend ist davon auszugehen, dass auch aul3erhalb des reinen Wortlauts liegende
Umstande zu bericksichtigen sind, soweit sie einen Rickschluss auf den Inhalt der
Vereinbarung abgeben. Auch dies fuhrt jedoch zu keinem anderen Verstandnis.

aa)

Zum Einen l&sst sich nicht feststellen, dass die Parteien ein Gbereinstimmendes Verstandnis
vom Inhalt der Anderungsvereinbarung aus Méarz 2005 dahingehend hatten, dass auch
hinsichtlich der Vergitung ein Abkoppeln vom jeweiligen Tarifentgelt erfolgen sollte.

Zwar geht auch bei der Auslegung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen ein
ubereinstimmender Wille einem selbst eindeutigen anderweitigen Wortlaut der Vereinbarung
vor (BAG 15.09.2009, EzA BGB 2002 § 611 Ausbildungsbeihilfe Nr. 13); dem Vorbringen der
Beklagten lasst sich aber in keiner Weise entnehmen, aus welchen Umstanden oder
Erklarungen ein solches Ubereinstimmendes Verstandnis hergeleitet werden soll.

Die Darlegungs- und Beweislast daflr, dass der Vertragstext von den Vertragsparteien in
einem anderen als dem Wortsinn verstanden worden ist, tragt die Partei, die entsprechendes
behauptet (BGH 13.11.2000, DB 2001, 645).

bb)

Auch sonstige Umsténde fiihren zu keinem anderen Verstandnis der Vertragsanderung aus
2005.

Die Beklagte fuhrt insoweit an, die Vereinbarung habe ersichtlich dazu dienen sollen, sich aus
dem Tarifgeflige zu lésen.
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Ihr Vorbringen, die Klagerin habe von ihrem Wechsel in eine OT-Verbandsmit-gliedschaft
gewusst, ist aber schon unsubstantiiert; es sind keine konkreten Umsténde vorgetragen, auf
Grund derer die Klagerin Kenntnis von einem solchen Wechsel hatte.

Selbst wenn die Klagerin von einem solchen Wechsel wusste, musste die Klagerin nicht
davon ausgehen, dass die Beklagte kiinftig sich ganzlich aus Regelungen der Tarifvertrage
l6sen wollte. Wenn dann nur ganz bestimmte Arbeitsbedingungen erwédhnt werden, die zu
Lasten der Arbeitnehmer abgeéndert werden sollen und im Ubrigen die sonstigen, nicht
erwahnten Regelungen aus dem urspringlichen Arbeitsvertrag weiter gelten sollen, wird
damit gerade der Eindruck und die Erwartung erweckt, die Lésung aus dem Tarif bestehe
lediglich in den erwéhnten Bereichen, ansonsten solle der Ausgangsvertrag unverandert
bleiben. Gerade damit wird eine Regelung getroffen, die auch weiterhin die nunmehr
konstitutive Bindung an tarifliche Regelungen beinhaltet, soweit nicht bestimmte
Vertragsgegenstande ausdricklich erwahnt sind.

Gerade weil auch ein so gewichtiger Aspekt wie das Entgelt nicht erwéhnt wird, ergibt sich,
dass die Arbeitnehmer weiterhin davon ausgehen durften, die urspriingliche
Vergutungsregelung mit der Anbindung an den Tarifvertrag bleibe trotz fehlender
nunmehriger Tarifbindung erhalten. Ansonsten hatte es nahe gelegen, auch diesen
Vertragsgegenstand zu erwahnen und es nicht bei der Formulierung zu belassen, dass die
nicht genannten Regelungen weiter gelten.

Die Annahme, die Parteien hatten sich hinsichtlich der im Synallagma stehenden
Hauptleistungspflichten aus dem Tarifgeflige I6sen wollen, findet weder im Wortlaut, noch
aus sonstigen Umstanden einen Anhalt. Woraus das Verstandnis hergeleitet werden soll,
auch gerade die Vergutung habe dem Tarifgeflige entzogen werden sollen, wenn
ausgerechnet diese als wesentlicher Teil eines Vertragswerks nicht erwahnt wird, sondern
»nicht genannte Regelungen weiter gelten® sollen, ist nicht erkennbar.

Erkennbar wird im Ubrigen nicht, ob die Beklagte nicht der Auffassung war, im Hinblick auf
ihren Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft bereits in 2004 und des Auslaufens der
Entgelttarifvertrage am 31.03.2005 aus tarifrechtlichen Griinden nicht mehr zur
Dynamisierung der Entgelte verpflichtet zu sein und daher insoweit schon keiner
vertraglichen Regelung zum Entgelt zu bedurfen, was erklarbar machen wirde, warum der
01.04.2005 als Datum der Vertragsanderung gewahlt ist und die Vergutung nicht genannt
wird.

Auch die Nichtgeltendmachung kinftiger Tariferhhungen fuhrt nicht dazu, dass von einem
gemeinsamen Verstandnis Uber die Bedeutung der Klausel auszugehen ist; die fehlende
Geltendmachung kann unterschiedliche Griinde haben, ohne dass daraus geschlossen

werden kann, die Klagerin und die Arbeitnehmer hatten die Vertragsdnderung so verstanden,

dass nunmehr das Entgelt auf alle Zeit eingefroren ist.

Gleiches gilt fur den Umstand, dass die Klagerin die gerichtlich geltend gemachten
Anspriche auf Mehrarbeitsvergtitung lediglich auf der Basis des tatsachlich gewahrten
Entgelts berechnet hat.

d)

Soweit der Vertragswortlaut unklar ware und fur kein Verstandnis ein klarer Vorzug
anzunehmen ware, musste diese Unklarheit nach § 305 ¢ Absatz 2 BGB zu Lasten der
Beklagte als der Verwenderin gehen.
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Die Vereinbarung aus Méarz 2005 mit identischem Wortlaut ist Gegenstand einer Reihe von
Anderungsabreden mit Arbeitnehmern der Beklagten.

Die Parteien haben auch in der Folgezeit keine Regelung getroffen, mit der das Entgelt der
Klagerin konstitutiv festgeschrieben worden ist.

1)

Eine Vereinbarung aus dem Jahre 2010 Uber eine Erhdhung einer Zulage existiert zwischen
den Parteien nicht.

Auch wenn eine solche im Tatbestand des Urteils erwahnt ist, ist nicht vom Bestehen einer
solchen auszugehen, nachdem im Berufungsrechtszug nicht im Streit steht, dass eine solche
zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits nicht gegeben ist.

2)

Eine Regelung des Entgelts haben die Parteien auch nicht mit ,Personalveranderungen®
getroffen.

a)

Die ,Personalveranderungen” sind schon nicht selbst als Arbeitsvertragsanderungen
anzusehen.

aa)

Die dargestellten Grundsétze zur Auslegung von Erklarungen gelten auch fur die Frage, ob
eine Erklarung tberhaupt als Willenserklarung oder beispielsweise nur als blof3e Mitteilung
anzusehen ist (BAG 02.03.1973, EzA BGB § 133 Nr. 7 fur Willenserklarungen).

bb)
Danach stellen sich die ,Personalveranderungen” selbst schon nicht als Vertrag dar.

Die Unterschrift des Arbeitnehmers und einer oder mehrerer Vorgesetzter und in neueren
Formularen die Unterschriftsrubrik fur die Geschéftsleitung kbnnen zwar grundséatzlich fur
eine vertragliche Abrede sprechen.

Dagegen spricht allerdings schon der Umstand, dass sowohl der ,bisherige®, als auch der
.Klnftige* Vorgesetzte in den Unterschriftenleisten vorgesehen sind. Dies spricht mehr fur
eine Kenntnisnahme von zuvor getroffenen Abreden als fur eine erst hiermit begriindete
Abrede, da es wenig Sinn macht, beide Vorgesetzte als fur die Beklagte handelnde Personen
anzusehen.

Die weitere Rubrik tber die Aufklarung des Arbeitnehmers tber die ,vorlaufige MaZnahme*
sowie die in den neueren Formularen befindlichen Rubriken zur Zustimmung des
Betriebsrates oder einem fehlenden Zustimmungserfordernis, ferner die Erklarungen zur
Weitergabe an Informationen an bestimmte Bereiche machen eher deutlich, dass es sich um
eine Information Uber getroffene Abreden handelt, deren Richtigkeit die Vorgesetzten und die
Arbeitnehmer mit ihrer Unterschrift bestatigen, und nicht um die maf3gebliche Abrede selbst.
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Auch die Bezeichnung als ,Personalveranderung®, u.a. unter Angabe der Kostenstelle deuten
eher auf eine Information als eine vertragliche Abrede hin.

Gleiches gilt fiir die unter ,Sonstiges” eingetragenen Griinde fiir eine Anderung der
Bedingungen.

Arbeitnehmer missen daher diese ,Personalverdnderungen nicht als vertragliche Abreden
selbst verstehen, zumal die Beklagte mit den Anderungsvertragen aus Marz 2005 gezeigt
hat, wie sie grundséatzlich Vertragsanderungen vornimmt.

Soweit Unklarheit besteht, ob die ,Personalverdnderung* als vertragliche Abrede anzusehen
ist oder nicht und keinem denkbaren Verstandnis im Wege der Auslegung der Vorzug zu
geben wére, mussten Zweifel am Vorliegen einer Vertragsabrede zudem zu Lasten der
Beklagten gehen.

Dies schlief3t es hingegen nicht aus, vom Vorliegen einer mundlichen Vertragsdnderung
ausgehen zu kénnen, die im Vorfeld der Unterzeichnung der ,Personalveranderung* getroffen
worden ist und deren Richtigkeit bestatigt wird.

cC)

Selbst wenn die ,Personalveranderung* selbst als Anderungsvertrag anzusehen ist,
erstrecken sich Vereinbarungen der Parteien jedenfalls nicht auf eine Festschreibung des
Entgelts.

Willenserklarungen sind nach 88 133, 157 BGB so auszulegen, wie sie der Empfanger auf
Grund des aus der Erklarung erkennbaren Willens unter Bertcksichtigung der Verkehrssitte
und der Grundséatze von Treu und Glauben nach 8§ 242 BGB und unter Beriicksichtigung aller
ihm bekannten Begleitumstande verninftigerweise verstehen durfte Ob der Erklarende einen
entsprechenden Geschaftswillen hat, ist fir den Eintritt der Wirkung einer Willenserklarung im
Rechtsverkehr nicht ausschlaggebend. Maf3geblich ist vielmehr, ob der Empfanger aus einem
bestimmten Erklarungsverhalten auf einen Bindungswillen schliel3en durfte (BAG 17.06.2003,
EzA BetrAVG 8§ 2 Nr. 20; BAG 15.10.2006, EzA BetrAVG § 1 Lebensversicherung Nr. 10).

Unter Berucksichtigung dieser Kriterien lasst sich aus einer Vereinbarung Uber die
Herabsetzung der regelmalfiigen Arbeitszeit ab 01.04.2005 nicht darauf schliel3en, der
Arbeitnehmer habe damit den Willen gehabt und auch kundgetan, das bisher erzielte Entgelt
als vertraglich maf3gebend festzuschreiben, zumal nicht ersichtlich ist, dass die Parteien
uberhaupt tiber etwas anderes verhandelt haben als die Anderung des Umfangs der
Arbeitszeit.

Gleiches gilt fiir die Anderung der Arbeitszeit ab 01.10.2010 mit der entsprechenden
Herabsetzung des bisherigen Entgelts.

Die nachfolgenden Regelungen befristeter Umsetzungen der Klagerin und einer Rickkehr in
die urspriingliche Abteilung lassen gleichfalls nicht erkennen, dass Vereinbarungen tber das
Entgelt getroffen worden sein sollen, die Beteiligten tber die befristeten Umsetzungen und
die Ruckkehr der Klagerin hinaus Gberhaupt Entgeltfragen erdrtert haben.

Die Beklagte durfte im Ubrigen nach eigener Darlegung gar nicht davon ausgehen, dass die
Parteien mit einer Benennung eines Gehalts oder deren ,Beibehaltung” eine vertragliche
Regelung treffen wollte, da nach ihrer Auffassung ja das Entgelt der Klagerin ja ohnehin
schon auf Grund der Vertragsanderung aus Marz 2005 geregelt war.

140

141

142

143

144

145

146

147

148

149

150



V.
Anspriche der Klagerin sind auch nicht verwirkt.
1)

Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulédssigen Rechtsaustbung. Es ist nicht Zweck der
Verwirkung, Schuldner, denen gegentber Glaubiger ihre Rechte l&angere Zeit nicht geltend
gemacht haben, von ihrer Pflicht zur Leistung vorzeitig zu befreien.

Einmal muss der Glaubiger mit der Geltendmachung des Anspruchs gezdgert haben. Allein
der Zeitablauf kann aber die Verwirkung eines Rechts nicht rechtfertigen. Fur die Annahme
einer Verwirkung missen mehrere Voraussetzungen erflllt sein:

Es mussen zu dem Zeitmoment besondere Umstande sowohl im Verhalten des Berechtigten
als auch des Verpflichteten hinzutreten (Umstandsmoment), die es rechtfertigen, die spate
Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und fir den
Verpflichteten als unzumutbar anzusehen. Dabei muss der Berechtigte unter Umstanden
untatig geblieben sein, die den Eindruck erwecken konnten, dass er sein Recht nicht mehr
geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in
Anspruch genommen zu werden.

Schlief3lich muss dem Schuldner jetzt die Erfillung des Anspruchs unter Berlicksichtigung
aller Umstande nach Treu und Glauben nicht mehr zuzumuten sein

Dabei geht es bei der Verwirkung nicht darum, ob einem Schuldner die Erfullung einer
Verbindlichkeit Uberhaupt zuzumuten ist, sondern ob ihm die verspéatet geforderte Erfullung,
auf deren Leistung er sich nicht mehr eingestellt hatte, noch zuzumuten ist (BAG 13.08.2008,
EzAUG AUG § 10 Fiktion Nr. 121; BAG 23.07.2009, EzA BGB 2002 § 613a Nr. 113, BAG
20.04.2010, DB 2010).

Zwischen den Umstanden und dem erforderlichen Zeitablauf besteht dabei eine
Wechselwirkung. Der erforderliche Zeitablauf kann umso kirzer sein, je gravierender die
Umstande sind; umgekehrt sind an die Umstande desto geringere Anforderungen zu stellen,
je langer der abgelaufene Zeitraum ist (BAG 12.12.2006, EzA GG Art. 3 Nr. 105).

Das Umstandsmoment fuir eine Verwirkung ist zu verneinen, wenn der Berechtigte von den
ihm zustehenden Anspriche nichts weil3, insbesondere, wenn die Unkenntnis auf dem
Verhalten des Verpflichteten beruht, wofir die Verwendung einer unwirksamen AGB-Klausel
einen typischen Fall bildet (BAG 22.02.2012, DB 2012, 1932).

2)
Nach diesen Kriterien war von einer Verwirkung des Anspruchs nicht auszugehen.
a)

Zwar hat die Klagerin mit der Geltendmachung eines Anspruchs auf Gewahrung tariflichen
Entgelts langere Zeit zugewartet und dabei einige tarifliche Entgelterh6hungen nicht zum
Anlass genommen, geltend zu machen, sie sei tarifgemal zu vergiten.

b)
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Allein dadurch hat sie bei der Beklagten jedoch nicht den berechtigten Eindruck erweckt,
diese werde kunftig nicht mehr auf tarifkonforme Vergitung in Anspruch genommen.

Allein die Nichtgeltendmachung ist dabei nicht geeignet, das erforderliche Umstandsmoment 167
zu begriinden.

Die Kl&agerin ist lediglich schlicht untétig geblieben in Bezug auf die Gewahrung tariflichen 168
Grundentgelts.

Ein Erfordernis, der Nichtweitergabe tariflicher Erh6hungen in irgendeiner Form zu 169
widersprechen, wirde das Aufstellen von Handlungspflichten begriinden, die eine Verwirkung

von Ansprtchen nicht begrinden kann (BAG 14.02.2007, EzA BGB 2002 § 242 Verwirkung

Nr. 2).

Selbst ein in einem Aufhebungsvertrag enthaltenes negatives deklaratorisches 170
Schuldanerkenntnis ist allein nicht geeignet, ein Umstandsmoment fur eine Verwirkung zu
begrinden (BAG 25.09.2013, ArbRB 2014, 7).

Zudem ging die Beklagte nach ihrer Darlegung davon aus, sich jedenfalls mit der 171
Vertragsanderung aus einer tariflichen Bindung losen zu kénnen. Wer aber selbst keine

Kenntnis von mdglichen Ansprichen hat, kann auf das Ausbleiben einer entsprechenden
Forderung nicht konkret hinsichtlich eines bestimmten Anspruchs vertrauen (BAG

25.09.2013, aa0).

Soweit daher schon keine Gesichtspunkte gegeben sind, aufgrund derer die Beklagte darauf 172
vertrauen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden, kam es flr die Entscheidung

des Rechtsstreits nicht darauf an, ob der Beklagten die Erfullung der Forderungen zumutbar

ist.

V. 173

Uber die Hohe des Anspruchs nach den Berechnungen der Klagerin besteht zwischen der 174
Klagerin und der Beklagten kein Streit.

Die Berechnungen der Klagerin sind von der Beklagten nicht in Zweifel gezogen worden. 175
C. 176

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits als unterlegene Partei nach§ 92 Abs. 1 ZPO zu 177
tragen

Infolge grundsétzlicher Bedeutung war die Revision nach § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG 178
zuzulassen.
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