BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 393/10

3 Sa 1568/09
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

18. April 2012
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 18. April 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Prof. Bepler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt und
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Dr. Treber sowie die ehrenamtlichen Richter Steding und Rupprecht fir Recht
erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 13. April 2010 - 3 Sa
1568/09 - 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 dartber, ob der Klager aufgrund arbeitsvertragli-
cher Vereinbarung einen Anspruch auf Vergitung nach dem zwischen dem
Marburger Bund und der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande
(VKA) geschlossenen Tarifvertrag fur Arztinnen und Arzte an kommunalen
Krankenh&usern im Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberver-
bande (vom 17. August 2006 - TV-Arzte/VKA) beanspruchen kann.

Der Klager, Mitglied des Marburger Bundes, ist seit dem 1. Februar
1993 bei der Beklagten, die nicht Mitglied in einem Mitgliedsverband der VKA
ist, zuletzt als Oberarzt auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages vom
5./15. November 1992 beschaftigt. In diesem heil3t es ua.:

"8 2

Fur das  Arbeitsverhaltnis gilt  der Bundes-
Angestelltentarifvertrag vom 1.4.61 in der jeweils fur den
Bereich der kommunalen Arbeitgeberverbande geltenden
Fassung (BAT/VKA) unter Berlcksichtigung der in 85
dieses Vertrages aufgefuhrten Ausnahmen und Ergan-
zungen.

Erganzende Tarifvertrage finden ebenfalls Anwendung,
sofern sie fur den Bereich der Vereinigung der kommuna-
len Arbeitgeberverbande gelten und in 8 5 des Arbeitsver-
trages nichts Gegenteiliges bestimmt ist.
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§3

Der Arzt erhdlt eine Vergutung nach Vergutungsgruppe
BAT Il Altersstufe 3 BAT/VKA.

Die regelmafiige wochentliche Arbeitszeit richtet sich nach
8§ 15, Abs. 1 BAT/VKA.“

In 8 5 des Arbeitsvertrages haben die Parteien zu einigen Bestimmun-
gen des BAT/VKA und den diesen ergdnzenden Tarifvertragen abweichende

Regelungen getroffen oder deren Anwendung ausgeschlossen.

Zum 1. Oktober 2005 trat der zwischen der VKA und ua. der Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) geschlossene Tarifvertrag fur den 6ffentli-
chen Dienst (vom 13. September 2005 - TVOD/VKA) sowie fir den Bereich der
Krankenh&auser, Pflege- und Betreuungseinrichtungen dessen besonderer Teil
Krankenhauser (BT-K) in Kraft. Durch den Anderungstarifvertrag Nr. 1 zum
TV6D-BT-K vom 1. August 2006 wurde der BT-K mit Wirkung zum 1. August
2006 in den Besonderen Teil Krankenh&user nF und den Besonderen Teil
Pflege- und Betreuungseinrichtungen (BT-B) aufgegliedert. Ebenfalls am
1. August 2006 trat der TV-Arzte/VKA in Kraft. Bereits seit dem 1. Oktober 2005
wurde der Klager nach der Entgeltgruppe II, Stufe 4, TVOD-BT-K vergitet. Mit
Schreiben seines Prozessbevollméachtigten vom 29. Oktober 2008 machte er
eine Vergltung nach der Entgeltgruppe lll, Stufe 2, TV-Arzte/VKA ab dem
1. August 2006 geltend.

Mit seiner am 8. Januar 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat der Klager die in der Hohe zwischen den Parteien unstreitige Vergutungsdif-
ferenz zwischen der seiner Meinung nach zutreffenden Entgeltgruppe lll,
Stufe 2, TV-Arzte/VKA und der ihm von der Beklagten gezahlten Vergutung fir
die Zeit ab dem 1. August 2006 verlangt. Eine erganzende Vertragsauslegung
ergebe, dass der TV-Arzte/VKA fir das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis mal3gebend sei. Es handele sich dabei um ein spezielles
Regelwerk fur an kommunalen Krankenh&ausern beschaftigte Arzte. Mit dem
Schreiben der Oberarzte vom 26. Mai 2008 habe er seine Anspriiche fir den
gesamten Streitzeitraum fristgerecht geltend gemacht, da der TV-Arzte/VKA



nicht bereits am 17. August 2006 wirksam zustande gekommen sei, sondern
erst durch die Unterzeichnung der Urschrift des Tarifvertrages am 23. Februar

2007.

zende Vertragsauslegung erforderliche Licke innerhalb der vertraglichen
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die flr eine ergan-

festzustellen, dass sich die Grundvergitung des
Klagers als Oberarzt in der Abteilung Anasthesie der
Beklagten ab dem 1. Januar 2009 nach der Entgelt-
gruppe lll, Stufe 2 der Entgelttabelle fir das Tarifge-
biet West des TV-Arzte/VKA bzw. der ab dem 1. April
2008 einheitlichen Entgelttabelle des TV-Arzte/VKA
in der jeweiligen Fassung bemisst,

die Beklagte =zu verurteilen, an den Klager
12.447,11 Euro nebst Zinsen in Hohe von finf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz gem. § 247
BGB aus 636,55 Euro seit dem 1. September 2006,
aus 636,55 Euro seit dem 1. Oktober 2006, aus
636,55 Euro seit dem 1. November 2006, aus
636,55 Euro seit dem 1.Dezember 2006, aus
400,00 Euro seit dem 1.Januar 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. Februar 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. Marz 2007, aus 400,00 Euro
seit dem 1. April 2007, aus 400,00 Euro seit dem
1. Mai 2007, aus 400,00 Euro seit dem 1. Juni 2007,
aus 400,00 Euro seit dem 1.Juli 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. August 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. September 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. Oktober 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. November 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1. Dezember 2007, aus
400,00 Euro seit dem 1.Januar 2008, aus
259,60 Euro seit dem 1. Februar 2008, aus
259,60 Euro seit dem 1. Marz 2008, aus 259,60 Euro
seit dem 1. April 2008, aus 435,79 Euro seit dem
1. Mai 2008, aus 435,79 Euro seit dem 1. Juni 2008,
aus 435,79 Euro seit dem 1.Juli 2008, aus
435,79 Euro seit dem 1. August 2008, aus
435,79 Euro seit dem 1. September 2008, aus
435,79 Euro seit dem 1. Oktober 2008, aus
435,79 Euro seit dem 1. November 2008, aus
435,79 Euro seit dem 1. Dezember 2008, aus
435,79 Euro seit dem 1. Januar 2009 zu zahlen.

7
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Bezugnahmeregelung sei nicht eingetreten. Im Ubrigen komme selbst dann
eine Auslegung zugunsten des TV-Arzte/VKA nicht in Betracht, weil mehrere
Auslegungsergebnisse in gleicher Weise mdglich seien und der hypothetische

Wille der Parteien heute nicht mehr ermittelt werden kénne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-

richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begrindet. Mit der Begriindung
des Landesarbeitsgerichts konnte die Klage nicht abgewiesen werden. Der
Senat kann aber mangels ausreichender Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts in der Sache nicht abschlieRend entscheiden. Dies fuhrt zur Aufhebung
der Entscheidung und zur Zurlckverweisung an das Landesarbeitsgericht
(8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Die Klage ist zulassig. Das gilt auch fur den auf Zahlung gerichteten
Antrag zu 2). Dieser ist hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Wie
die gebotene Auslegung ergibt, ist der Klagebetrag als Bruttovergtitung gefor-
dert. Der Klager hat bereits im Rahmen seiner Klagebegrindung, die fur die
Antragsauslegung heranzuziehen ist, stets Bruttoentgeltbetrage und

-entgeltdifferenzen zugrunde gelegt.

. Der Senat kann nicht abschlieRend dariiber entscheiden, ob die Zah-
lungsklage begriindet ist. Zwar richtet sich das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhdltnis im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht mehr nach
den Bestimmungen des BAT in der fur die VKA geltenden Fassung (BAT/VKA).
Der Senat kann aber nicht abschlieRend darliber befinden, welcher der beiden
maoglichen Nachfolgetarifvertrage auf das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis anzuwenden ist. Das fuhrt zur Aufhebung der Berufungsent-

scheidung und zur Zuriickverweisung an das Landesarbeitsgericht.

10
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1. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Die Anwendbarkeit des TV-Arzte/VKA erge-
be sich nicht aus den Vereinbarungen in den 88 2 und 3 des Arbeitsvertrages.
Der Arbeitsvertrag sei zwar aufgrund der mangelnden Fortfiihrung des
BAT/VKA luckenhaft geworden. Eine ergdnzende Vertragsauslegung fuhre aber
nicht zu dem Ergebnis, welches der Klager verfolge. Seit dem 1. Oktober 2005
seien die Vergutungsregelungen des TVOD/VKA als Ersatzregelung mal3ge-
bend. Die Tarifvertragsparteien einschlie3lich des Marburger Bundes héatten
zum Ausdruck gebracht, dass sie einer Uberleitung aus dem BAT/VKA in den
TVOD/VKA ab 1. Oktober 2005 zustimmten. Dem entspreche auch § 2 Abs. 1
TVU-Arzte/VKA, wonach der TV-Arzte/VKA den TV6D einschlieRlich des BT-K
ablose. Entsprechend sei das Arbeitsverhaltnis in dem Zeitraum vom 1. Oktober
2005 bis 31. Juli 2006 einvernehmlich auf der Grundlage des TV6D/VKA wei-
tergefiihrt worden, was einer Vertragslicke zum 1. August 2006 entgegenstehe.
Selbst im Falle einer Regelungsliicke fehle es an ausreichenden Anhaltspunk-
ten fiur die Annahme, der TV-Arzte/VKA konne zur Luckenfillung herangezogen

werden.

2. Dem folgt der Senat nicht. Die Nichtanwendung des TV-Arzte/VKA
kann mit der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht begrtindet werden.

a) Nach § 2 des Arbeitsvertrages gelten - abgesehen von den unter 8§ 5
aufgefiihrten Ausnahmen und Ergé&nzungen - flr das Arbeitsverhaltnis der
.Bundes-Angestelltentarifvertrag vom 1.4.61 in der jeweils fur den Bereich der
kommunalen Arbeitgeberverbdnde geltenden Fassung (BAT/VKA)“ sowie die
ergdnzenden Tarifvertrdge. Diese Abrede (zu den Mal3stdben der Auslegung
einer solchen Allgemeinen Geschéaftsbedingung BAG 19. Mai 2010 -4 AZR
796/08 - Rn. 15, BAGE 134, 283; 25. August 2010 - 4 AZR 14/09 - Rn. 23 ff,,
AP TVG 8§ 1 Tarifvertrage: Arzt Nr. 21) enthalt jedenfalls hinsichtlich der streit-
gegenstandlichen Vergutungsregelungen eine zeitdynamische Bezugnahme,
die den jeweiligen BAT/VKA und nach Absatz 2 der Vertragsbestimmung auch
ihn ergdnzende Tarifvertrage erfasst. Dem entspricht die nachstehende Rege-
lung in 8 3 des Arbeitsvertrages. Sie benennt die sich aus der vorstehenden
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Bezugnahme ergebende Vergitungsgruppe, die fur die Tatigkeit des Klagers
malgebend ist. Von diesem dynamischen Verstandnis der Bezugnahmeklausel

gehen auch die Parteien im Grundsatz Ubereinstimmend aus.

Die Bezugnahme erfasst nach ihrem Wortlaut allerdings nicht den den
BAT/VKA ersetzenden TV6D/VKA oder den TV-Arzte/VKA. Beide Tarifvertrage
sind weder eine jeweilige Fassung des BAT/VKA noch ihn ergdnzende Tarifver-
trage i1Sd. 8§ 2 des Arbeitsvertrages (vgl. nur BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 -
Rn. 18, BAGE 134, 283). Diese Vertragsregelung ist zeitdynamisch ausgestal-
tet, jedoch nicht inhaltsdynamisch. Ein Zusatz, dass auch die ,ersetzenden®
Tarifvertrage Anwendung finden sollen (dazu BAG 22. April 2009 -4 ABR
14/08 - Rn. 25 mwN, BAGE 130, 286; 10. Juni 2009 - 4 AZR 194/08 - Rn. 38,
AP BGB § 157 Nr. 38), wurde nicht in den Arbeitsvertrag aufgenommen. Davon

ist auch das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegangen.

b) Die unbedingte dynamische Bezugnahme bewirkt spatestens ab dem
1. August 2006 und damit fir den streitgegenstandlichen Zeitraum eine nach-
tragliche Lucke der vertraglichen Vereinbarung, die im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung (ausf. zu den Voraussetzungen und Malstdben BAG
19. Mai 2010 -4 AZR 796/08 - Rn. 23, 31 ff., BAGE 134, 283; 6. Juli 2011
-4 AZR 706/09 - Rn. 27, 31 ff., NZA 2012, 100) zu schlief3en ist.

aa) Die dynamische Bezugnahmeregelung in § 2 des Arbeitsvertrages ist
lickenhaft. Aus der dynamischen Ausgestaltung der Bezugnahme auf das
jeweils geltende tarifliche Regelungswerk ergibt sich der Wille der Parteien,
jedenfalls die Eingruppierungs- und Vergutungsregelungen fir das Arbeitsver-
haltnis, nicht in einer bestimmten Weise festzuschreiben, sondern sie dyna-
misch an der Tarifentwicklung im 6ffentlichen Dienst im Bereich der Vereinigung
der kommunalen Arbeitgeberverbande (VKA) auszurichten. Durch die weitest-
gehende Ersetzung des BAT/VKA fur den Bereich der Kommunen zum
1. Oktober 2005 durch den Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst (TV6D) vom
13. September 2005 (§ 2 Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschaftigten der
kommunalen Arbeitgeber in den TVOD und zur Regelung des Ubergangsrechts
[TVU-VKA] vom 13. September 2005) sowie den TV-Arzte/VKA zum 1. August
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2006 (82 Abs.1 TVU-Arzte/VKA) hat die dynamische Entwicklung des
BAT/VKA und die zu seiner Erganzung geschlossenen Tarifvertrage ihr Ende
gefunden. Da die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf dieser Dynamik aufbaut,
ist der Vertrag durch die Tarifsukzession im 6ffentlichen Dienst spatestens seit
dem 1. August 2006 liickenhaft geworden (st. Rspr., BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR
796/08 - Rn. 25 ff., BAGE 134, 283; 24. August 2011 - 4 AZR 683/09 - Rn. 23
mwN; 16. November 2011 - 4 AZR 246/10 - Rn. 23).

bb) Eine nachtragliche Regelungslicke kann, wie es auch das Landes-
arbeitsgericht zutreffend gewurdigt hat, nicht deshalb verneint werden, weil der
BAT/VKA noch mit seinem - statischen - Inhalt das Arbeitsverhaltnis der Partei-
en regeln koénnte, wie es die Beklagte erstinstanzlich vorgetragen hat. Ein
solches Verstandnis ist weder mit dem Wortlaut der Klausel noch mit dem
Zweck einer zeitdynamischen Bezugnahme vereinbar (ausf. BAG 25. August
2010 - 4 AZR 14/09 - Rn. 26 mwN, AP TVG 8 1 Tarifvertrage: Arzt Nr. 21 sowie
16. November 2011 - 4 AZR 246/10 - Rn. 24).

cc) Die mit der Ersetzung des BAT/VKA entstandene nachtragliche Rege-
lungslicke ist im Wege der erganzenden Vertragsauslegung zu schliel3en.

(1) Im Wege der erganzenden Vertragsauslegung tritt an die Stelle der
lickenhaften Klausel diejenige Gestaltung, die die Parteien bei einer angemes-
senen Abwagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben als
redliche Vertragsparteien vereinbart hatten, wenn ihnen die Unwirksamkeit der
Geschéftsbedingung bekannt gewesen wére. Die Vertragserganzung muss
deshalb fur den betroffenen Vertragstyp als allgemeine L&sung eines stets
wiederkehrenden Interessengegensatzes angemessen sein. Mal3gebender
Zeitpunkt fur die Feststellung und Bewertung des mutmalfilichen typisierten
Parteiwillens und der Interessenlage ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
da die erganzende Vertragsauslegung eine anfangliche Regelungsliicke riick-
wirkend schlie3t. Das gilt auch, wenn eine Licke sich erst nachtraglich als
Folge des weiteren Verlaufs der Dinge ergeben hat (st. Rspr., BAG 19. Mai
2010 - 4 AZR 796/08 - Rn. 31 mwN, BAGE 134, 283; 16. Juni 2010 - 4 AZR
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924/08 - Rn. 26 mwN, AP TVG 81 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 79;
24. August 2011 - 4 AZR 683/09 - Rn. 29 mwN).

(2) Die ergadnzende Vertragsauslegung bedeutet vorliegend in einem
ersten Schritt, dass die Parteien redlicherweise fur den Fall der hier vorliegen-
den Tarifsukzession des im Arbeitsvertrag benannten tariflichen Regelungs-
werks das nachfolgende Regelungswerk des o6ffentlichen Dienstes vereinbart
hatten, weil eine statische Regelung der Arbeitsbedingungen auf den Zeitpunkt
der bestehenden Tarifsukzession nicht ihren Interessen entsprach. Die Parteien
haben mit der dynamischen Ausgestaltung der Bezugnahme auf das Tarifwerk
des BAT/VKA in § 2 des Arbeitsvertrages - mit Ausnahme der in 8§ 5 aufgefihr-
ten Ausnahmen und Ergadnzungen - die Regelungen der Arbeitsbedingungen fur
die Zukunft der Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien des offentlichen

Dienstes im Bereich der VKA anvertraut.

(3) Der erganzenden Vertragsauslegung steht nicht entgegen, dass von
der arbeitsvertraglichen Verweisung einzelne Bestimmungen des BAT aufgrund
der Regelungen des 8 5 des Arbeitsvertrages ausgenommen sind. Die Parteien
haben - anders als in der grundlegend anders gelagerten Fallgestaltung, die der
Entscheidung des Senats vom 10. Juni 2009 (- 4 AZR 194/08 - AP BGB § 157
Nr. 38) zugrunde lag - nicht etwa mehrere Elemente aus verschiedenen Nor-
menwerken in einer eigenstandigen Vertragsregelung miteinander verbunden,
die einer Grundvorstellung des Arbeitsvertrages entgegensteht, mit der dynami-
schen Ausgestaltung der Bezugnahme auf das tarifliche Regelungswerk des
BAT sollten fur die Zukunft die arbeitsvertraglichen Bedingungen im Grundsatz
der Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien des offentlichen Dienstes anver-
traut werden (s. auch BAG 24. August 2011 - 4 AZR 683/09 - Rn. 32; 16. No-
vember 2011 - 4 AZR 246/10 - Rn. 37).

Aus den in 85 des Arbeitsvertrages im Einzelnen aufgefihrten unan-
wendbaren oder geanderten Bestimmungen des BAT/VKA und der diesen
erganzenden Tarifvertrdge ergeben sich keine Anhaltspunkte dafir, dass die
Parteien die grundsatzliche Anbindung ihres Arbeitsverhéltnisses an die tarifli-
chen Bedingungen des offentlichen Dienstes im Bereich der VKA hinsichtlich

-10 -
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der streitigen Vergutungs- und Eingruppierungsbestimmungen ausschliel3en
wollten. Die Herausnahme der § 6 (Geldbnis) und § 69 BAT (Anwendbarkeit
beamtenrechtlicher Vorschriften) von der Verweisung ist naheliegend, da die
Beklagte nicht dem 6&ffentlichen Dienst angehdort. Das gilt im Wesentlichen auch
fur 8 20 BAT (Dienstzeit). § 32 BAT (6rtlicher Sonderzuschlag) war zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bereits durch den 55. Anderungstarifvertrag zum
BAT vom 9. Januar 1987 gestrichen. § 33 BAT regelt Zulagen fir Bereiche, die
fur das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht einschlagig sind, die 88 62 bis 64
BAT das Ubergangsgeld nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Bei den
Anderungen und Erganzungen im Ubrigen handelt es sich im Wesentlichen um
Sonderregelungen fur die spezielle Berufsgruppe des Klagers (zB 88 42 und 50
BAT) und die Anpassung an den kirchlichen/diakonischen Dienst (zB 88 8, 29
Abs. 5 bis Abs. 7 BAT, Regelungen im Bereich des Zuwendungs-Tarifvertrages
fur Angestellte).

4) Aufgrund der Aufspaltung der Regelungen des BAT/VKA in die tarifli-
chen Regelungen des TVOD/VKA und den TV-Arzte/VKA ist im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung weiterhin zu bestimmen, welche Nachfolgere-
gelung nach 82 des Arbeitsvertrages malRgebend sein soll, also welches
Tarifwerk die Parteien in Bezug genommen hatten, wenn sie die eingetretene

aufgespaltene Tarifsukzession bedacht hatten.

C) Mit der Begriindung des Landesarbeitsgerichts kann die den Klagean-
spruch ausschlieende Anwendung des TVOD/VKA ab dem 1. Oktober 2005

nicht angenommen werden.

aa) Bereits die grundlegende Annahme des Landesarbeitsgerichts, auf-
grund der zeitlichen Abfolge sei die vertragliche Regelung schon zum 1. Okto-
ber 2005 lickenhaft geworden und infolgedessen sei der TVOD/VKA anzuwen-
den, der als einziger Tarifvertrag bereits zu diesem Zeitpunkt zur Lickenfullung
dienen konnte, ist nicht zwingend. Das Landesarbeitsgericht Gibersieht, dass der
BAT/VKA, soweit er vom Marburger Bund mit abgeschlossen wurde, von
diesem erst zum 31. Dezember 2005 gekindigt wurde und bis zum Inkrafttreten
des TV-Arzte/VKA zwischen dem Marburger Bund und der VKA gemaR § 4

-11 -
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Abs. 5 TVG nachwirkte (zur Tarifhistorie s. etwa BAG 7. Juli 2010 - 4 AZR
549/08 - Rn. 3, BAGE 135, 80). Eine vertraglich lickenhafte Regelung bereits
ab dem 1. Oktober 2005 kdnnte nur dann angenommen werden, wenn es dem
Willen der Parteien entsprochen hatte, gerade das zwischen der VKA und der
Gewerkschaft ver.di vereinbarte Tarifwerk und damit auch dessen Nachfolgere-
gelung, nicht dagegen dasjenige des Marburger Bundes in Bezug zu nehmen
(fur die allerdings abweichende Fallgestaltung einer Vergitungsabrede eines
Chefarztes ,entsprechend der Vergutungsgruppe | BAT" anders, weil hier eine
Uberleitungsregelung im TVU-VKA besteht und der TV-Arzte/VKA nach seinem
personlichen Geltungsbereich Chefarzte nicht erfasst BAG 9. Juni 2010 - 5 AZR
696/09 - NZA 2011, 109). Dazu fehlt es an den erforderlichen Feststellungen

seitens des Landesarbeitsgerichts.

bb) Das Landesarbeitsgericht beruft sich hierbei auch zu Unrecht auf § 2
Abs. 1 Satz 1 TVU-Arzte/VKA. Soweit dort die Parteien dieses Tarifvertrages
eine Ersetzung des TV6D und des BT-K vereinbart haben, ist dies ohne Bedeu-
tung. Die Tarifvertragsparteien des TVU-Arzte/VKA konnen in ihrem Tarifwerk
nicht die Ersetzung von Tarifvertragen festlegen, die von anderen Tarifvertrags-
parteien geschlossen wurden. Deshalb konnten sie damit auch nicht zum
Ausdruck bringen, sie hatten einer Uberleitung ,aus dem BAT in den TV6D ab
01.10.2005“ zugestimmt, wie es das Berufungsgericht angenommen hat. Fir
die tarifgebundenen Mitglieder ist allein die tarifliche Rechtslage maf3gebend.
Fur die Auslegung einer einzelvertraglichen Bezugnahmeklausel ist eine solche
von nicht am Arbeitsvertrag Beteiligten vereinbarte ,Tarifregelung“ und ein sich
etwaiger daraus ableitbarer Wille der Tarifvertragsparteien grundsatzlich ohne
Bedeutung (vgl. BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - Rn. 20 mwN, BAGE 134,
283).

cc) Schlielilich folgt die Anwendung des TVOD/VKA im Wege der ergan-
zenden Vertragsauslegung nicht aus der Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses
fur den Zeitraum vom 1. Oktober 2005 bis 31. Juli 2006 auf der Grundlage

dieses Tarifvertrages.

-12 -
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(1) Zwar darf sich das Ergebnis einer erganzenden Vertragsauslegung
nicht in Widerspruch zum Parteiwillen setzen. Dieser Grundsatz ist aber dahin-
gehend zu prazisieren, dass eine ergdnzende Vertragsauslegung nicht im
Widerspruch zu dem im Vertrag zum Ausdruck gebrachten Parteiwillen stehen
und nicht zu einer unzulassigen Erweiterung des Vertragsgegenstandes fuhren
darf (BGH 22. April 1953 - Il ZR 143/52 - BGHZ 9, 273). Ohne Bedeutung sind
hingegen unterschiedliche Auffassungen der Parteien, wie eine Regelungsliicke
zu schliel3en ist. Bei den Begleitumstanden, die Rickschlisse auf den erklarten
Geschaftswillen haben konnen, sind bei der Auslegung grundsétzlich nur
diejenigen zu bericksichtigen, die bei Abschluss des Rechtsgeschafts erkenn-
bar waren. Dies gilt auch im Rahmen der ergdnzenden Vertragsauslegung.
Soweit gleichwohl ein nachtragliches Verhalten der Parteien bei der Auslegung
von Willenserklarungen bericksichtigt wird (vgl. Staudinger/Singer BGB Neu-
bearbeitung 2012 § 133 Rn. 50 mwN), muss es ,Ruckschlisse auf den tatsach-
lichen Willen und das tatsachliche Verstdndnis der an dem Rechtsgeschéft
Beteiligten zulassen®. Hierzu bedarf es in der Regel aber einer tber langere Zeit

geulbten einverstandlichen Vertrags- und Zahlungspraxis.

(2) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Dabei kann es dahinste-
hen, ob aus der Tatsache, dass das Arbeitsverhaltnis fur den genannten Zeit-
raum auf Grundlage des TVOD/VKA durchgefiihrt wurde, nach den genannten
Kriterien Uberhaupt auf einen Willen der Parteien bei Vertragsschluss geschlos-
sen werden kann, es solle der TV6D/VKA mafigebend sein. Selbst wenn man
davon ausgehen wirde, fehlt es an einer Uber langere Zeit einverstandlich

ausgeubten Vertrags- oder Zahlungspraxis.

dd) Entgegen der hilfsweise herangezogenen Annahme des Landes-
arbeitsgerichts kann eine ergédnzende Vertragsauslegung fur die Zeit ab dem
1. August 2006 auch nicht mit der Begrindung abgelehnt werden, es hétte eine
Vielzahl von mdglichen Regelungsmdéglichkeiten bestanden, weshalb es an
ausreichenden Anhaltspunkten fir die Durchfihrung einer erganzenden Ver-
tragsauslegung fehle. Fur eine ,,Abkoppelung“ von den Tarifwerken des offentli-
chen Dienstes als mutmallichen Parteiwillen gibt es keinerlei Hinweise. Dem
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steht zudem entgegen, dass die Parteien mit der dynamischen Inbezugnahme
des BAT/VKA sich gerade der Regelungsbefugnis dieser Tarifvertragsparteien
des offentlichen Dienstes anvertraut haben. Deshalb kann des Weiteren auch
nicht angenommen werden, die Vertragsparteien hatten im Wege der Licken-
fullung die einschlagigen kirchlichen Arbeitsvertrags-Richtlinien in Bezug ge-
nommen. Hier handelt es sich nicht um Regelungen, deren Urheber die Tarif-

vertragsparteien des offentlichen Dienstes sind.

3. Uber die Klage kann nicht aus anderen Griinden abschlieBend ent-
schieden werden. Die bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
lassen keinen Schluss darauf zu, welche der beiden hier in Frage stehenden
Tarifvertrage die Parteien in Bezug genommen hatten, wenn sie im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses von der Ersetzung des BAT/VKA durch mehrere Tarif-

vertrdge Kenntnis gehabt hatten.

a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass entgegen
der Auffassung des Klagers der TV-Arzte/VKA gegeniiber dem TV6D/VKA nicht
der sachnahere Tarifvertrag ist. Der TVOD-BT-K idF vom 1. August 2006 stellt
fur das arztliche Personal in Krankenhausern ein vollstandiges Tarifwerk mit
speziellen Entgeltgruppen und -regelungen dar. Die einzelnen Bestimmungen
beider Tarifwerke stimmen mit Ausnahme der Vergitungshohe im Wesentlichen
Uberein. Unterschiede, die vorrangig den Entgeltbereich betreffen, fuhren fur
sich genommen nicht zu grofR3erer Sachnahe (s. nur Bayreuther NZA 2009,
935).

Zudem handelt es sich bei dem Prinzip der Sachnéhe oder Spezialitat
um eine tarifrechtliche Kollisionsregel, die dazu dient, eine Tarifkonkurrenz
aufzulosen (vgl. BAG 9. Dezember 2009 - 4 AZR 190/08 - Rn. 49, AP TVG 8§ 3
Nr. 48 = EzA TVG § 3 Nr. 34). Eine Tarifkonkurrenz kann aber bei der arbeits-
vertraglichen Bezugnahme auf einen Tarifvertrag nicht entstehen (s. nur BAG
29. August 2007 - 4 AZR 767/06 - Rn. 20, BAGE 124, 34). Fur die ergdnzende
Vertragsauslegung ist deshalb das tarifrechtliche Prinzip der Spezialitat ohne

Belang, sofern sich nicht aus dem Regelungsplan des Vertrages Gegenteiliges
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ergibt (BAG 29. Juni 2011 -5 AZR 186/10 - Rn. 30, KHE 2011/126). Solche

Anhaltspunkte sind vorliegend nicht ersichtlich.

b) Eine Mitgliedschaft des Klagers im Marburger Bund allein kann fur die
Interessenlage der Parteien bei Vertragsschluss keine Hinweise geben. Selbst
wenn die Beklagte zum damaligen Zeitpunkt davon Kenntnis gehabt hatte, fehlt
es nach dem bisherigen Vorbringen der Parteien an Anhaltspunkten dafir,
dieser Umstand sei von Bedeutung fur den Inhalt der Bezugnahmeklausel

gewesen.

C) Fur eine Anwendung des TVOGD/VKA im Wege der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung kénnte allerdings sprechen, dass die Beklagte nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts tUber Jahrzehnte mit dem gesamten, also
auch dem nicht-arztlichen Personal den BAT/VKA vereinbart hatte. Fir die
unmittelbar im Anschluss getroffene Schlussfolgerung des Landesarbeitsge-
richts, dies sei ,mithin® zur Vereinheitlichung der Arbeitsbedingungen und aus
Grinden der Verwaltungsvereinfachung erfolgt, fehlt es aber an entsprechen-
den Tatsachenfeststellungen. Insbesondere hat das Landesarbeitsgericht nicht
festgestellt, ob auch mit dem nicht-arztlichen Personal entsprechende, ggf. auf
den jeweiligen Beschaftigtenkreis bezogene Ausnahmen und Erganzungen
getroffen wurden, wie sie in 8 5 des zwischen den Parteien geschlossenen
Arbeitsvertrages vereinbart sind. Anderenfalls konnte nicht mehr ohne Weiteres
von einer ,Schaffung maéglichst einheitlicher Arbeitsbedingungen* ausgegangen

werden.

4. Der Rechtsstreit ist deshalb zur neuen Verhandlung und Entscheidung

an das Landesarbeitsgericht zurtickzuverweisen.

a) Das Landesarbeitsgericht wird im Rahmen der neuen Verhandlung
Feststellungen dartber zu treffen haben, ob den von der Beklagten vereinbar-
ten Bezugnahmeklauseln unter Berlcksichtigung von ,Ausnahmen und Ergéan-
zungen“ iSd. 85 des vorliegenden Arbeitsvertrages der Regelungszweck
entnommen werden kann, fur alle Beschéftigten Arbeitsbedingungen zu schaf-

fen, die sich an der einheitlichen Anwendung eines Tarifvertrages orientieren,
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der fur samtliche Beschéftigtengruppen Regelungen enthélt. Hierfur konnte
auch sprechen, dass es sich vorliegend um einen tarifungebundenen Arbeitge-
ber handelt, der die seinen Betrieb in ihrem fachlichen Geltungsbereich erfas-
senden Tarifvertrage vor allem deshalb in Bezug genommen haben kdnnte, weil
dies die bezweckte einheitliche Regelung der Arbeitsbedingungen herbeifiihren
kann, und er nicht zugleich an Tarifvertrage eines Verbandes gebunden ist, die
dieser mit anderen Tarifvertragsparteien auf Arbeithehmerseite geschlossen
hat. Ausgehend von einem solchen - allerdings noch festzustellenden - Rege-
lungszweck ware dies nicht der TV-Arzte/VKA, der nach seinem 8§ 1 Abs. 1
Satz 1 lediglich fiur Arztinnen und Arzte Regelungen trifft, sondern der
TVOD/VKA, weil er sowohl nach seinem fachlichen als auch nach seinem
personlichen Geltungsbereich in der Lage ist, fur die Gesamtheit der im Betrieb
der Beklagten beschéftigten Arbeitnehmer den verfolgten Zweck zu gewahrleis-
ten (so bereits BAG 25. August 2010 -4 AZR 14/09 - Rn. 33, AP TVG §1
Tarifvertrage: Arzt Nr. 21).

Sollten hingegen nur mit den arztlichen Beschéftigten Vereinbarungen
iISd. 8 5 des Arbeitsvertrages geschlossen worden sein, kénnte dies ein An-
haltspunkt fur die Absicht sein, fir diese gesonderte Arbeitsbedingungen zu
schaffen. Ob sich daraus die weitere Annahme ableiten lasst, der TV-Arzte/VKA
sei anzuwenden, wird das Landesarbeitsgericht unter Wirdigung der Vertrags-
praxis der Beklagten insgesamt und des weiteren Sachvortrags der Parteien zu

entscheiden haben.

b) Fur den Fall, dass das Landesarbeitsgericht zur Anwendung der Vergi-
tungsregelungen des TV-Arzte/VKA auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
gelangt, wird es hinsichtlich der Zahlungsklage zu prifen haben, ob der Klager,
die tarifliche Ausschlussfrist gemaR § 37 Abs. 1 Satz 1 TV-Arzte/VKA gewahrt
hat, die bei einer vertraglichen Bezugnahme des TV-Arzte/VKA aufgrund der

Verweisung in 8 2 des Arbeitsvertrages zur Anwendung kame.

aa) Zur Geltendmachung im Sinne tariflicher Ausschlussfristen gehort, die
andere Seite zur Erfullung des Anspruchs aufzufordern. Dies braucht zwar nicht
wortlich, muss jedoch hinreichend klar geschehen. Der Anspruchsinhaber muss
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unmissverstandlich zum Ausdruck bringen, dass er Inhaber einer bestimmten
Forderung ist und auf deren Erfullung bestehen wird. Die Geltendmachung
nach § 37 Abs. 1 Satz 1 TV-Arzte/VKA setzt voraus, dass der Anspruch seinem
Grunde nach hinreichend deutlich bezeichnet und dessen Hohe, dh. der Zeit-
raum, fir den er verfolgt wird, mit der fir den Schuldner notwendigen Klarheit
ersichtlich gemacht wird. Der Sinn und Zweck der Regelung besteht darin, dem
Schuldner gegeniuber den behaupteten Anspruch so zu kennzeichnen, dass er
sich Uber Inhalt und Umfang klar werden kann und dem Glaubiger die Erhebung
einer formellen Klage zunachst erspart wird. Deshalb mussen fur den Arbeitge-
ber die Art des Anspruchs sowie die Tatsachen, auf die der Anspruch gestiitzt
wird, erkennbar sein. Eine rechtliche Begriundung ist nicht erforderlich (vgl. zu
8 70 BAT BAG 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08 - Rn. 83 mwN, AP GG Art. 9 Nr. 140
= EzA TVG 8§ 4 Tarifkonkurrenz Nr. 25; 17. Mai 2001 - 8 AZR 366/00 - zu 11 3 b
der Grinde mwN, AP BAT-O 870 Nr.2 = EzA TVG 84 Ausschlul3fristen
Nr. 136). Daruber hinaus muss dem Anspruchsschuldner gegeniber unmiss-
verstandlich klargestellt werden, dass auf der Anspruchserfillung bestanden
wird. Allein die Aufforderung, die bisherige Nichterfullung ,zu Gberdenken® oder
.ZU Uberprufen* ist noch keine Geltendmachung im Tarifsinn, weil ihr das
eindeutige Erfullungsverlangen fehlt. Gleiches gilt fir den Hinweis, sich ,die
Geltendmachung der Anspriche vorzubehalten® (BAG 23. September 2009
-4 AZR 308/08 - Rn. 39 mwN, AP BAT-O 8§ 22, 23 Nr. 40).

bb) Das Geltendmachungsschreiben vom 29. Oktober 2008 wahrt jeden-
falls die Ausschlussfrist fir eventuelle nach § 25 Abs. 1 Satz 1 TV-Arzte/VKA
fallig gewordene Entgeltanspriche fir die Monate April 2008 bis einschliel3lich
Dezember 2008.

cC) Demgegenuber erflllt das gemeinsame Schreiben der Oberarzte vom
26. Mai 2008, welches der Klager unterschrieben hat, nicht die genannten
Anforderungen. In diesem wird zwar darauf hingewiesen, dass aus ihrer Sicht
der TV-Arzte/VKA mafRgebend sei. Es werden jedoch keine Anspriiche gestellt.
Vielmehr erklaren die Oberarzte ausdriicklich im letzten Satz, sich die rechtliche

Prufung vorzubehalten. Damit wird noch nicht einmal die Beklagte zu einer
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Uberprifung aufgefordert. Unabhéngig davon kann es in jedem Fall dahinste-
hen, ob die Ausschlussfristen erst durch die abschlie3ende Unterzeichnung des

TV-Arzte/VKA am 23. Februar 2007 in Gang gesetzt wurden.

Der Vorsitzende Rich- Creutzfeldt Treber
ter am Bundesarbeits-

gericht Prof. Bepler ist

in den Ruhestand ge-

treten und daher an

der Unterschriftsleis-

tung gehindert.

Creutzfeldt

Steding Rupprecht



