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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 991/12

5 Sa 1256/12
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
10. Dezember 2014

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 10. Dezember 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Eylert, die Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt
und Dr. Treber sowie den ehrenamtlichen Richter Drechsler und die ehrenamtli-
che Richterin Schuldt fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 20. September 2012
-5 Sa 1256/12 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten der Revision hat die Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, welche tariflichen Regelungen aufgrund

arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf ihr Arbeitsverhaltnis anzuwenden sind.

Der Klager, Mitglied der Vereinigten Dienstleistungsgewerkschaft
(ver.di), ist seit dem Jahr 1991 bei der Beklagten und ihren Rechtsvorgéngerin-
nen beschéftigt. Im schriftlichen Arbeitsvertrag mit der Deutschen Bundespost
vom 1. Méarz 1991, mit dem der Klager als Arbeiter eingestellt wurde, heilt es

unter Nr. 2:

,EUur das Arbeitsverhaltnis gelten

- der ,Tarifvertrag fur die Angestellten der Deutschen
Bundespost (TV Ang)‘ und die sonstigen Tarifvertrage
fur die Angestellten der Deutschen Bundespost

oder

- der ,Tarifvertrag fur die Arbeiter der Deutschen Bun-
despost (TV Arb)’ und die sonstigen Tarifvertrage fur
die Arbeiter der Deutschen Bundespost

in ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar zwischen den
Vertragsparteien vereinbart. Die Zuordnung zum Gel-
tungsbereich des TV Ang oder dem des TV Arb ergibt sich
in Anwendung des 81 TV Ang bzw. des 81 TV Arb aus
der jeweils ausgeubten Tatigkeit.”

Im Zuge der sog. Postreform Il wurden die drei Geschéftsbereiche des
Sondervermégens Deutsche Bundespost durch das Gesetz zur Umwandlung
der Unternehmen der Deutschen Bundespost in die Rechtsform der Aktienge-
sellschaft (vom 14. September 1994, BGBI. | S. 2325, 2339 - Postumwand-
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lungsgesetz - PostUmwG) privatisiert. Aus dem Geschaftsbereich, in dem der
Klager tatig gewesen war (Deutsche Bundespost TELEKOM), entstand kraft
Gesetzes die Deutsche Telekom AG (nachfolgend: DT AG). Das Arbeitsver-
haltnis des Klagers wurde zum 1. Januar 1995 auf die DT AG Ubergeleitet. Die
von der DT AG geschlossenen Tarifvertrdge wurden seither auf das Arbeitsver-
haltnis mit dem Klager angewendet.

Mit Wirkung zum 25. Juni 2007 wurde der Geschéftsbereich im Wege
eines Betriebstibergangs von der Beklagten, einer Tochtergesellschaft der DT
AG, Ubernommen. Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsver-
haltnisses auf die Beklagte nicht. Gleichfalls am 25. Juni 2007 schloss die Be-
klagte mit der Gewerkschaft ver.di Haustarifvertrage ab, darunter einen Mantel-
tarifvertrag und einen Entgeltrahmentarifvertrag, die von den Tarifvertragen der
DT AG ua. bei der Arbeitszeit und beim Entgelt abwichen. Mit Schreiben vom
17. Juli 2007 unterrichteten die Beklagte und die DT AG den Klager Uber den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses und dessen rechtliche Folgen. In dem
Schreiben heil3t es ua.:

~Soweit Sie tariflicher Arbeithehmer sind, gelten grund-
satzlich Ihre bisher bei der DTAG durch Tarifvertrag gere-
gelten Arbeitsbedingungen auch nach dem Ubergang zur
Deutschen Telekom Netzproduktion GmbH auf arbeitsver-
traglicher Ebene weiter und kdnnen innerhalb eines Jah-
res nicht zu lhrem Nachteil geandert werden. Dieser
Grundsatz gilt allerdings dann nicht, soweit bei der Deut-
schen Telekom Netzproduktion GmbH zum selben Rege-
lungskomplex Tarifvertrage mit ver.di ... bestehen oder
abgeschlossen werden. In diesem Fall I6sen die Regelun-
gen bei der Deutschen Telekom Netzproduktion GmbH die
bisher geltenden Regelungen der DTAG ab. ...

Bei dem Ubergang auf die Deutsche Telekom Netzproduk-
tion GmbH kommt es zu der soeben beschriebenen Ablo-
sung der tarifvertraglichen Regelungen. ... Basis dieses
Tarifwerks sind die lhnen bekannten Tarifvertrage der
DTAG, die allerdings an verschiedenen Stellen auf die
Bedrfnisse der Deutschen Telekom Netzproduktion
GmbH angepasst wurden.”

Nach erfolgloser Geltendmachung mit Schreiben vom 11. Januar 2012,

die Tarifvertrage der DT AG mit Stand vom 24. Juni 2007 auf das zwischen den
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Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis anzuwenden, hat der Klager mit seiner
am 5. Marz 2012 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage sein Begehren wei-
ter verfolgt und die Auffassung vertreten, die Tarifvertrdge der DT AG seien

weiter anzuwenden. Sie seien ua. hinsichtlich der Arbeitszeit glinstiger.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers
zu der Beklagten die Tarifvertrage der Deutschen Telekom
AG, Tarifstand 24. Juni 2007, anzuwenden sind.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag damit begriindet, dem
Klager fehle das erforderliche Rechtsschutzinteresse. Zudem habe er seinen
Anspruch verwirkt. Schlief3lich sei nach der widerspruchslosen Weiterarbeit des
Klagers tber einen Zeitraum von weit mehr als vier Jahren seit dem Betriebs-

ubergang von einer konkludenten Vertragsdnderung auszugehen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht ihr stattgegeben. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte die Wiederherstellung

der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriunde

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht

hat der Feststellungsklage zu Recht stattgegeben.

l. Fur den als sog. Elementenfeststellungsklage zulassigen (st. Rspr., et-
wa BAG 26. Januar 2011 - 4 AZR 333/09 - Rn. 12; 22. Oktober 2008 - 4 AZR
784/07 - Rn. 11 mwN, BAGE 128, 165) und hinreichend bestimmten (vgl. BAG
6. Juli 2011 - 4 AZR 494/09 - Rn. 18 f.) Feststellungsantrag besteht entgegen

der Auffassung der Beklagten das erforderliche Feststellungsinteresse.

1. Der Feststellungsantrag ist in seiner in der mtndlichen Verhandlung vor

dem Senat klargestellten Fassung allein darauf gerichtet, festzustellen, dass die
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Regelungen der Tarifvertrage der DT AG mit dem Regelungsbestand vom
24. Juni 2007 insoweit Anwendung finden, als sie Gegenstand der arbeitsver-
traglichen Vereinbarungen kraft Bezugnahme sind. Dass daneben die nach § 3
Abs. 1, 8§ 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend geltenden Tarifbestimmungen
der von der Beklagten selbst abgeschlossenen Haustarifvertrdge nach Mal3ga-
be des Ginstigkeitsprinzips (8 4 Abs. 3 TVG) fur das Arbeitsverhaltnis gelten,
ist fur die Zulassigkeit des Antrags ohne Bedeutung (s. nur BAG 20. Juni 2012
-4 AZR 657/10 - Rn. 14; 14. Dezember 2011 -4 AZR 179/10 - Rn. 18; 6. Juli
2011 - 4 AZR 494/09 - Rn. 19).

2. Durch eine Entscheidung tber die begehrte Feststellung wird jedenfalls
die zwischen den Parteien streitige Frage abschlieRend geklart, ob die tarifli-
chen Regelungen der DT AG aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahme Uber-
haupt heranzuziehen sind, was die Annahme eines rechtlichen Interesses auch
dann rechtfertigt, wenn es nachfolgend doch noch zu Rechtsstreitigkeiten dar-
Uber kommen sollte, ob sich einzelne Rechte und Pflichten aus den Tarifvertra-
gen der DT AG als ginstigere einzelvertragliche Regelung im Arbeitsverhaltnis
der Parteien durchsetzen oder ob sie durch die firmentarifvertragliche Regelung
verdrangt werden (vgl. BAG 6. Juli 2011 - 4 AZR 494/09 - Rn. 23 mwN).

I. Die Klage ist begrindet. Die Tarifvertrdge der DT AG finden kraft ar-
beitsvertraglicher Bezugnahme in Nr. 2 des Arbeitsvertrags auf das Arbeitsver-
haltnis der Parteien mit dem tariflichen Regelungsbestand vom 24. Juni 2007,

dem Tag vor dem Betriebstibergang auf die Beklagte, Anwendung.

1. Bei der Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag vom 1. Méarz 1991 han-
delt es sich um eine sog. Gleichstellungsabrede iSd. friheren Rechtsprechung
des Senats, die auf die fachlich einschlagigen Tarifvertrage, an die die damalige
Arbeitgeberin, die Deutsche Bundespost, gebunden war (ausf. zu einer inhalt-
lich identischen Bezugnahme BAG 6. Juli 2011 - 4 AZR 501/09 - Rn. 18 ff.).

2. Die Anwendbarkeit der Tarifvertrage der DT AG ergibt sich zwar nicht
unmittelbar aus der arbeitsvertraglichen Bezugnahme, sie folgt aber aus deren

erganzender Auslegung. Das hat der Senat anhand tatsachlich und rechtlich
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gleichgelagerter Fallgestaltungen bereits mehrfach ausfihrlich begriindet. Hie-
rauf wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen (BAG 6. Juli 2011
-4 AZR 706/09 - Rn. 22 ff. mwN, BAGE 138, 269; weiterhin 22. Februar 2012
-4 AZR 579/10- Rn.39f. mwN; 14. Dezember 2011 -4 AZR 179/10 -
Rn. 28 ff.; 16. November 2011 - 4 AZR 822/09 - Rn. 21 ff.). Fur die Begriundet-
heit des klagerischen Feststellungsbegehrens, welches sich allein auf die
grundsatzliche Anwendbarkeit der Tarifvertrage der DT AG bezieht, ist es ent-
gegen der Auffassung der Revision ohne Bedeutung, ob im jeweiligen Einzelfall
ein sachgruppenbezogener Gunstigkeitsvergleich (BAG 12. Dezember 2012
-4 AZR 328/11 - Rn. 46 ff. mwN) mit den kraft Tarifgebundenheit mafl3geben-
den Tarifregelungen dazu fihrt, dass sich die vertraglichen Vereinbarungen

durchsetzen.

3. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist keine konkludente vertragli-
che Anderung der Bezugnahmeregelung im Arbeitsvertrag aus dem Jahr 1991
dahingehend erfolgt, dass die von der Beklagten geschlossenen Haustarifver-

trdge nunmehr anzuwenden sind.

a) Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefasst - angenommen,
eine konkludente Vertragsanderung sei deshalb nicht anzunehmen, weil die
Beklagte gegeniiber dem Klager keine Anderung vertraglicher Abreden ange-
kiindigt oder solche vollzogen habe. Dem Klager sei die Anwendung der neuen,
bei der Beklagten geltenden Tarifvertrage als von seinem Willen nicht abhangi-
ge gesetzliche Rechtsfolge des Betriebsiibergangs auf einer unverédnderten
vertraglichen Grundlage dargestellt worden. Dies zeige auch das Unterrich-

tungsschreiben der Beklagten vom 17. Juli 2007.

b) Diese Auslegung des Verhaltens der Parteien durch das Landesar-
beitsgericht, die ebenso wie die Auslegung einer ausdricklichen nichttypischen
Willenserklarung nur einer eingeschrénkten revisionsrechtlichen Kontrolle unter-
liegt (BAG 24. Juni 2010 - 6 AZR 75/09 - Rn. 22 mwN), lasst Rechtsfehler nicht

erkennen.
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C) Solche hat auch die Revision nicht aufgezeigt.

aa) Soweit sich die Beklagte auf eine nicht ndher benannte Rechtspre-
chung des Senats bezieht, nach der sie davon habe ausgehen dirfen, der In-
halt einer Bezugnahme andere sich bereits durch einen Betriebslibergang, hat
der Senat schon in seinen Entscheidungen vom 30. August 2000 (- 4 AZR
581/99 - zu I1cbb der Grinde, BAGE 95, 296), vom 25. Oktober 2000
(- 4 AZR 506/99 - zu Il 3 b aa der Grinde, BAGE 96, 177) und vom 16. Oktober
2002 (-4 AZR 467/01 - zu 1 1 b bb aaa der Grinde, BAGE 103, 141) die regel-
mafige Auslegung einer sog. Gleichstellungsabrede als Tarifwechselklausel
abgelehnt und dies zudem fur eine mit dem Entscheidungsfall nahezu identi-
sche Sachverhaltsgestaltung ausfihrlich begrindet (BAG 16. November
2011 - 4 AZR 822/09 - Rn. 56 ff.). Einen ,Vertrauensschutz® in die von der Be-
klagten geltend gemachte Auslegung, die sich moglicherweise auf die Ent-
scheidung des Senats vom 4. September 1996 (- 4 AZR 135/95 - BAGE 84, 97)
stitzen soll, hat der Senat bereits im Urteil vom 29. August 2007 abgelehnt
(- 4 AZR 765/06 - Rn. 30 ff.).

bb) Die weitere Rluge der Beklagten, das Landesarbeitsgericht habe ihren
Vortrag unbertcksichtigt gelassen, nach dem der Klager seit dem Betriebs-
Ubergang das Arbeitsverhaltnis ,bewusst, im Sinne einer aktiven Teilhabe® auf
Basis der fur sie geltenden Haustarifvertrage ,durchgefihrt habe, ist unerheb-
lich. Im Hinblick auf das Unterrichtungsschreiben der Beklagten konnte das
Landesarbeitsgericht diese Umstéande rechtsfehlerfrei auf3er Betracht lassen,
weil aus ihm allein noch kein Anderungswille der Beklagten erkennbar wurde. In
der Folge kann dem Verhalten des Klagers ohne weitere Begleitumstande (vgl.
dazu etwa BAG 25. April 2007 -5 AZR 504/06 - Rn.12; 13. November
2013 - 10 AZR 1082/12 - Rn. 35 ff.) ein bestimmter rechtsgeschaftlicher Erkla-
rungswert nicht entnommen werden. Solche macht auch die Revision nicht gel-
tend. Im Ergebnis setzt die Beklagte lediglich ihre Auffassung, das von ihr ge-
schilderte Verhalten sei als Willenserklarung auszulegen, gegen diejenige des
Landesarbeitsgerichts. Damit wird ein revisibler Auslegungsfehler des Landes-

arbeitsgerichts nicht aufgezeigt.
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4. Die Klage ist entgegen der Auffassung der Revision nicht deshalb un-
begrindet, weil der Klager das Recht, sich auf den Inhalt der vertraglichen Ab-
rede zu berufen, verwirkt hat (8§ 242 BGB). Dabei kann der Senat erneut, wie
bereits in mehreren Entscheidungen (zB BAG 22. Februar 2012 -4 AZR
580/10 - Rn. 43) offenlassen, ob gegen die Geltendmachung der vertraglichen
Grundlage des Arbeitsverhaltnisses bei einer einseitigen Anderung seiner prak-
tischen Durchfihrung Uberhaupt der Einwand der Verwirkung erhoben werden
kann oder ob in diesem Fall nicht allein die Grundsétze einer - méglicherweise
konkludenten - Vertragsanderung anzuwenden sind. Das Landesarbeitsgericht
ist jedenfalls zutreffend davon ausgegangen, sowohl das im Rahmen einer
Verwirkung nach Treu und Glauben neben dem Zeitmoment erforderliche Um-
standsmoment als auch das Zumutbarkeitsmoment (zu diesen Voraussetzun-
gen etwa BAG 22. Februar 2012 - 4 AZR 579/10 - Rn. 43 mwN) seien in keinem

Fall gegeben. Deshalb scheidet eine Verwirkung schon aus diesem Grund aus.

a) Der Klager war weder verpflichtet, die Beklagte darauf aufmerksam zu
machen, dass er sich vorbehalt, seine Rechte geltend zu machen, noch ergibt
sich aus der widerspruchslosen Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses seitens
des Klagers auf Basis der Haustarifvertrage der Beklagten eine besonders ver-
trauensbegriindende Verhaltensweise (ausf. in einem ahnlich gelagerten Sach-
verhalt BAG 22. Februar 2012 - 4 AZR 579/10 - Rn. 44 ff.). Den Klager treffen
auch keine Pflichten zur Uberpriifung des Unterrichtungsschreibens oder Hin-
weispflichten gegeniiber dem Arbeitgeber auf dessen moglicherweise fehlerhaf-
te rechtliche Auffassung (vgl. BAG 22. Februar 2012 -4 AZR 580/12 -
Rn. 50 f. mwN). Fur die Annahme, dem Klager seien die fehlerhaften Angaben
in dem Unterrichtungsschreiben vor Veroéffentlichung der Entscheidungen des
Senats vom 6. Juli 2011 (- 4 AZR 706/09 - BAGE 138, 269; ua.) bekannt gewe-
sen und er sei ,in Kenntnis seiner Rechte treuwidrig gegentber der Beklagten
untatig geblieben®, fehlt es an Anhaltspunkten. Soweit die Revision nunmehr
eine solche Kenntnis pauschal behauptet, handelt es sich um ein nach § 559
Abs. 1 ZPO in der Revisionsinstanz unzulassiges und im Ubrigen unsubstanti-

iertes neues Vorbringen.
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b) Die weitere - in der Sache zutreffende - Annahme des Landesarbeitsge- 24
richts, es sei nicht erkennbar, aus welchen Grinden es fir die Beklagte unzu-
mutbar sein soll, etwaige Forderungen des Klagers zu erfillen, wird von der

Revision nicht angegriffen.

Il. Die Beklagte hat die Kosten der erfolglosen Revision zu tragen (8 97 25
Abs. 1 ZPO).

Eylert Treber Creutzfeldt

Drechsler Schuldt
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