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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 244/05

14 Sa 2643/04
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkundet am

5. April 2006
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 5. April 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Bepler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wolter und Creutzfeldt sowie die eh-

renamtlichen Richter Kiefer und Bredendiek fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 17. Marz 2005 - 14 Sa 2643/04 -
aufgehoben.
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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Berlin vom 21. Oktober 2004 - 66 Ca 16487/04 - wird
zurickgewiesen.

2. Die Beklagte hat auch die Kosten der Berufung und der Re-
vision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Dauer der fiir das Arbeitsverhaltnis maf3gebli-

chen Wochenarbeitszeit und die sich daraus ergebende Vergitung der Klagerin.

Die Beklagte ist eine kirchliche Einrichtung, die in Berlin vor allem im Bereich
der Alten-, Behinderten- und Jugendhilfe tatig ist und etwa 1.450 Arbeithehmer be-
schaftigt. Sie ist Mitglied im Diakonischen Werk Berlin-Brandenburg e. V. (DWBB,; jetzt
Diakonisches Werk Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz e. V., DWBO). In den
von ihr abgeschlossenen Arbeitsvertragen mit ihren Mitarbeitern wurde seit den sech-
ziger Jahren ua. auf die Tarifvertrdge des o6ffentlichen Dienstes verwiesen. Im Jahre
1975 beschloss die Beklagte die einheitliche Einfihrung der Arbeitsvertragsrichtlinien
des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche in Deutschland (AVR-DW-EKD).
Aus Grinden des Bestandsschutzes wurde festgelegt, dass fir die Eingruppierung und
Vergitung weiterhin die jeweiligen Regelungen des BAT/BMT Anwendung finden soll-
ten. In der praktischen Umsetzung wurden dabei auch Vergutungsregelungen ange-
wandt, die ausschlieBlich im 6éffentlichen Dienst des Landes Berlin galten, so ein 6értli-
cher Sonderzuschlag fur die Angestellten bis 1985 und durchgehend die Bezirkslohnta-
rifvertrage fur die gewerblichen Arbeitnehmer. Seit Juli 1999 werden in den Formular-
arbeitsvertragen bei der Beklagten die AVR-DW-EKD auch hinsichtlich der Eingruppie-

rung und der Vergitung in Bezug genommen.

Die Klagerin ist seit dem 26. Oktober 1993 bei der Beklagten als Leiterin der
Hauptkasse beschéftigt. Der am 26. Oktober 1993 abgeschlossene schriftliche Arbeits-
vertrag der Parteien lautet auszugsweise wie folgt:

,Eingruppierung und Vergutung erfolgen fir Angestellte nach
dem Bundesangestellten-Tarifvertrag - BAT - Bund/L&nder ...
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Grundgehalt/Lohn DM 2.854,42
Ortszuschlag DM 807,04
Angestelltenzulage DM 184,12

Die Arbeitszeit betragt z. Zt. 38,50 Stunden/Woche, 100 % ei-
nes Vollbeschaftigten

Bestandteil dieses Arbeitsvertrages sind im Ubrigen die Arbeits-
vertragsrichtlinien des DIAKONISCHEN WERKES der Evange-
lischen Kirche in Deutschland sowie die mit der Mitarbeiterver-
tretung des Evangelischen Johannesstiftes abgeschlossenen
Dienstvereinbarungen.”

Bis zum 31. Dezember 2002 erhielt die Kldgerin Vergltung nach Mafltgabe der
Vergltungstarifvertrage, zuletzt des Vergutungstarifvertrags Nr. 34 zum BAT fir den
Bereich des Bundes und fur den Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher Lander (im
Folgenden: TdL) vom 30. Juni 2000 (im Folgenden: VTV 34).

Am 31. Januar 2003 wurde zwischen der Gewerkschaft ver.di und der dbb ta-
rifunion einerseits und dem Bund und der TdL andererseits der Vergutungstarifvertrag
Nr. 35 (im Folgenden: VTV 35) abgeschlossen. In diesem wurde ua. die Vergitungs-
héhe auch fir die VergGr. Vb in drei Stufen neu festgesetzt. Dabei ergaben sich Erhé-
hungen ab 1. Januar 2003 bzw. 1. April 2003 in Héhe von 2,4 Prozent, ab 1. Januar
2004 und ab 1. Mai 2004 in Héhe von je einem weiteren Prozent. Entsprechende Stei-
gerungen wurden fur den Ortszuschlag nach § 29 BAT und die Zulage nach § 2 des

Tarifvertrags Gber Zulagen an Angestellte Bund/Lander vereinbart.

Ab Januar 2003 fuhrte das Land Berlin mit den Gewerkschaften Verhandlun-
gen Uber eine modifizierte Anwendung des BAT, die am 31. Juli 2003 zum Abschluss
eines Tarifvertrags zur Anwendung von Tarifvertrdgen des o&ffentlichen Dienstes (im
Folgenden: AnwendungsTV Berlin) fuhrten. Dieser lautet auszugsweise wie folgt:

»$ 1
Geltungsbereich

Dieser Tarifvertrag gilt fur die Arbeitnehmer ... des Landes Ber-
lin.

§3
MaBgaben zur Arbeitszeit
A. Angestellte ...

(1)  Die besondere regelmafiige wdéchentliche Arbeitszeit im
Sinne des §15 Abs. 1 BAT/BAT-O ... betragt aus-
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schlief3lich der Pausen

far Angestellte der Vergiitungsgruppen

V ¢ bis Il und Kr. VI bis Kr. XII 90v. H.,

der nach den vorstehend genannten manteltarifvertragli-
chen Vorschriften ma3gebenden Arbeitszeit.

Die vorstehenden Regelungen gelten fur nichtvollbe-
schaftigte Angestellte entsprechend (§ 34 BAT/BAT-O),
soweit nicht § 5 eine abweichende Regelung enthalt.

(2) Die zu erbringende regelmafRige durchschnittliche Ar-
beitszeit betragt ausschlielllich der Pausen 37 Stunden
.. wochentlich.

Fur die Berechnung des Durchschnitts gilt § 15 Abs. 1
Satze2 und 3 und die Protokollnotiz zu Abs. 1
BAT/BAT-O.

Die zu erbringende regelmaRige wéchentliche Arbeitszeit
von Angestellten, deren individuelle besondere Arbeits-
zeit weniger als die Arbeitszeit eines Angestellten mit der
regelmaRigen durchschnittlichen wéchentlichen Arbeits-
zeit im Sinne des Absatzes 1 betrégt, errechnet sich aus
dem Verhaltnis, in dem die zu erbringende Arbeitszeit
des entsprechenden Vollbeschaftigten zur besonderen
Arbeitszeit des entsprechenden Vollbeschéftigten steht,
soweit nicht § 5 eine abweichende Regelung enthalt.

(3) Das Zeitguthaben, das der Angestellte durch die gemanR
Absatz 2 regelmalig zu erbringende Uber die nach Ab-
satz 1 geltende Arbeitszeit hinaus erarbeitet, wird auf
einem Arbeitszeitkonto angesammelt. § 15 Abs. 1 Satz 2
BAT/BAT-O qilt insoweit nicht. ...

§4

MaBgaben zur Hohe der Beziige

A. Angestellte

Die Hohe der Grundvergitung, des Ortszuschlages, der allge-
meinen Zulage nach § 2 des Tarifvertrages Gber Zulagen an
Angestellte vom 17. Mai 1982 ... betragt fur

fur Angestellte der Vergutungsgruppen
V ¢ bis lll und Kr. VI bis Kr. XI| 90 v. H,,

der tarifvertraglich - ... - vorgesehenen Betrdge. Die Anlagen
zum Vergutungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT ... gelten unter
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Berucksichtigung der vorstehend genannten Vom-Hundert-
Satze; ...

§8
Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen

Betriebsbedingte Kiindigungen mit dem Ziel der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses sind vom 1. August 2003 bis zum
31. Dezember 2009 ausgeschlossen. ..."

Hinsichtlich der vom BAT abweichenden Regelungen wurde die Nachwirkung
(§ 4 Abs. 5 TVG) - mit einer hier nicht relevanten Ausnahme - ausgeschlossen.

Die Beklagte bot im Folgenden all ihren Arbeitnehmern eine Arbeitsvertrags-
dnderung an, wonach die AVR des Diakonischen Werkes in jeder Hinsicht in Bezug
genommen werden. Die Klagerin und etwa 160 weitere Arbeitnehmer der Beklagten

nahmen dieses Angebot nicht an.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2003 teilte die Beklagte der Klagerin mit,
dass sich entsprechend der Zeit- und Vergitungsregelungen des AnwendungsTV Ber-
lin ihre Arbeitszeit und ihre Vergitung um 10 % reduziere. Die Klagerin widersprach
dieser Auffassung mit Schreiben vom 20. Dezember 2003 und bot ihre Arbeitskraft far
38,5 Wochenstunden an. Ab dem 1. Januar 2004 zahite die Beklagte der Klagerin eine
entsprechend dem AnwendungsTV Berlin reduzierte Vergitung (Grundgehalt, Ortszu-

schlag, Zulage).

Mit ihrer Klage wendet sich die Klagerin gegen die Kirzung der Vergltung.
Sie hat die Auffassung vertreten, ihr stehe fir die Monate Januar bis Juni 2004 die
Vergitung fur 38,5 Wochenstunden in Héhe des VTV 35 mit den dort vereinbarten
Vergitungserhéhungen zum 1. Januar 2004 und 1. Mai 2004 zu. Die im Anwen-
dungsTV Berlin vorgesehenen Arbeitszeit- und Vergutungskiirzungen seien ihr gegen-
Uber nicht gerechtfertigt, weil sich ihre Arbeitszeit nach den AVR richte und der An-

wendungsTV Berlin fur ihr Arbeitsverhéltnis nicht gelte.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass die regelmafige wochentliche Arbeits-
zeit der Klagerin ab dem 1. Januar 2004 38,5 Stunden
betragt,

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie fur die Monate Januar
bis Juni 2004 einen Bruttobetrag in Hoéhe von
1.665,72 Euro nebst 5 % Zinsen liber dem Basiszinssatz
seit dem 15. Juli 2004 zu zahlen.
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Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag damit begriindet, dass die ar-
beitsvertragliche Inbezugnahmeklausel die Gleichstellung der Klagerin mit den Be-
schaftigten des éffentlichen Dienstes im Lande Berlin beinhalte. Die im AnwendungsTV
Berlin vorgesehenen Kurzungen von Arbeitszeit und Vergitung gélten deshalb auch fur

das Arbeitsverhéltnis der Klagerin.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage abgewiesen. Die Klagerin verfolgt mit der zugelassenen Revision ihr Klage-

ziel weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Die Klagerin hat einen Anspruch auf
Vergitung nach VTV 35 fir eine wéchentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden. Das ergibt
sich aus dem Arbeitsvertrag iVm. den Arbeitsvertragsvrichtlinien des Diakonischen
Werkes der EKD in der Fassung der Beschliisse der Arbeitsrechtlichen Kommission
des Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburg (AVR-DW-BB). Die Vergitung richtet
sich nach dem BAT Bund/Lénder in der Fassung des VTV 35. Der AnwendungsTV
Berlin findet auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien keine Anwendung.

A Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dass sich die Arbeitszeit
und die Vergltung der Klagerin im streitgegenstandlichen Zeitraum nach dem Anwen-
dungsTV Berlin richten. Die Verglitung des BAT Bund/Lander sei im Arbeitsvertrag
ausdrucklich in Bezug genommen. Aus der arbeitsvertraglichen Regelung Uber die
Arbeitszeit der Klégerin in Abhangigkeit von der Bezugsgréfie ,100 %“ sowie aus dem
synallagmatischen Verhaltnis von Arbeitszeit und Vergltung sei ersichtlich, dass auch
die Arbeitszeitregelung des BAT nach dem Willen der Parteien fur ihr Arbeitsverhéltnis
gelten solle. Den Parteien sei auch bewusst gewesen, dass die Arbeitsverhéltnisse der
Beklagten durch die Bezugnahme auf den BAT Bund/Lander gerade denjenigen im
offentlichen Dienst des Landes Berlin gleichgestellt werden sollten. Dies ergebe sich
auch aus der Geltung des haushaltsrechtlichen ,Besserstellungsverbotes® fur Zuwen-
dungsempfanger und aus der Handhabung des Arbeitsverhéltnisses in der Vergan-
genheit. Die Anderungen der Arbeitszeit und der Vergiitung im AnwendungsTV Berlin
seien damit auch auf die Arbeitszeit und die Vergltung der Kldgerin anzuwenden.
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B. Dem folgt der Senat nicht. Die Klagerin hat Anspruch auf Vergitung fur eine

wochentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden. Die Arbeitszeitreduzierung nach dem An-
wendungsTV Berlin gilt nicht fur das Arbeitsverhaltnis der Parteien. Der Klagerin steht
deshalb die Vergutung nach dem BAT Bund/Lander in der Fassung des VTV 35 fur
38,5 Wochenstunden zu. Die Differenz hinsichtlich Grundvergutung, Ortszuschlag und

Zulage ist rechnerisch unstreitig.

I Die Klage ist zuldssig. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann eine Feststellungsklage
auch einzelne Beziehungen oder Folgen aus einem Rechtsverhaltnis betreffen, wie
bestimmte Anspriche oder Verpflichtungen oder den Umfang einer Leistungspflicht
(BAG 23. Juni 1992 - 1 AZR 57/92 - AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr. 1). Das erforderliche
Feststellungsinteresse der Klagerin liegt vor. Die mal3gebliche Wochenarbeitszeit ist
zwischen den Parteien streitig und kann durch die begehrte Feststellung geklart wer-
den (vgl. dazu BAG 10. Februar 2005 - 6 AZR 182/04 - EzBAT BAT SR 2r Nr. 3 Nr. 4).

I. Die Klage ist auch begrindet.

1. Die von der Klagerin zu leistende Wochenarbeitszeit betragt 38,5 Stunden.

Das ergibt eine Auslegung des Arbeitsvertrags.

a) Bei der Arbeitszeitklausel im Arbeitsvertrag der Parteien handelt es sich um
eine typische Vertragsklausel, die in zahlreichen Vertrdgen der Beklagten mit ihren
Arbeitnehmern vereinbart worden ist. Das Verstandnis und die Auslegung typischer
Vertragsklauseln unterliegen der uneingeschrankten Prufung durch das Revisionsge-
richt (st. Rspr. zB Senat 1. August 2001 - 4 AZR 129/00 - BAGE 98, 293, 299).

b) Eine Reduzierung der im Arbeitsvertrag der Klagerin ausdricklich genannten
Wochenarbeitszeit von 38,5 Stunden scheidet aus, weil die Auslegung des Arbeitsver-
trags ergibt, dass die Verweisung auf den BAT Bund/Lander nur die Eingruppierung
und die Vergitung, nicht aber die Arbeitszeit erfasst. Im Ubrigen beabsichtigten die
Parteien keine Gleichstellung mit den Arbeithehmern im &ffentlichen Dienst des Landes

Berlin.

aa) Die von der Klagerin arbeitsvertraglich zu leistende Wochenarbeitszeit richtet
sich nicht nach dem BAT Bund/Lander.

W) Daflr spricht bereits der Wortlaut des Arbeitsvertrags. Zwar ist dort nicht aus-
dricklich geregelt, dass sich die Arbeitszeit nach den AVR-DW-EKD richten soll. Denn
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die arbeitsvertragliche Vereinbarung mit der Formulierung ,Die Arbeitszeit betragt z. Zt.
38,50 Stunden/Woche, 100 % eines Vollbeschaftigten® ist im schriftlichen Arbeitsver-
trag zwischen der Bezugnahme auf den BAT Bund/Lander und derjenigen auf die
AVR-DW-EKD angeordnet. Die mogliche Zuordnung zu einem der externen Normsys-
teme lasst sich auch nicht aus der Dauer der angegebenen Arbeitszeit von 38,5 Wo-
chenstunden schlussfolgern, weil die regelmaRige wochentliche Arbeitszeit zum Zeit-

punkt des Vertragsschlusses in beiden Regelwerken Gbereinstimmte.

Die ausdrickliche Bezugnahme der Parteien auf den BAT Bund/Lénder er-
folgte jedoch ausschliefilich hinsichtlich der Regelungen zur Eingruppierung und Ver-
gltung, mithin auf die Abschnitte VI (§§ 22 - 25) und VII (§§ 26 - 36) des im streitigen
Zeitraum noch geltenden BAT Bund/Lander in der Fassung vom 31. Januar 2003. Die
Arbeitszeit ist im BAT Bund/Lander dagegen im Abschnitt IV (§§ 15 - 18) geregelt, der

von den Arbeitsvertragsparteien gerade nicht in Bezug genommen worden ist.

Die Bezugnahme auf die AVR-DW-EKD (,im Gbrigen®) enthalt dagegen keine
entsprechende Konkretisierung. Dies spricht maflgeblich dafiir, dass davon alle Ver-
tragsbedingungen, die weder einzelvertraglich vereinbart worden sind noch die Ein-
gruppierung und die Vergutung betreffen, erfasst werden sollen. Das entspricht auch
der grundsatzlichen Verpflichtung der Beklagten, als Mitglied des DWBB das Arbeits-
recht eines gliedkirchlichen Diakonischen Werkes oder des DW-EKD zu Gbernehmen
(§ 7 Abs. 4 Nr. 6 Satzung DWBB), was uber die allgemeine Verweisung auf die AVR-
DW-EKD umgesetzt worden ist.

(2) Die Anwendung der Arbeitszeitregeln des BAT Bund/Lander ergibt sich ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch nicht aus einem untrennbaren
synallagmatischen Verhaltnis der Arbeitszeit zur Vergutung. Zwar stehen Arbeitszeit
und Vergitung in einem synallagmatischen Zusammenhang. Das bedeutet jedoch
nicht zwangslaufig, dass ihre Regelungen in demselben Normsystem enthalten sein

mussen.

Die regelmaflige wéchentliche Arbeitszeit bestimmt zum einen diejenige Zeit,
fur die die tarifvertraglich festgelegte Vergutung gewahrt wird. Sie bestimmt zum ande-
ren diejenige Arbeitszeit, die von dem Arbeitnehmer tatsachlich zu leisten ist, sofern
keine abweichende Regelung getroffen wird. Auf Grund des Synallagmas zwischen
Arbeitszeit und Vergiitung muss die BezugsgréRRe fir diejenige Vergitung, die sich aus
dem BAT Bund/Lander ergibt, auch die im BAT Bund/Lander festgesetzte regelméalige

wochentliche Arbeitszeit sein. Das zwingt aber nicht dazu, dass auch die tatsachlich zu
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leistende regelmaBige wodchentliche Arbeitszeit sich nach dem BAT Bund/Lander rich-
ten muss. Die tatsachlich vom Arbeitnehmer zu leistende Arbeitszeit kann ohne weite-
res einem anderen Regelwerk enthommen werden als die daflir zu zahlende Vergi-
tung. Steht nach dem Arbeitsvertrag oder den AVR-DW-EKD fest, welche wdchentliche
Arbeitszeit der Arbeithehmer zu leisten hat, so hat er einen Anspruch auf diejenige
Vergitung, die ein Angestellter im 6ffentlichen Dienst in derjenigen Vergltungsgruppe,
die fur die Tatigkeit des Arbeitnehmers mafRgeblich ist, fir die von diesem zu leistende

Arbeitszeit verlangen kann.

bb) Der arbeitsvertraglichen Inbezugnahme der Eingruppierungs- und Vergu-
tungsregelungen des BAT Bund/Lander kann entgegen der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts auch keine Gleichstellungsabrede mit den Arbeithehmern des éffentlichen

Dienstes des Landes Berlin enthommen werden.

(1) Wie auch das Landesarbeitsgericht erkannt hat, liegt eine Gleichstellungsab-
rede im Sinne der bisherigen Senatsrechtsprechung bereits deshalb nicht vor, weil der
Arbeitgeber nicht tarifgebunden ist und deshalb durch Inbezugnahmeklausel eine
Gleichstellung der tarifgebundenen mit den nichttarifgebundenen Arbeitnehmern nicht
hergestellt werden kann. Objektive Voraussetzung fur die der Auslegungsregel zu
Grunde liegende Interessenlage und fiir die Auslegung der Verweisungsklausel als
Gleichstellungsabrede ist die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers (26. September 2001
-4 AZR 544/00 - BAGE 99, 120, 126 ff.; 19. Madrz 2003 - 4 AZR 331/02 - BAGE 105,
284, 287 ff.; 25. September 2002 - 4 AZR 294/01 - BAGE 103, 9, 14, jeweils mwN). Die
Verweisungsklausel soll lediglich die Tarifgebundenheit des Arbeithehmers ersetzen,
nicht die des Arbeitgebers (vgl. Senat 1. Dezember 2004 - 4 AZR 50/04 - AP TVG § 1
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 34 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 29, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammliung vorgesehen).

(2) Vorliegend kommt hinzu, dass fir die Arbeitnehmer des Landes Berlin, denen
mit der Inbezugnahmeklausel nach Auffassung der Beklagten ihre eigenen Arbeitneh-
mer gleichgestellt werden sollen, der BAT Bund/Lander im streitigen Zeitraum gleich-
falls nicht unmittelbar galt. Denn das Land Berlin ist seit 1994 nicht mehr Mitglied in der
Tarifgemeinschaft deutscher Lander. Die Bindung der Arbeitnehmer des Landes Berlin
an den BAT Bund/Lander erfolgte seit dieser Zeit lediglich uber eine Blankettverwei-
sung in einem Anerkennungstarifvertrag vom 21. November 1994, den auf Arbeitge-

berseite seinerseits nicht einmal das Land Berlin selbst, sondern eine Arbeitgeberver-
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einigung (VAdSD) abgeschlossen hat, in der das Land Berlin Mitglied war. Die Bindung
an die Regelungen des BAT Bund/Lander fur die Arbeitnehmer des Landes Berlin be-
stand jedenfalls von 1994 bis zum Austritt des Landes Berlin aus der VAdSD im Januar
2003 daher Uber noch mehr Vermittlungsschritte als fur die Arbeithnehmer der Beklag-
ten selbst. Seitdem gab es fur die Arbeitnehmer des o6ffentlichen Dienstes im Land
Berlin nur noch die Bindung uber den AnwendungsTV Berlin. Eine ausdriickliche Be-
zugnahme auf einen namentlich genannten, unverandert weiter existierenden und an-
gewandten Tarifvertrag entféllt jedoch nicht dadurch, dass ein Mitglied eines tarif-
schliefenden Verbandes aus diesem ausgeschlossen wird. Eine fur die Arbeitnehmer
der Beklagten erkennbare Gleichstellungsabsicht mit ihrerseits nur mittelbar an den
BAT Bund/Lander gebundenen Arbeitnehmern kann auch deshalb nicht angenommen

werden.

(3) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist deshalb der Gleichlauf
der im Land Berlin geltenden Tarifentgelterhdhungen mit denen der Beklagten in der
Vergangenheit kein Indiz fur eine Gleichstellungsabrede gerade mit den Arbeithehmern
im 6ffentlichen Dienst des Landes Berlin. Denn die im &ffentlichen Dienst des Landes
Berlin durchgefiihrten Tarifentgelterhéhungen sind - wie die bei der Beklagten durch-
gefuhrten - nicht durch unmittelbare Tarifbindung gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG, sondern
nur durch eine Bezugnahme auf den BAT Bund/Lénder, hier im Anerkennungstarifver-

trag des VAdOD, wirksam geworden.

Auch die friihere Praxis der Weitergabe des 6rtlichen Sonderzuschlags fiir die
Angestellten im 6ffentlichen Dienst im Land Berlin spricht nicht fur eine Gleichstel-
lungsabrede, da sie bereits 1985 beendet wurde. Die im Zeitraum danach bei der Be-
klagten angewandten besonderen Bestimmungen fiir die Arbeithnehmer des Landes
Berlin betreffen samtlich den Bereich der Arbeiter und sind bereits von daher fur eine
Auslegung des Arbeitsvertrags der Klagerin, in dem auf die Vergutungs- und Eingrup-
pierungsvorschriften des BAT Bund/Lander verwiesen wird, nicht geeignet. Die Be-
klagte macht andererseits mit der seit 1999 in den von ihr verwendeten Arbeitsver-
tragsformularen ausschlieflich vereinbarten Bezugnahme auf die AVR-DW-EKD deut-
lich, dass eine allgemeine Gleichstellung nicht beabsichtigt ist. Auch das bis zum
30. November 2003 befristete Angebot der Beklagten an diejenigen Arbeithnehmer und
Arbeitnehmerinnen, die eine arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel auf den BAT
Bund/Lander hatten, den Arbeitsvertrag dahin gehend zu andern, dass auch die Ver-
gatung und Eingruppierung nach den AVR-DW-EKD und nicht mehr nach dem BAT
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Bund/Lander erfolgen solle, widerspricht einer Gleichstellungsabsicht der Beklagten

hinsichtlich der Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes im Land Berlin.

Im Ubrigen hat die Beklagte selbst in ihrem Schreiben an die Klagerin vom
9. Dezember 2003 nicht die exakte Umsetzung der Arbeitszeitregelungen des Anwen-
dungsTV Berlin verlangt. Dieser unterscheidet zwischen der ,besonderen regelmafi-
gen wochentlichen Arbeitszeit”, die - wie die gezahlte Vergitung - auf 90 % der Ar-
beitszeit des § 15 Abs. 1 BAT Bund/Lander herabgesetzt wurde, und der von dem Ar-
beithehmer ,zu erbringenden regelmaligen durchschnittlichen Arbeitszeit* von 37
Stunden, wobei die Differenz zwischen der zu vergitenden und der tatsachlich geleis-
teten Arbeitszeit dem Arbeitnehmer auf einem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben wird.
Die Beklagte dagegen hat diese Unterscheidung nicht vorgenommen, sondern lediglich
die Ableistung von nur noch 34,65 Wochenstunden gegen eine entsprechend abge-

senkte Vergitung verlangt.

4) Durch die Annahme einer wéchentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden geman
Arbeitsvertrag oder AVR-DW-EKD wird entgegen der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts das in § 44 LHO Berlin und den dazu ergangenen Nebenbestimmungen nor-
mierte ,Besserstellungsverbot” nicht nur nicht verletzt, sondern im Gegenteil gesichert.
Ein vergleichbarer Angestellter des éffentlichen Dienstes im Land Berlin, der 38,5 Wo-
chenstunden arbeitet, kann genau die Vergitung verlangen, die die Klagerin bean-
sprucht. Daran hat sich durch den AnwendungsTV Berlin nichts geandert, da dieser
lediglich die ,besondere regelmalige wéchentliche Arbeitszeit* der ihm unterfallenden
Arbeitsverhaltnisse neu regelt. Fir 90 % der nach den ,manteltarifvertraglichen Vor-
schriften ma3gebenden Arbeitszeit* wird nur 90 % der Vergitung gezahlt. Das Verhalt-
nis von Arbeitszeit und Vergiitung bleibt durch den AnwendungsTV Berlin demnach
unangetastet. Eine Besserstellung der Klagerin und anderer Arbeithehmer der Be-
klagten wird durch die Beschéftigung fur 38,5 Wochenstunden deshalb nicht bewirkt.
Im Gegenteil wirde durch die partielle, dh. auf die Arbeitszeitregelung bezogene Gel-
tung des AnwendungsTV Berlin eine Schlechterstellung der Arbeithehmer der Beklag-
ten eintreten, da diesen die Kompensationsleistungen aus dem AnwendungsTV Berlin,
zB das Verbot betriebsbedingter Kiindigungen far sechseinhalb Jahre, nicht zukommen

wirde.

Das ,Besserstellungsverbot” ist aber auch deshalb nicht von der Nichtgeltung
des AnwendungsTV Berlin berihrt, weil die nach §§ 23, 44 LHO Berlin durchgefiihrte
Erforderlichkeitspriifung die Notwendigkeit einer Wochenstundenzahl von 38,5 ergeben
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hat, da andernfalls die Zuwendung nicht hatte gewahrt werden durfen. Solange diese
als erforderlich angesehene Arbeitszeit nicht abgesenkt worden ist, kann das ,Besser-
stellungsverbot“ durch die bloRe Fortsetzung der bisherigen Arbeitszeitpraxis nicht

verletzt werden.

(5) Es erscheint ferner zweifelhaft, ob die von der Beklagten gewdahlte Verwei-
sungstechnik Uberhaupt geeignet ist, einen Sanierungstarifvertrag wie den Anwen-
dungsTV Berlin in die bei ihr bestehenden Arbeitsverhéltnisse einzubeziehen. Dagegen
spricht schon, dass es sich bei Sanierungstarifvertragen um Sonderregelungen han-
delt, die auf eine atypische, insbesondere wirtschaftlich schwierige Situation im unmit-
telbaren Geltungsbereich des Tarifvertrags reagieren. So verhalt es sich auch beim
AnwendungsTV Berlin, der der besonderen Situation im 6ffentlichen Dienst des Landes
Berlin Rechnung tragen soll. Ob eine Verweisung in den Arbeitsvertragen eines nicht
dem offentlichen Dienst angehérenden Dritten, bei dem die diesen Tarifabschluss ver-
anlassende Situation nicht oder jedenfalls nicht in gleicher Weise vorliegt, auf allge-
mein geltende Tarifvertrage des o6ffentlichen Dienstes auch solche Sonderregelungen
einbeziehen will, ist fraglich. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass die arbeitsver-
tragliche Verweisung nur einzelne Regelungsbereiche des BAT, die dann im Anwen-
dungsTV Berlin speziell fir das Land Berlin geregelt werden, in Bezug nimmt, wahrend
fur andere Bereiche, etwa das Kundigungsrecht, die AVR-DW-EKD malgeblich sein
und bleiben sollen. Die Einbeziehung des AnwendungsTV Berlin wirde damit dazu
fUhren, dass die Arbeitnehmer der Beklagten zwar die Nachteile des AnwendungsTV
Berlin hatten, den Ausgleich, der besonders im Ausschluss betriebsbedingter Kundi-
gungen fur mehr als sechs Jahre liegt, aber nicht in Anspruch nehmen kénnten, weil
die Verweisungsklausel in keinem Fall in diesen Regelungsbereich reicht, die AVR-
DW-EKD also maldgeblich bleiben. Die komplexe Regelung des AnwendungsTV Berlin
wilrde damit entgegen dem Willen der Parteien dieses Tarifvertrags getrennt. Da - wie
dargelegt - der arbeitsvertraglichen Verweisung, was den Umfang der Arbeitszeit an-
geht, jedoch keine Inbezugnahme des AnwendungsTV entnommen werden kann, kann

diese Frage unentschieden bleiben.

c) Da der AnwendungsTV auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht anwend-
bar ist, kann, was die von der Klagerin geschuldete Arbeitszeit angeht, unentschieden
bleiben, ob die ausdriickliche arbeitsvertragliche Vereinbarung der Parteien Uber eine
Wochenarbeitszeit von 38,5 Stunden als einzelvertragliche Abmachung konstitutive

Wirkung hat oder ob sie als Bezugnahme auf die regelmaRige wéchentliche Arbeitszeit

i
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nach den AVR-DW-EKD zu verstehen ist. Denn die regelmaRige Arbeitszeit gem. § 9
Abs. 1 AVR-DW-EKD belief sich sowohl zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeits-
vertrags 1993 als auch im streitigen Zeitraum 2004 auf 38,5 Stunden. Die AVR-DW-
EKD, auf die im Arbeitsvertrag der Parteien Bezug genommen wird, verweisen in § 1a
Abs. 2 zwar auf die regionalen Sonderregelungen der gliedkirchlich-diakonischen Wer-
ke, in denen eine Arbeitsrechtliche Kommission gebildet worden ist. Die im Bereich des
Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburg geltende Fassung von §9 Abs. 1 AVR
stimmt jedoch hinsichtlich der fir die Beklagte geltenden Arbeitszeit wértlich mit § 9
Abs. 1 AVR-DW-EKD uberein.

2. Die Klagerin hat einen Anspruch auf die Vergitung fur eine wochentliche Ar-
beitszeit von 38,5 Stunden, unabhangig davon, ob sie in der streitigen Zeit tatsachlich
38,5 Wochenstunden gearbeitet hat. Selbst wenn sie nur die von der Beklagten gefor-
derten 34,65 Wochenstunden gearbeitet hat, steht ihr die Vergutungsdifferenz gem.
§ 615 Satz 1 BGB zu, da sich die Beklagte insoweit in Annahmeverzug befand.

3. Die Klagerin hat Anspruch auf Zahlung der im VTV 35 vereinbarten Lohnerh-
hungen zum 1. Januar und 1. Mai 2004. Denn der VTV 35 ist auf das Arbeitsverhéltnis

der Parteien anzuwenden.

a) Nach der Verweisungsklausel im Arbeitsvertrag richtet sich die Vergitung der
Klagerin nach dem BAT Bund/Lander. Darin ist - Ubereinstimmend mit den Parteien
und den Vorinstanzen - eine dynamische Verweisung auf die im BAT Bund/Lander
bzw. den dazu gehérigen Vergitungstarifvertrdgen zu sehen. Zwar enthalt der Arbeits-
vertrag insoweit keine ausdrickliche Formulierung. Einer solchen bedarf es aber auch
nicht. Die Bezugnahme auf einen genau bestimmten Tarifvertrag ist auch ohne aus-
driickliche Regelung als dynamische Bezugnahme zu verstehen, wenn keine Anhalts-
punkte fur eine abweichende Absicht der Parteien bestehen (Senat 20. Marz 1991
-4 AZR 455/90 - BAGE 67, 330, 335).

b) Der BAT Bund/Lander verweist in § 26 Abs. 3 hinsichtlich der Héhe der
Grundvergitung und des Ortszuschlags auf die Vereinbarungen in einem gesonderten
Vergutungstarifvertrag. Fur die hier streitige Zeit vom 1. Januar bis zum 30. Juni 2004
ist die VergUtung im VTV 35 geregelt. Dieser ist zwischen dem Bund und der TdL ei-
nerseits und der Gewerkschaft ver.di und der dbb tarifunion andererseits am 31. Janu-
ar 2003 vereinbart worden. Er sieht Entgelterhéhungen von jeweils 1 Prozent zum
1. Januar 2004 und zum 1. Mai 2004 vor.
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c) Die sich aus dem danach geltenden VTV 35 ergebenden Anspriiche hat die

Klagerin unter Anwendung der dortigen Regelungen fir die von ihr zu leistende bzw.
geleistete Arbeitszeit von 38,5 Wochenstunden konkret beziffert; sie sind in der Hohe

rechnerisch unstreitig.

M. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 91 Abs. 1 ZPO.

Bepler Wolter Creutzfeldt

Kiefer Bredendiek
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