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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 822/09

3 Sa 732/08
Séchsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
16. November 2011

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Treber, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehren-
amtlichen Richter von Dassel und Ratayczak fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kléagers wird unter deren Zurlck-
weisung im Ubrigen das Urteil des Sachsischen Lan-
desarbeitsgerichts vom 7. Oktober 2009 - 3 Sa 732/08 -
teilweise aufgehoben und wie folgt neu gefasst:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Leipzig vom 12. November 2008 - 2 Ca
2677/08 - abgeéandert, soweit es dem Feststellungsan-
trag Uber den 30. November 2008 hinaus entsprochen
hat. Insoweit wird die Klage abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuriickge-
wiesen.

2. Von den Kosten des Rechtsstreits hat der Klager sie-
ben Zwdlftel, die Beklagte funf Zwolftel zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, welche tariflichen Regelungen aufgrund
arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf das zwischen ihnen bestehende Arbeits-
verhaltnis anzuwenden sind.

Der nicht tarifgebundene Klager ist seit 1971 als Arbeitnehmer bei der
Beklagten und ihren Rechtsvorgadngern beschéftigt. In dem schriftlichen Ar-
beitsvertrag vom 23. Mai 1991, der seinerzeit mit der Deutschen Bundespost
Telekom geschlossen wurde, heiBt es ua.:

,FUr das Arbeitsverhéltnis gelten die fir das in Art. 3 des
Einigungsvertrages genannte Gebiet vereinbarten Be-
stimmungen des Tarifvertrages fur die Angestell-
ten/Arbeiter der Deutschen Bundespost TELEKOM (TV
Ang (Ost) bzw. TV Arb (Ost)) und der sonstigen fur das
genannte Gebiet vereinbarten Tarifvertrage fur die Ange-
stellten/Arbeiter der Deutschen Bundespost TELEKOM in
ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar zwischen den
Vertragsparteien vereinbart.”
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Im Zuge der sog. Postreform Il wurden die Geschéftsbereiche der
Deutschen Bundespost durch das Gesetz zur Umwandlung der Unternehmen
der Deutschen Bundespost in die Rechtsform der Aktiengesellschaft (vom
14. September 1994, BGBI. | S.2325, 2339 - Postumwandlungsgesetz -
PostUmwG@) privatisiert. Aus dem Geschéftsbereich, in dem der Kléager tatig
gewesen war, entstand nach § 1 Abs. 2 dritter Spiegelstrich PostUmwG die
Deutsche Telekom AG (nachfolgend DT AG). Das Arbeitsverhéltnis des Klagers
wurde zum 1. Januar 1995 gemaB § 21 Abs. 1 dritter Spiegelstrich des Geset-
zes zum Personalrecht der Beschaftigten der friheren Deutschen Bundespost
(vom 14. September 1994, BGBI. | S. 2325, 2353 - Postpersonalrechtsgesetz -
PostPersRG) auf die DT AG Ubergeleitet.

Die DT AG vereinbarte in der Folgezeit mit der Deutschen Postgewerk-
schaft (DPG) Tarifvertréage, die ua. die zuvor zwischen der Deutschen Bundes-
post und der DPG geschlossenen Tarifvertrage fur die Arbeiter und Angestell-
ten der Deutschen Bundespost in Ost und West (nachfolgend , TV Arb* und
» 1V Ang®, ohne Unterscheidung West/Ost) fir den Bereich der DT AG abander-
ten. Eine weitgehende Ablésung der vormals mit der Deutschen Bundespost
geschlossenen und auch noch nachfolgend geanderten Tarifvertrage erfolgte
anlasslich der Einfihrung des ,Neuen Bewertungs- und Bezahlungssystems
- NBBS*“ zum 1. Juli 2001 in einem gesonderten Ubergangstarifvertrag, dem
Tarifvertrag zur Umstellung auf das NBBS.

Auf das Arbeitsverhéltnis des Klagers wurden stets die jeweiligen fur
ihn einschlagigen Tarifvertradge der Deutschen Bundespost Telekom und spéater
die der DT AG angewendet.

Mit Wirkung ab dem 1. September 2007 wurde die Kundenniederlas-
sung Spezial der DT AG, in der der Klager beschaftigt war, von der Beklagten,
einer Tochtergesellschaft der DT AG, Ubernommen. Die Beklagte wandte auf
das infolge Betriebslibergangs auf sie Ubergegangene Arbeitsverhéltnis des
Klagers fortan den zwischen ihr und der Gewerkschaft ver.di vereinbarten
Tarifvertrag zur Umsetzung des Beschéftigungsbindnisses (Umsetzungs-Ta-
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rifvertrag, UTV) in der Fassung vom 1. Marz 2004 an, der Abweichungen von
den Tarifvertragen der DT AG enthélt, ua. bei der Arbeitszeit und beim Entgelt.
Mit Schreiben vom 23. April 2008 hat der Klager die Beklagte erfolglos aufge-
fordert, kinftig wieder die Tarifvertrdge der Deutschen Telekom AG auf das

Arbeitsverhéltnis anzuwenden.

Zum 1. Dezember 2008 erfolgte ein weiterer Betriebstibergang. Der
Klager widersprach diesem Ubergang zur T GmbH mit Schreiben vom
26. November 2009. Seine Klage vom 28. Dezember 2009 auf Feststellung,
dass das Arbeitsverhdltnis zu der Beklagten unveréndert fortbesteht, hat das
Arbeitsgericht Bonn am 15. April 2010 abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
Kéln hat die dagegen gerichtete Berufung des Klagers am 10. November 2010
zurlickgewiesen und die Revision gegen sein Urteil nicht zugelassen. Die
dagegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers hat das Bundes-
arbeitsgericht am 18. August 2011 zurlickgewiesen (- 8 AZN 400/11 -).

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Klager die Feststellung, dass
auf das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten die Tarifvertrdge der DT AG mit
dem Regelungsbestand vom 31. August 2007 anzuwenden sind. Bei der im
Arbeitsvertrag vereinbarten Bezugnahmeklausel handele es sich um eine kleine
dynamische Bezugnahmeklausel, die das Tarifwerk der Deutschen Bundespost
und spéter dasjenige der DT AG zur Anwendung bringe. Eine Tarifwechselklau-
sel sei nicht vereinbart worden, weshalb der UTV nicht anzuwenden sei.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass auf das Arbeitsverhéltnis des Klagers
zur Beklagten die Tarifvertrage der Deutschen Telekom
AG Tarifstand 31. August 2007 anzuwenden sind.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Feststellungsklage sei aus mehreren Griinden bereits unzulassig.
Insbesondere sei das zugrunde liegende Rechtsverhéltnis wéhrend des Rechts-
streits zu einem vergangenen geworden. Nach dem weiteren Betriebstbergang
am 1. Dezember 2008 sei die Beklagte nicht mehr Arbeitgeberin des Kléagers,
der erst mit Schreiben vom 26. November 2009 und damit verspatet dem
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Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die Betriebserwerberin widerspro-
chen habe, was nunmehr rechtskréftig entschieden sei. Weiterhin habe der
Klager sein Klagerecht verwirkt. Spatestens mit Zugang des Unterrichtungs-
schreibens vom 26. Juli 2007 sei der Klager Uber die ihm aus dem bevorste-
henden Betriebsiibergang erwachsenden rechtlichen und wirtschaftlichen
Folgen und die Auffassung der Beklagten zur Auslegung der arbeitsvertragli-
chen Bezugnahmeklausel informiert gewesen. Bis zum Geltendmachungs-
schreiben vom 23. April 2008 sei er insgesamt neun Monate untatig geblieben,
auch trotz monatlicher Vergutungsabrechnungen, aus denen die wirtschaftli-
chen Nachteile der Anwendung des UTV anstatt der Tarifvertrage der DT AG
deutlich abzulesen gewesen seien.

Die Klage sei auch unbegriindet, da mit dem Betriebslbergang die fir
die DT AG geltenden Tarifbestimmungen durch den bei ihr geltenden UTV
ersetzt worden seien. Zwar sei die vertragliche Verweisung, die als Gleichstel-
lungsabrede auszulegen sei, womdglich zunachst als sog. kleine dynamische
Bezugnahmeklausel angelegt gewesen. Sie sei jedoch aufgrund besonderer
Umsténde ergéanzend als begrenzte Tarifwechselklausel auszulegen. Ab dem
1. Juli 2001 habe eine planwidrige Regelungslicke bestanden, weil die Tarifver-
trage vom Wortlaut der Klausel nicht erfasst seien. Aus der zeitdynamischen
Inbezugnahme des Tarifwerks der Deutschen Bundespost Telekom ergebe sich
der Parteiwille, auch die Tarifvertrage der DT AG und die ihrer Nachfolgeeinhei-
ten in Bezug zu nehmen. Die Vertragspraxis der Parteien zeige auch deren
Willen, die jeweils einschlagigen Tarifvertrdge anzuwenden. So habe der Klager
widerspruchslos die Anwendung der Tarifvertrdge der DT AG auf sein Arbeits-
verhéltnis akzeptiert. Zudem habe mit der Gewerkschaft ver.di stets diejenige
Gewerkschaft gehandelt, die - friiher noch als Deutsche Postgewerkschaft - die
im Arbeitsvertrag benannten sowie die Nachfolgetarifvertrdge geschlossen
habe. Es handele sich um eine unternehmensubergreifende und konzernbezo-
gene Tarifeinigung mit Abldsungswillen. Diese Tarifsukzession setze sich mit
der Aufgliederung in immer kleinere Konzerngesellschaften fort. Es sei Sinn und
Zweck der Gleichstellungsabrede, gleiche Arbeitsbedingungen in dem jeweili-
gen Konzernunternehmen der DT AG sicherzustellen.
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Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage stattgegeben. Das Lan-
desarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen. Mit
der vom Landesarbeitsgericht fir den Klager zugelassenen Revision verfolgt
dieser die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils, wobei er die bean-
tragte Feststellung auf die Zeit bis zum 30. November 2008 beschrankt und
zusatzlich hilfsweise im Wege der Stufenklage Auskunfts- und Zahlungsantrage
stellt. Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die zuléssige Revision ist begriindet. Die Feststellungsklage ist nicht
nur zuldssig, sondern entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch
in dem zuletzt gestellten Umfang begriindet. Der Klager kann die Anwendung
der Tarifvertrage der DT AG mit dem Regelungsstand vom 31. August 2007 auf
sein Arbeitsverhéltnis aufgrund der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel
verlangen. Die Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts beruht auf der
nachtraglichen Beschrankung des Feststellungsantrages bis einschlieBlich
30. November 2008.

A. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Revision zulassig, da
sich der Klager ausreichend mit den Urteilsgrinden des Landesarbeitsgerichts
auseinandergesetzt hat.

l. Zur ordnungsgeméaBen Begrindung der Revision mulssen die Revi-
sionsgrinde angegeben werden, § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 ZPO. Bei Sachrigen sind diejenigen Umsténde bestimmt zu bezeichnen,
aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt, § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
ZPO. Die Revisionsbegrindung muss die Rechtsfehler des Landesarbeitsge-
richts so aufzeigen, dass Gegenstand und Richtung des Revisionsangriffs
erkennbar sind. Daher muss die Revisionsbegriindung eine Auseinanderset-
zung mit den Grinden des angefochtenen Urteils enthalten (st. Rspr., vgl. nur
BAG 22. Oktober 2009 -8 AZR 520/08 - Rn. 19; 19. Médrz 2008 -5 AZR
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442/07 - Rn. 13, AP ZPO § 551 Nr. 65 = EzA ZPO 2002 § 551 Nr. 8). Die bloBe
Darstellung anderer Rechtsansichten ohne jede Auseinandersetzung mit den
Grinden des Berufungsurteils gentigt den Anforderungen an eine ordnungsge-
méaBe Revisionsbegrindung nicht (st. Rspr., vgl. nur BAG 28. Januar 2009
-4 AZR 912/07 - Rn. 11 mwN, AP ZPO § 551 Nr. 66 = EzA ZPO 2002 § 551
Nr. 10).

Il. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung des Klagers im
Schriftsatz vom 12. Januar 2010 gerecht. In ihr werden die wesentlichen Argu-
mentationslinien der Begrindung des Berufungsurteils aufgegriffen. Insbeson-
dere wird darin ausgefuhrt und folgend naher begriindet, dass das Séachsische
Landesarbeitsgericht fehlerhaft zu einer Einbeziehung der Tarifvertrage der
Beklagten Uber eine aus Sicht des Klagers unzutreffende erganzende Vertrags-
auslegung unter Berlcksichtigung des geschichtlichen Hintergrunds des
Arbeitsverhéltnisses und seines Verlaufs gelangt sei. Auch wenn sich in der
Revisionsbegrindung, wie die Beklagte moniert, auch Textbausteine aus
Parallelverfahren befinden sollten, so verdrangt dies doch nicht die ebenfalls
vorhandenen Bezugnahmen auf den vorliegenden Einzelfall und die Auseinan-
dersetzung mit dem dazu ergangenen Urteil des Landesarbeitsgerichts.

B. Die Feststellungsklage ist zulassig.

l. Eine Feststellungsklage kann sich auf einzelne Beziehungen oder
Folgen aus einem Rechtsverhéltnis, auf bestimmte Anspriche oder Verpflich-
tungen oder auf den Umfang einer Leistungspflicht beschranken - sog. Elemen-
tenfeststellungsklage -. Auch die Anwendbarkeit eines bestimmten Tarifvertra-
ges oder Tarifwerks auf ein Arbeitsverhéltnis kann Gegenstand einer Feststel-
lungsklage sein (st. Rspr., s. nur BAG 22. Oktober 2008 -4 AZR 784/07 -
Rn. 11 mwN, BAGE 128, 165). Solange sich nach dem Klagevortrag noch
Rechtsfolgen fur Gegenwart oder Zukunft ergeben, kann auch ein vergangenes
Rechtsverhéltnis Gegenstand einer Feststellungsklage sein (vgl. bspw. BAG
4. Mai 2010 - 9 AZR 184/09 - Rn. 22, AP BAT-O § 23a Nr. 4; 16. Oktober 2007
-9 AZR 144/07 - Rn. 20 mwN, AP GewO § 106 Nr. 2).
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I. Der Feststellungsantrag des Klagers ist dahin gehend zu verstehen,
dass er, obwohl er nach seinem Wortlaut nur gegenwartsbezogen formuliert ist,
darauf gerichtet ist, dass der Klager die Anwendbarkeit der im Antrag genann-
ten Tarifvertrdge ab dem Zeitpunkt des Betriebsibergangs, dem 1. September
2007, auch fur die Zukunft festgestellt wissen will. Das ergibt sich aus dem
gesamten Vorbringen des Klagers sowie bereits aus dem Geltendmachungs-
schreiben, mit dem ausdrucklich die klinftige Wiederanwendung der vormals bei
der DT AG bestehenden Tarifvertrdge angemahnt worden ist. Mit dem Feststel-
lungsantrag kann der Streit der Parteien Uber Grund und Umfang insbesondere
der zukunftigen Leistungspflichten, die sich aus der Bezugnahmeklausel in
seinem Arbeitsvertrag ergeben, geklart werden. Der Klager hat ein rechtlich
geschutztes Interesse daran, dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche
Entscheidung alsbald festgestellt wird. Dass die Beklagte einer gerichtlichen
Feststellung nicht Folge leisten will, ist nicht ersichtlich. Aufgrund der Befrie-
dungsfunktion eines Feststellungsurteils ist der Klager entgegen dem Vorbrin-
gen der Beklagten auch nicht gehalten, eine Leistungsklage zu erheben (BAG
5. November 2003 -4 AZR 632/02 - zul2a der Griinde, BAGE 108, 224,
9. Mai 2007 - 4 AZR 319/06 - Rn. 15, AP BGB § 305c Nr. 8 = EzA BGB 2002
§ 305c Nr. 12). An der Zuléssigkeit der Feststellungsklage andert sich nichts
durch die im Laufe des Rechtsstreits erfolgte Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses (vgl. ebenso BAG 3. Dezember 2003 - 10 AZR 124/03 - zu B Il 1 der
Grinde, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Musiker Nr. 19).

C. Wie der Senat bereits am 6. Juli 2011 in seinen Urteilen zu gleich
gelagerten Rechtsstreitigkeiten, auf die zugleich insgesamt verwiesen wird (ua.
-4 AZR 706/09 - und - 4 AZR 494/09 -), im Einzelnen begrliindet hat, kann der
Klager auch vorliegend verlangen, dass auf sein Arbeitsverhéltnis mit der
Beklagten die Tarifvertrdge der DT AG - Tarifstand 31. August 2007 - anzuwen-
den sind. Seine hierauf gerichtete Feststellungsklage ist deshalb in dem zuletzt
geltend gemachten Umfang begriindet. Die Tarifvertrdge der DT AG sind kraft
arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien mit
dem tariflichen Regelungsbestand vom 31. August 2007, dem Tag vor dem
Betriebslibergang auf die Beklagte, anzuwenden. Das ergibt eine ergénzende
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Auslegung der vereinbarten Bezugnahmeklausel, bei der es sich um eine sog.
Gleichstellungsabrede iSd. friheren Senatsrechtsprechung handelt. Diese
erfasst nach dem Betriebstbergang auf die Beklagte allerdings nicht den von
ihr geschlossenen Haustarifvertrag UTV, weil sie auch im Wege einer ergan-
zenden Vertragsauslegung weder als Tarifwechselklausel noch als eine Bezug-
nahmeklausel verstanden werden kann, die jedenfalls auf die im Konzern der
DT AG fur die einzelnen Konzernunternehmen jeweils einschlagigen Tarifver-

trage verweist.

l. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dass die arbeitsver-
tragliche Regelung vor dem Hintergrund der bis zum 31. August 2007 von den
Arbeitsvertragsparteien ohne Widerspruch des Klégers gelbten Praxis ergan-
zend dahin auszulegen sei, dass auch die im Unternehmen der Beklagten
geltenden Tarifvertrage in Bezug genommen worden sind. Die Beklagte sei eine
Fortentwicklung der Deutschen Bundespost Telekom und stelle sich insoweit
als Teil des urspringlichen Arbeitgebers dar, dessen Tarifvertrage die Arbeits-
vertragsparteien zur Anwendung bringen wollten. Der nunmehr im Rahmen des
Teilbetriebstbergangs vollzogene Tarifwechsel sei damit bereits in der arbeits-
vertraglichen Regelung angelegt, die ja selbst nach der Ansicht des Klagers in
seinem Arbeitsverhaltnis mit der DT AG zur Anwendung deren tarifvertraglicher
Regelungen gefuhrt habe. Auch aus Gleichstellungsgesichtspunkten sei dieses
Ergebnis in Folge der arbeitsvertraglichen Gleichstellungsabrede geboten, da
der Klager als Nichtorganisierter keine gunstigere Rechtsposition erhalten
kénne als die gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer, far die aufgrund der
Identitéat der vertragsschlieBenden Gewerkschaft nach dem Teilbetriebstber-
gang gemanB § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB der UTV anzuwenden sei.

Il. Diese Auffassung tragt nicht.

1. Die Parteien stimmen zu Recht darin Uberein, dass es sich bei der
Bezugnahmeregelung in dem 1991 geschlossenen Arbeitsvertrag um eine sog.
Gleichstellungsabrede iSd. friiheren Senatsrechtsprechung handelt.
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a) Nach dieser Rechtsprechung waren bei Tarifgebundenheit des Arbeit-
gebers - anders als bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern - Verweisungsklau-
seln wie diejenige in dem Arbeitsvertrag der Parteien in aller Regel als sog.
Gleichstellungsabreden auszulegen. Dies beruhte auf der Vorstellung, dass mit
einer solchen von einem tarifgebundenen Arbeitgeber gestellten Vertragsklau-
sel lediglich die mdglicherweise fehlende Gebundenheit des Arbeitnehmers an
die im Arbeitsvertrag genannten Tarifvertrdge ersetzt werden soll, um jedenfalls
zu einer vertraglichen Anwendung des einschlagigen Tarifvertrages zu kommen
und damit - bei deren genereller Verwendung - zu dessen Geltung fur alle
Beschaftigten (vgl. nur BAG 21. August 2002 -4 AZR 263/01- zul2b der
Griinde, BAGE 102, 275; 25. September 2002 - 4 AZR 294/01 - zu Il 2 f bb der
Griinde, BAGE 103, 9; 1. Dezember 2004 - 4 AZR 50/04 - zu | 2 a der Griinde,
BAGE 113, 40). Diese Auslegungsregel halt der Senat nicht mehr aufrecht. Er
wendet sie aus Grinden des Vertrauensschutzes aber weiterhin auf die Ver-
weisungsklauseln in Arbeitsvertrdgen an, die vor dem Inkrafttreten der Schuld-
rechtsreform zum 1. Januar 2002 abgeschlossen worden sind (st. Rspr., vgl.
nur BAG 18. November 2009 - 4 AZR 514/08 - Rn. 18 und 22 jeweils mwN,
BAGE 132, 261; 26. August 2009 -4 AZR 285/08 - Rn. 49, BAGE 132, 10;
18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - Rn. 26 ff., BAGE 122, 74; 14. Dezember 2005
-4 AZR 536/04 - Rn. 24 ff., BAGE 116, 326).

b) Da die im Arbeitsvertrag enthaltene Verweisung auf die Tarifvertrage
der Deutschen Bundespost Telekom im Jahre 1991 vereinbart worden ist,
kommt bei deren Auslegung weiterhin die frihere Senatsrechtsprechung zum
Tragen. Danach ist die Bezugnahmeklausel des Arbeitsvertrages eine Gleich-
stellungsabrede. Sie verweist auf die fachlich einschlagigen Tarifvertrage, an
die die damalige Arbeitgeberin tarifgebunden war. Auf diese Weise sind deren
Regelungen mit der sich aus dem Charakter als Gleichstellungsabrede erge-
benden MaBgabe Inhalt des Arbeitsvertrages des Klégers geworden.

2. Nach dem Arbeitsvertrag sind fur das Arbeitsverhéltnis die Anwendung
der Bestimmungen des Tarifvertrages fur die Angestellten/Arbeiter der Deut-
schen Bundespost Telekom - TV Ang (Ost) bzw. TV Arb (Ost) - und der sonsti-
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gen fur das in Art. 3 des Einigungsvertrages genannte Gebiet vereinbarten
Tarifvertrége far die Angestellten/Arbeiter der Deutschen Bundespost Telekom
in ihrer jeweiligen Fassung vereinbart. Diese Abrede enthélt eine dynamische
Bezugnahme auf die genannten Tarifvertrdge der Deutschen Bundespost
Telekom.

a) Bei dem zwischen den Parteien bestehenden Arbeitsvertrag handelt es
sich um einen Formularvertrag, dessen Inhalt als Allgemeine Geschéftsbedin-
gung nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen
ist, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwégung
der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden wer-
den, wobei die Verstandnismoglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspart-
ners des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fir die Auslegung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Von
Bedeutung fur das Auslegungsergebnis sind ferner der von den Vertragspartei-
en verfolgte Regelungszweck sowie die der jeweils anderen Seite erkennbare
Interessenlage der Beteiligten (BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - Rn. 15, AP
TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 76 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 48; 16. Dezember 2009 - 5 AZR 888/08 - Rn. 12, AP TVG § 1
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 73 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifver-
trag Nr. 44). Die Auslegung durch das Landesarbeitsgericht kann vom Revi-
sionsgericht ohne Einschrankung Uberprift werden (st. Rspr., vgl. nur BAG
30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - zu | 1 b der Griinde mwN, BAGE 95, 296).
Dies gilt auch fur Bezugnahmeklauseln (BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 -
aaQO; 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - Rn. 24, BAGE 122, 74).

b) Danach enthalt der Arbeitsvertrag eine zeitdynamische Bezugnahme
auf die jeweiligen Regelungen des TV Ang (Ost) sowie des TV Arb (Ost) ein-
schlieBlich der hierzu geschlossenen Zusatztarifvertrage, die aber nicht inhalts-
dynamisch ausgestaltet ist.

aa) Im Arbeitsvertrag knipfen die Parteien hinsichtlich der Arbeitsbedin-
gungen an die far das in Art. 3 des Einigungsvertrages genannte Gebiet tariflich
vereinbarten Regelungen fir die Angestellten/Arbeiter im Bereich der damali-
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gen Deutschen Bundespost Telekom an und gestalten sie zeitdynamisch.
Davon gehen die Parteien Ubereinstimmend aus und dem entsprach auch die
arbeitsvertragliche Praxis. Damit wollte die Deutsche Bundespost Telekom in
ihren Betrieben das fur sie geltende Tarifwerk anwenden und die dort stattfin-
dende tarifliche Entwicklung auch in den Arbeitsverhaltnissen der nicht tarifge-
bundenen Arbeitnehmer nachvollziehen.

bb) Die Bezugnahme erfasst von ihrem Wortlaut her jedenfalls nicht die den
TV Ang (Ost) und den TV Arb (Ost) sowie deren Zusatztarifvertrage ersetzen-
den Tarifvertrdge der DT AG im Zuge der Vereinbarung der Tarifvertrdge des
NBBS. Diese sind keine ,jeweilige Fassung“ des TV Ang (Ost) und des TV Arb
(Ost) und der sie ergadnzenden oder andernden Tarifvertrdge und wurden
zudem nicht von der Deutschen Bundespost Telekom, sondern von dem Nach-
folgeunternehmen DT AG geschlossen. Der Arbeitsvertrag ist hinsichtlich der
Bezugnahme nur zeitdynamisch auf den TV Ang (Ost) und den TV Arb (Ost),
nicht aber inhaltsdynamisch auf die Tarifvertrage der DT AG ausgestaltet (s.
auch BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - Rn. 18, AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 76 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 48; 10. Juni
2009 - 4 AZR 194/08 - Rn. 38, AP BGB § 157 Nr. 38; jeweils zum BAT). Ob die
von der DT AG und der DPG seit Beginn des Jahres 1995 geschlossenen
Tarifvertrage, die den TV Ang (Ost) und den TV Arb (Ost) und die Zusatztarif-
vertrage fur den Bereich der DT AG anderten und erganzten, noch ohne weite-
res von der Bezugnahmeregelung erfasst waren, obwohl sie auf Arbeitgebersei-
te von der DT AG und nicht von der Deutschen Bundespost Telekom geschlos-

sen worden waren, muss der Senat vorliegend nicht entscheiden.

3. Die Anwendbarkeit der Regelungen der vom Kléger angefluhrten Tarif-
vertrdge mit dem Regelungsstand vom 31. August 2007 ergibt sich jedenfalls
aufgrund einer ergéanzenden Auslegung der im Arbeitsvertrag enthaltenen
Bezugnahmeklausel in Form einer sog. Gleichstellungsabrede. Der Arbeitsver-
trag der Parteien enthélt aufgrund des Ubergangs der Deutschen Bundespost
Telekom im Wege der Rechtsnachfolge nach § 2 PostUmwG auf die DT AG
zum 1. Januar 1995 und durch die Ablésung der fortgeschriebenen Regelungen
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des TV Ang (Ost) und des TV Arb (Ost) und der sie erganzenden Tarifvertrage
durch die Einfihrung des NBBS und der in diesem Zusammenhang geschlos-
senen Tarifvertrage jedenfalls spatestens seit dem 1. Juli 2001 eine nachtrag-
lich eingetretene Regelungsliicke, die im Wege einer zuldssigen ergédnzenden
Vertragsauslegung zu schlieB3en ist.

a) Der Arbeitsvertrag ist, weil er nachtraglich lickenhaft geworden ist,
einer ergédnzenden Vertragsauslegung zugénglich.

aa) Voraussetzung der ergdnzenden Vertragsauslegung ist, dass die
Vereinbarung eine Regelungsliicke iSe. planwidrigen Unvollstandigkeit aufweist
(BAG 9. Dezember 2008 -3 AZR 431/07 - Rn. 25; 21. April 2009 -3 AZR
640/07 - Rn. 33, BAGE 130, 202). Eine Regelungslicke liegt dabei nur vor,
wenn die Parteien einen Punkt Ubersehen oder zwar nicht Ubersehen, aber
doch bewusst offengelassen haben, weil sie ihn im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses fur nicht regelungsbedurftig gehalten haben, und die Annahme der
fehlenden Regelungsbediirftigkeit sich nachtréaglich als unzutreffend heraus-
stellt. Von einer Planwidrigkeit kann nur die Rede sein, wenn der Vertrag eine
Bestimmung vermissen lasst, die erforderlich ist, um den ihm zugrunde liegen-
den Regelungsplan zu verwirklichen, mithin ohne Vervollstdndigung des Vertra-
ges eine diesem einvernehmlichen Regelungsplan angemessene, interessen-
gerechte Ldsung nicht zu erzielen ist (BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 -
Rn. 23 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 76 = EzA TVG § 3
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 48; 21. April 2009 - 3 AZR 640/07 - aaO).

bb) Danach ist die Bezugnahme im Arbeitsvertrag lickenhaft. Aus der
dynamischen Ausgestaltung der Bezugnahme auf das jeweils geltende tarifliche
Regelungswerk fur die Angestellten/Arbeiter der Deutschen Bundespost Tele-
kom ergibt sich der Wille der Parteien, die Arbeitsbedingungen nicht in einer
bestimmten Weise festzuschreiben, sondern sie - dynamisch - an der Tarifent-
wicklung im Bereich der Deutschen Bundespost Telekom auszurichten. Das
Arbeitsverhéltnis wird in seiner Entwicklung an diejenigen Arbeitsbedingungen
gebunden, die flr die Arbeitnehmer gelten, die von den in Bezug genommenen
Tarifvertrégen erfasst werden.
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Die Parteien haben allerdings, wie sie Ubereinstimmend vorgetragen
haben, bei Abschluss des Arbeitsvertrages nicht bedacht, dass die Deutsche
Bundespost Telekom privatisiert und im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
eine rechtlich selbsténdige Aktiengesellschaft bergeht und infolgedessen der
TV Ang (Ost) und der TV Arb (Ost) weder durch die ehemalige Deutsche
Bundespost noch durch die Deutsche Bundespost Telekom fortgefiihrt werden
kénnten, weshalb fir diesen Fall eine Regelung im Arbeitsvertrag fehlt. Durch
die Ersetzung des tariflichen Regelungswerks fur die Arbeithehmer der Deut-
schen Bundespost Telekom bei der DT AG zum 1. Juli 2001 durch das neue
Tarifwerk im Rahmen des NBBS war der bestehende Vertrag spatestens seit
dem 1. Juli 2001 luckenhaft geworden. Die Tarifvertrage, die im Rahmen des
NBBS geschlossen wurden, werden von der Bezugnahmeklausel nicht mehr
erfasst (unter C 11 2 b bb).

b) Eine nachtraglich entstandene Regelungsliicke ist im Wege der ergéan-
zenden Vertragsauslegung zu schlieBen. Diese ergibt, dass die Parteien die far
den Klager einschlagigen Tarifvertrage der DT AG vereinbart hatten. Ob der
Klager und die DT AG durch ihre Vertragspraxis nach dem 1. Juli 2001 bis zum
Betriebstbergang auf die Beklagte im weiteren Verlauf des Arbeitsverhéltnisses
konkludent die Bezugnahmeklausel dahin gehend abgeéndert haben, es sollen
die Tarifvertrdge der DT AG zur Anwendung kommen, muss, auch wenn vieles
hierfar spricht, daher nicht abschlieBend entschieden werden (dazu etwa BAG
24. September 2008 - 6 AZR 76/07 - Rn. 25, BAGE 128, 73), da sich deren
Anwendbarkeit jedenfalls infolge einer ergdnzenden Vertragsauslegung ergibt.

aa) Im Wege der ergdnzenden 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
Geschaftsbedingung bekannt gewesen ware (st. Rspr., etwa BAG 19. Mai 2010
-4 AZR 796/08 - Rn. 31, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 76 =
EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 48; 16. Dezember 2009 - 5 AZR
888/08 - Rn. 22, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 73 = EZA TVG
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§ 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 44; 25. April 2007 -5 AZR 627/06 -
Rn. 26, BAGE 122, 182). Die ergadnzende Vertragsauslegung im Bereich der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen hat sich zu orientieren an einem objektiv-
generalisierenden, am Willen und Interesse der typischerweise an Geschaften
dieser Art beteiligten Verkehrskreise ausgerichteten MaBstab und nicht nur an
dem der konkret beteiligten Personen (BGH 7. Méarz 1989 - KZR 15/87 - zu Il 1
der Griinde mwN, BGHZ 107, 273). Die Vertragsergdnzung muss deshalb fur
den betroffenen Vertragstyp als allgemeine Lésung eines stets wiederkehren-
den Interessengegensatzes angemessen sein. MaBgebender Zeitpunkt fur die
Feststellung und Bewertung des mutmaBlichen typisierten Parteiwillens und der
Interessenlage ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, da die ergénzende
Vertragsauslegung eine anfangliche Regelungsliicke riickwirkend schlie8t (BAG
19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - aaO; BGH 12. Oktober 2005 - IV ZR 162/03 -
zu B IV 1 b der Griinde, BGHZ 164, 297). Das gilt auch, wenn eine Licke sich
erst nachtraglich als Folge des weiteren Verlaufs der Dinge ergeben hat (BGH
6. Juli 1989 - Ill ZR 35/88 - zu Il 4 a der Grinde, NJW-RR 1989, 1490). Zu-
nachst ist hierfir an den Vertrag selbst anzuknlpfen, denn die in ihm enthalte-
nen Regelungen und Wertungen, sein Sinn und Zweck sind Ausgangspunkt der
Vertragserganzung. Soweit irgend mdglich, sind danach Lucken im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung in der Weise auszufillen, dass die Grundzlge
des konkreten Vertrages ,zu Ende gedacht* werden (BGH 20. September 1993
- Il ZR 104/92 - zu 2 der Griinde, BGHZ 123, 281).

bb) Ausgehend von diesen MaBstaben héatten die Parteien redlicherweise
fur den Fall des Wegfalls der urspringlichen Tarifvertragspartei Deutsche
Bundespost Telekom auf Arbeitgeberseite infolge der Postreform Il und der
damit verbundenen Gesamtrechtsnachfolge auf die DT AG sowie der sich
nachfolgend insoweit vollziehenden Ablésung der Tarifvertrage der Deutschen
Bundespost Telekom durch das tarifliche Regelungswerk der DT AG dessen
arbeitsvertragliche Bezugnahme vereinbart, weil eine statische Regelung der
Arbeitsbedingungen nach dem TV Ang (Ost) und dem TV Arb (Ost) und den
jeweiligen Zusatztarifvertragen, sei es in dem Regelungsbestand zum Jahres-
wechsel 1995 oder zum 1. Juli 2001, nicht ihren Interessen entsprach.
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Zwar handelt es sich bei der Ersetzung des TV Ang (Ost) und des TV
Arb (Ost) durch das Tarifwerk der DT AG nicht um eine von den denselben
Tarifvertragsparteien vereinbarte Tarifsukzession innerhalb des Geltungsbe-
reichs des bisherigen Tarifvertrages, wie es etwa im Bereich des o6ffentlichen
Dienstes durch die weitgehende Ersetzung des BAT durch die Nachfolgetarif-
vertrage der Fall gewesen ist (dazu ausf. BAG 22. April 2009 - 4 ABR 14/08 -
Rn. 24 ff. mwN, BAGE 130, 286). Das wirde nicht berlcksichtigen, dass es
nicht nur zu einer Ablésung des TV Ang (Ost) und des TV Arb (Ost) sowie der
sie dndernden und ergéanzenden Tarifvertrage gekommen ist, sondern auch zu
einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge in Bezug auf die urspringliche Tarifver-
tragspartei ,Deutsche Bundespost Telekom®, die im weiteren Verlauf drei
voneinander differierende Tarifvertragswerke in den Unternehmen DT AG,
Deutsche Post AG und Deutsche Postbank AG hervorgebracht hat.

Fur den Klager, der in dem Unternehmensbereich Deutsche Bundes-
post Telekom tatig gewesen ist, der spater auf die DT AG Ubergegangen ist, ist
davon auszugehen, dass die Arbeitsvertragsparteien in diesem Fall einer
Gesamtrechtsnachfolge unter Wegfall der urspriinglichen Tarifvertragspartei die
fur den Tétigkeitsbereich des Klagers vereinbarten tarifvertraglichen Nachfolge-
regelungen in Bezug genommen hatten. Dies sind die Tarifvertrage der DT AG.
Dem entspricht auch die Vertragspraxis der damaligen Arbeitsvertragsparteien
- des Klégers und der DT AG -, die bis zum Betriebstubergang im Jahre 2007
stets dieses Tarifwerk angewendet haben.

4. Infolge des Betriebslbergangs auf die Beklagte hat sich an dieser
Rechtslage nichts geandert. Die so begriindeten, aus dem in Bezug genomme-
nen Tarifwerk herrihrenden individualvertraglichen Rechte und Pflichten wur-
den nach §613a Abs. 1 Satz1 BGB Inhalt des Arbeitsverhéaltnisses mit der
Beklagten als Erwerberin (vgl. BAG 17. November 2010 -4 AZR 391/09 -
Rn. 19, AP BGB § 613a Nr. 391 = EZA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 51; 19. Médrz 2003 - 4 AZR 331/02 - BAGE 105, 284; 26. September 2001
-4 AZR 544/00 - BAGE 99, 120), und zwar, weil es sich um eine Gleichstel-
lungsabrede handelt (oben C Il 1), mit dem tariflichen Regelungsbestand vom
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31. August 2007. Die Bezugnahme erstreckt sich dagegen nicht auf den von
der Beklagten geschlossenen UTV.

a) Die Bezugnahmeklausel erfasst nicht die bei der Beklagten bestehen-
den Tarifvertrage. Besondere Umstande, die eine erweiternde Auslegung der
Bezugnahmeklausel ermdglichen, sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Fur
eine weitere ergénzende Vertragsauslegung fehlt es an der erforderlichen
Vertragsllicke. Ein anderes ergibt sich nicht aus dem Charakter der Bezugnah-
meklausel als Gleichstellungsabrede.

aa) Die Bezugnahmeklausel erfasst nach ihrem Inhalt nicht die bei der
Beklagten geschlossenen Tarifvertrége.

(1) Der Wortlaut der Bezugnahmeklausel gibt keine ausreichenden Hinwei-
se darauf, dass eine Tarifwechselklausel oder zumindest eine Bezugnahme
vereinbart worden ist, die die jeweiligen Tarifvertrage von einzelnen Konzern-
unternehmen der DT AG erfasst. Das gilt auch fur die im Wege der erganzen-
den Vertragsauslegung bestehende Bezugnahmeregelung. Es bestehen selbst
unter Bericksichtigung der Vertragspraxis bei der DT AG bis zum Betriebs-
Ubergang im Jahre 2007 keine Anhaltspunkte dafir, es sollten tber die von der
DT AG selbst geschlossenen Tarifregelungen weitere Tarifvertrdge anderer
Tarifvertragsparteien erfasst werden. Anhaltspunkte, die urspringliche Bezug-
nahmeklausel sei bereits ihrem Wortlaut nach als Tarifwechselklausel auszule-
gen, sind nicht erkennbar. Das gilt auch far ihren Inhalt aufgrund der erganzen-
den Vertragsauslegung.

(2) Auch far die von der Beklagten in Anspruch genommene Auslegung
dahin gehend, jedenfalls innerhalb einzelner Konzernunternehmen sollten im
Falle von Unternehmensabspaltungen oder Neugriindungen von Tochterunter-
nehmen mit nachfolgenden (Teil-)Betriebstibergangen die dort jeweils einschla-
gigen Tarifvertrdge angewendet werden, gibt es weder im Vertragswortlaut
noch in der folgenden Vertragspraxis einen hinreichenden Anhaltspunkt. Des-
halb kann nicht davon ausgegangen werden, es solle die Tarifentwicklung nicht
nur bei der DT AG, sondern auch bei von ihr gegriindeten Tochterunternehmen
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jeweils nachvollzogen werden, selbst wenn die DT AG und die von ihr ge-
schlossenen und arbeitsvertraglich - mit - in Bezug genommenen Tarifvertrage

weiterhin bestehen und als solche auch weiterentwickelt werden.

(3) Eine arbeitsvertragliche Bezugnahme auf den bei der Beklagten gelten-
den Haustarifvertrag UTV kann dem Arbeitsvertrag der Parteien nicht im Wege
einer - weiteren - ergdnzenden Vertragsauslegung entnommen werden. Weder
liegt ein Fall der Tarifsukzession vor, wie die Beklagte meint, noch besteht eine
Vertragsllcke.

Eine von denselben Tarifvertragsparteien vereinbarte Tarifsukzession
innerhalb des Geltungsbereichs des bisherigen Tarifvertrages, wie sie etwa im
Bereich des offentlichen Dienstes durch die weitgehende Ersetzung des BAT
durch die Nachfolgetarifvertrdge geschehen ist (dazu ausf. BAG 22. April 2009
-4 ABR 14/08 - Rn. 24 ff. mwN, BAGE 130, 286), ist vorliegend nicht gegeben.
Vielmehr bestehen die Tarifvertrdge bei der DT AG nach wie vor fort. Deshalb
fehlt es auch an einer Vertragslicke, weil das Bezugnahmeobjekt - anders als
der TV Ang (Ost) und der TV Arb (Ost) sowie die dazu geschlossenen Zusatzta-
rifvertrage spéatestens zum 1. Juli 2001 - nicht weggefallen ist.

(4) Ebenso wenig hat ein ,abgestimmtes Verhalten® von Tarifvertragspar-
teien Einfluss auf die Auslegung einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel.
Ihr eventueller Gestaltungswille als nicht am Arbeitsvertrag Beteiligte ist fur die
Auslegung einer einzelvertraglichen Bezugnahmeklausel ohne Bedeutung
(BAG 19. Mai 2010 -4 AZR 796/08 - Rn. 20, AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 76 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 48;
16. Dezember 2009 -5 AZR 888/08 - Rn. 16, AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 73 = EzZA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 44). Allein
der Umstand, dass die DT AG vor dem Betriebslibergang Spartentarifvertrage
hatte schlieBen kénnen, die dann von der Bezugnahmeklausel hatten erfasst
sein kdénnen, fuhrt nicht dazu, dass der zwischen den Parteien geschlossene
Vertrag nun - da dies nicht geschehen ist - entsprechend korrigierend auszule-
gen ware. Der DT AG ware es - eine Einigung mit der vertragsschlieBenden

Gewerkschaft vorausgesetzt - zwar unbenommen gewesen, Spartentarifvertra-
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ge fur ihr Unternehmen abzuschlieBen. Aber selbst dann wirde die Bezugnah-
meklausel im Falle eines nachfolgenden Betriebsiibergangs nur die von der
DT AG geschlossenen Tarifvertrage erfassen, nicht aber nachfolgende Tarifver-
trdge der Beklagten, die diese inhaltlich fortsetzen.

bb) Daflir, dass die Bezugnahmeklausel Gber ihren Wortlaut hinaus auch
einen Wechsel auf die jeweils einschlagigen Tarifvertrége in Konzernunterneh-
men der DT AG mit erfassen soll, spricht nichts.

(1) Nach der Rechtsprechung des Senats kann die Bezugnahme auf das
Tarifwerk einer bestimmten Branche Uber ihren Wortlaut hinaus nur dann als
groBe dynamische Verweisung - Bezugnahme auf den jeweils fur den Betrieb
fachlich bzw. betrieblich geltenden Tarifvertrag - ausgelegt werden, wenn sich
dies aus besonderen Umstanden ergibt (st. Rspr., 22. Oktober 2008 - 4 AZR
784/07 - Rn. 21 mwN, BAGE 128, 165; 29. August 2007 -4 AZR 767/06 -
Rn. 17, BAGE 124, 34; 25. September 2002 -4 AZR 294/01 - zull 2 ¢ der
Griinde, BAGE 103, 9).

(2) Ein derartiges am Wortlaut der Bezugnahmeklausel orientiertes Ausle-
gungsergebnis gilt auch, wenn die Arbeitsvertragsparteien vertraglich die
Anwendung eines beim Arbeitgeber geltenden Haustarifvertrages vereinbaren
und diesen in der Klausel namentlich bezeichnen. In Bezug genommen ist dann
nur der genannte Tarifvertrag oder das betreffende Tarifwerk in seiner jeweili-
gen Fassung und -was durch Auslegung der Klausel zu ermitteln ist - die
erganzenden, andernden und ggf. ersetzenden Tarifvertrage.

Auch hier haben die Arbeitsvertragsparteien die Moglichkeit, die
Rechtsfolge eines Tarifwechsels, etwa weil wie hier ein anderer Arbeitgeber an
einen anderen abgeschlossenen Tarifvertrag gebunden ist, ausdrtcklich zu
vereinbaren. Sie bestimmen mit ihrer vertraglichen Abrede den Umfang der
Bezugnahme. Wollen die Arbeitsvertragsparteien fir den Fall einer durch einen
Betriebslibergang geanderten Tarifbindung des Arbeitgebers an einen anderen
Tarifvertrag erreichen, dass durch eine vertragliche Bezugnahme das im neuen

Unternehmen geltende Tarifrecht zur Anwendung kommt, haben sie die Még-
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lichkeit, den Typus der Tarifwechselklausel zu wahlen. Schlicht unterstellt
werden kann der Wille zum Tarifwechsel nicht (st. Rspr., s. nur BAG 22. Okto-
ber 2008 - 4 AZR 784/07 - Rn. 22 mwN, BAGE 128, 165).

Das Argument der Beklagten, die vertragliche Bezugnahme sei dann
anders zu beurteilen, wenn es sich lediglich um einen Arbeitgeberwechsel
infolge eines Betriebslbergangs innerhalb derselben Branche handelt, ver-
kennt, dass es sich hier um die Auslegung einer vertraglichen Abrede handelt.
Hierflr ist es grundsatzlich ohne Bedeutung, ob sich die Tarifgebundenheit
durch einen Verbandswechsel des Arbeitgebers andert oder das Arbeitsver-
héltnis infolge eines Betriebslbergangs auf einen anders tarifgebundenen
Arbeitgeber Ubergeht. Ebenso wenig ist es von Bedeutung, ob ein solcher
Vorgang mit einem Branchenwechsel einhergeht (vgl. BAG 22. April 2009
-4 ABR 14/08 - Rn. 27, BAGE 130, 286, 22. Oktober 2008 - 4 AZR 784/07 -
Rn. 23, BAGE 128, 165).

(3) Die Beklagte kann sich schlieBlich nicht erfolgreich auf die Entschei-
dung des Senats vom 4. September 1996 (-4 AZR 135/95 - BAGE 84, 97)
stutzen. Die damalige Entscheidung betraf zwar eine arbeitsvertragliche Ver-
weisungsklausel, die keine Tarifwechselklausel zum Inhalt hatte, und im Fall
des Verbandswechsels des Arbeitgebers korrigierend dahin gehend ausgelegt
wurde, dass eine Verweisung auf den jeweils flr den Betrieb geltenden Tarif-
vertrag vereinbart sei. Grundlage dieses Verstédndnisses war der Umstand,
dass der Vertragspartner der von unterschiedlichen Arbeitgeberverbénden
abgeschlossenen Tarifvertrage jeweils dieselbe Gewerkschaft war, der auch die
damalige Klagerin angehdért hatte. Soweit der Senat in der wiedergegebenen
Rechtsprechung angenommen hat, in solchen Fallgestaltungen sei eine korri-
gierende Auslegung Uber den eindeutigen Wortlaut der Bezugnahmeklausel
hinaus mdglich, hat er diese kritisierte Rechtsprechung (s. nur Buchner Anm.
EZA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 7; kritisch auch AnnuB BB 1999,
2558; Danne SAE 1998, 111; Dauner-Lieb SAE 1999, 47; Kohte AuA 1997,
171) ausdrucklich aufgegeben (BAG 22. April 2009 -4 ABR 14/08 - Rn. 73,
BAGE 130, 286; im Anschluss an 22. Oktober 2008 - 4 AZR 784/07 - Rn. 24 f.,
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BAGE 128, 165; relativierend bereits 30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - zu | 1 ¢
bb der Griinde, BAGE 95, 296).

cc) Entgegen der Auffassung der Beklagten fuhrt der Umstand, dass die
Verweisung im Arbeitsvertrag als Gleichstellungsabrede auszulegen ist, nicht
zu einem Wechsel des auf vertraglicher Grundlage anwendbaren Tarifrechts.
Das lasst sich weder aus Wortlaut und Sinn der Vertragsklausel noch aus dem
Gedanken einer hierauf aufbauenden ,entsprechenden Anwendung“ des
§ 613a Abs. 1 Satz 3 BGB herleiten, die die Beklagte anfihrt.

(1) Das mit dem Begriff ,Gleichstellungsabrede“ gekennzeichnete Ausle-
gungsergebnis einer Bezugnahmeklausel hatte und hat in der Rechtsprechung
des Senats nicht den Inhalt, den am Vertrag beteiligten Arbeithnehmer in jeder
Hinsicht wie ein Mitglied der tarifschlieBenden Gewerkschaft oder zumindest
tarifrechtlich wie einen an den in Bezug genommenen Tarifvertrag gebundenen
Arbeitnehmer zu behandeln. Es ging und geht stets nur um die vertragsrechtli-
che Stellung des Arbeitnehmers, ihn also lediglich vertraglich hinsichtlich des in
Bezug genommenen Tarifvertrages oder Tarifwerks so zu stellen, als wére er
an diesen Tarifvertrag gebunden. Wesentliche Rechtsfolge dieses Auslegungs-
ergebnisses war es, die sich aus dem Wortlaut der Bezugnahme ergebende
Dynamik der einzelvertraglich anwendbaren Tarifvertrdge auf die Zeit zu be-
grenzen, in der der Arbeitgeber ohnehin im Verhdltnis zu tarifgebundenen
Arbeitnehmern durch seine Verbandsmitgliedschaft an die Tarifentwicklung
gebunden war. Eine Gleichstellung, die auch einen fir Gewerkschaftsmitglieder
normativ, beispielsweise aufgrund von § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB eintretenden
Tarifwechsel vertraglich nachvollzieht, kann zwar vereinbart werden; ein der-
artiger Regelungswille muss aber im Vertragswortlaut erkennbar zum Ausdruck
kommen (BAG 17. November 2010 - 4 AZR 391/09 - Rn. 31, AP BGB § 613a
Nr. 391 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 51). Das ist vorliegend
nicht der Fall.

(2) In seinem Urteil vom 29. August 2007 hat der Senat im Einzelnen
begrindet, warum im Verhaltnis zwischen einer vertraglich vereinbarten Tarif-

geltung und einem normativ geltenden Tarifvertrag im Hinblick auf die unter-
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schiedlichen Regelungsebenen entgegen der Auffassung der Beklagten eine
entsprechende Anwendung des § 613a Abs. 1 Satz3 BGB nicht in Betracht
kommt (-4 AZR 767/06 - Rn. 19 mwN, BAGE 124, 34 zu den hierzu in der
Literatur vertretenen Auffassungen). Der Senat nimmt hierauf zur Vermeidung
von Wiederholungen Bezug.

Die Vorschrift des § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB ist nicht dazu bestimmit,
auf beim VerauBerer vertraglich begriindete Rechte und Pflichten Einfluss zu
nehmen. § 613a Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 BGB regeln ausschlieBlich den Erhalt
von urspringlich normativ begrindeten Besitzstdnden nach einem Betriebs-
Ubergang, in dessen Folge die Voraussetzungen fir eine normative Weitergel-
tung entfallen sind. Vertragliche Rechtspositionen, auch wenn sie in einer
privatautonomen Einbeziehung von Tarifrecht ihren Grund haben, gehen ohne
weiteres und uneingeschrankt nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB Uber. Ein ande-
res Verstandnis stiinde im Ubrigen auch im Widerspruch zu Art. 3 Abs. 1 der
Betriebslibergangs-Richtlinie 2001/23/EG vom 12. Marz 2001, wonach Rechte
und Pflichten aus einem Arbeitsvertrag ohne weiteres auf den Erwerber tber-
gehen (s. nur BAG 17. November 2010 -4 AZR 391/09 - Rn. 23, AP BGB
§ 613a Nr. 391 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 51). Ob im
Ubrigen einer entsprechenden Anwendung des § 613a Abs. 1 Satz3 BGB in
dem von der Beklagten angestrebten Sinne die Entscheidung des Européi-
schen Gerichtshofs vom 6. September 2011 zur Richtlinie 2001/23/EG
(- C-108/10 - [Scattolon] Rn. 76, NZA 2011, 1077) entgegensteht, musste der
Senat nicht entscheiden.

(3) Der weitere Einwand der Beklagten, dem Arbeitgeber werde bei einem
Vertragsversténdnis, das nicht zu einer Einbeziehung des bei ihm geltenden
Tarifrechts fuhre, kein wirksames Instrument zur Verfligung gestellt, mit dem er
in AuslUbung seines Grundrechts des Art. 9 Abs. 3 GG ,konstitutive einzelver-
tragliche Anspriche jedenfalls ihrer ebenfalls tarifgebundenen Arbeithehmer
andern ... kénnte“, weshalb es zu einem VerstoB gegen das Koalitionsgrund-
recht komme, geht bereits im Ansatz fehl. Die Beklagte Ubersieht die unter-
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schiedlichen Regelungsebenen tarifvertraglicher und individualvertraglicher
Vereinbarungen.

Gegenstand kollektiver Regelungen durch tarifliche Inhaltsnormen ist
die Festsetzung allgemeiner und gleicher Mindestarbeitsbedingungen. Die
Maoglichkeit, demgegeniber gunstigere Arbeitsbedingungen einzelvertraglich zu
vereinbaren, kann ein Tarifvertrag auch fur tarifgebundene Arbeitsverhéltnisse
nicht einschranken (BAG 23. Médrz 2011 -4 AZR 366/09 - Rn. 41, EzZA GG
Art. 9 Nr. 104). Ebenso wenig kann ein Tarifvertrag bestehende individualver-
traglich vereinbarte Rechte abandern oder verklrzen (s. nur BAG 18. August
1971 -4 AZR 342/70 - BAGE 23, 399: Anrechnungsklausel). Von daher ist
schon im Ansatz eine Verletzung des Koalitionsgrundrechts im Hinblick auf die
verfassungsrechtlich gewéhrleistete Tarifautonomie ausgeschlossen. Das
Recht, Tarifvertrdge mit unmittelbarer und zwingender Wirkung fur die Tarifge-
bundenen zu vereinbaren - § 4 Abs. 1, § 3 Abs. 1 TVG - bleibt der Beklagten
unbenommen. Ebenso unbeeintrdchtigt davon bleiben allerdings auch die
einzelvertraglich vereinbarten gulnstigeren Regelungen, die im Wege des
Sachgruppenvergleichs (st. Rspr., etwa BAG 1. Juli 2009 -4 AZR 261/08 -
Rn. 60 mwN, BAGE 131, 176) zu ermitteln sind.

dd) Dem vorliegenden Ergebnis steht auch nicht die ,Rechtsfolgenbetrach-
tung“ der Beklagten entgegen, wonach es im Falle von zwei aufeinanderfolgen-
den Betriebstbergdngen zu einer nicht mehr auflésbaren Kollision des nach
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB transformierten Rechts kommen soll. Es kénne dann
nicht mehr geklart werden, in welchem Verhaltnis einzelvertraglich vereinbarte
Regelungen und vormalige tariflich geltende Regelungen, die nun transformiert
worden seien, zueinander stinden. Die Beklagte berlcksichtigt nicht, dass die
nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB transformierten Normen nicht dergestalt Inhalt
der individualvertraglichen Abrede werden, wie dies bei der vertraglichen
Bezugnahme von Tarifvertragen der Fall ist; sie behalten vielmehr ihren kollek-
tiv-rechtlichen Charakter bei (ausf. BAG 22. April 2009 -4 AZR 100/08 -
Rn. 61 ff., BAGE 130, 237). Deshalb ist ein Gunstigkeitsvergleich entgegen

ihrer Auffassung ohne weiteres méglich und geboten, wenn es zu einem zwei-
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ten Betriebslibergang auf einen tarifungebundenen Erwerber kommt (dazu BAG
22. April 2009 - 4 AZR 100/08 - Rn. 30, aaO).

b) Eine korrigierende Auslegung im Sinne der Beklagten ist schlieBlich
nicht aus Grinden des Vertrauensschutzes geboten.

aa) Die Beklagte verkennt, dass sich der in den Entscheidungen des
Senats zur Gleichstellungsabrede gewdahrte Vertrauensschutz nicht darauf
bezieht, ob eine Klausel als Tarifwechselklausel auszulegen ist oder nicht.

(1) Der Gleichstellungsgehalt einer solchen Vereinbarung ist nach der
friheren Rechtsprechung auf den Zusammenhang zwischen der Dynamik der
Bezugnahme und der Tarifgebundenheit des Arbeitgebers an die bezeichneten
Tarifvertrage beschrankt (BAG 29. August 2007 -4 AZR 767/06 - Rn. 17 1.,
BAGE 124, 34; 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - Rn. 27, BAGE 122, 74). Nur
insoweit wendet der Senat die frihere Rechtsprechung auf ,Altvertrage®, also
vor dem 1. Januar 2002 geschlossene Arbeitsvertrage an, und gewéhrt in
diesem Rahmen Vertrauensschutz (st. Rspr., vgl. nur BAG 18. November 2009
-4 AZR 514/08 - Rn. 18 und 22 jeweils mwN, BAGE 132, 261; 26. August 2009
-4 AZR 285/08 - Rn. 49, BAGE 132, 10; 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - Rn. 26
ff., BAGE 122, 74; 14. Dezember 2005 - 4 AZR 536/04 - Rn. 24 ff., BAGE 116,
326).

(2) Demgegenlber hat der Senat fur die Annahme einer Tarifwechselklau-
sel stets besondere und von der Annahme einer Gleichstellungsabrede unab-
héngige Voraussetzungen fir notwendig erachtet (s. nur BAG 30. August 2000
-4 AZR 581/99 - zul 1 cbb der Grinde, BAGE 95, 296; 16. Oktober 2002
-4 AZR 467/01 - zu | 1 b aa und bb aaa der Griinde, BAGE 103, 141).

bb) Die Beklagte kann sich schlieBlich nicht deshalb auf Vertrauensschutz
berufen, weil das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein (711. August 2004
- 2 Sa 475/03 -) inre Rechtsauffassung geteilt hat.

Die Gewahrung von Vertrauensschutz in eine héchstrichterliche Recht-
sprechung setzt voraus, dass die betroffene Partei in die Fortgeltung einer
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bisherigen Rechtsprechung vertrauen durfte. Selbst eine einzelne hdéchstge-
richtliche Entscheidung reicht nicht aus, die Gewahrung von Vertrauensschutz
zu begrinden. FUr die vorliegende Fallgestaltung gibt es keine die Vertragsaus-
legung der Beklagten stitzende hochstrichterliche Rechtsprechung, weshalb
ein Vertrauensschutz schon deshalb ausscheidet (BAG 29. August 2007
-4 AZR 765/06 - Rn. 31 f., AuR 2008, 181).

5. Der Anspruch des Klagers ist entgegen dem Vorbringen der Beklagten
auch nicht verwirkt.

a) Mit der Verwirkung als Sonderfall der unzuldssigen Rechtsauslbung
gem. § 242 BGB wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten
ausgeschlossen. Sie dient dem Vertrauensschutz und verfolgt nicht den Zweck,
den Schuldner stets dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen
Glaubiger langere Zeit seine Rechte nicht geltend gemacht hat (Zeitmoment).
Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden untatig geblieben sein, die
den Eindruck erweckten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle,
so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden (Umstandsmoment) (st. Rspr., s. nur BAG 7. November
2001 -4 AZR 724/00 - zu | 3 a der Griinde, BAGE 99, 295). Hierbei muss das
Vertrauen des Verpflichteten, nicht in Anspruch genommen zu werden, das
Interesse des Berechtigten an Anspruchserfullung derart Uberwiegen, dass ihm
die Erflllung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist.

b) Vorliegend fehlt es sowohl an dem erforderlichen Zeitmoment als auch
an dem notwendigen Umstandsmoment. Der Klager hat etwa acht Monate nach
dem Betriebslibergang auf die Beklagte seine Rechte aus der vertraglichen
Bezugnahme geltend gemacht, wobei davon auszugehen ist, dass bei schwie-
rigen Sachverhalten die Rechte des Arbeithehmers auch erst nach léangerer
Untéatigkeit verwirken kénnen (BAG 27. November 2008 -8 AZR 174/07 -
Rn. 24, BAGE 128, 328). Entgegen der Auffassung der Beklagten andern
monatlich erteilte VerglUtungsabrechnungen, aus denen die wirtschaftlichen
Nachteile erkennbar sind, nichts an der Schwierigkeit des Sachverhalts. Auch
kann sie sich nicht im Rahmen des Einwands der Verwirkung auf die Dauer
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tarifvertraglicher Ausschlussfristen berufen, denn die ausschlussfristgerechte
Geltendmachung von konkreten Einzelanspriichen ist eine gesonderte Frage.
Zudem ist ein Verhalten des Klagers, aus dem die Beklagte ein berechtigtes
Vertrauen hatte ableiten kdnnen, dieser werde solche Rechte nicht mehr gel-
tend machen, weder vorgetragen noch ersichtlich.

Il Die erstmals in der Revisionsinstanz gestellten Hilfsantrage fur den Fall
des Unterliegens mit dem Hauptantrag sind, da der Klager mit seinem letzten
Hauptantrag obsiegt hat, nicht zur Entscheidung durch den Senat angefallen,
so dass Uber ihre Zuldssigkeit nicht zu entscheiden war.

D. Uber die Kosten war nach § 91 Abs. 1 ZPO zu entscheiden. Angesichts
des Wertes des Feststellungsinteresses wurde die Beschéftigungszeit von
15 Monaten (1. September 2007 bis 30. November 2008) bei der Beklagten, auf
die sich der Feststellungsantrag nach der Antragsbeschrankung in der Revi-
sionsinstanz allein noch bezieht, mit fiunf Zwolftel bericksichtigt.

Bepler Treber Winter

von Dassel J. Ratayczak
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