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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 580/10

7 Sa 167/09
Thilringer
Landesarbeitsgericht

im Namen des Volkes!

Verkiindef am
22. Februar 2012 ’
URTEIL.
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstefle
in Sachen

arvato services Erfurt GmbH, *

]
¥

Bekiagte, Berufungsklégerin und Revisionsklégerin,
Prozessbhevolimachtigte:

gegen

Klagerin, Berufuhgsbeklagte und Revisionsbékiagte,
Prozessbevoliméachtigter: Rechtsanwalt Rudoif Hahn in Kanzlei
Hahn & Schaefer, MichaelisstralRe 29, 99084 Erfurt,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 22. Februar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Treber,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie den ehrenamtlichen
Richter Klotz und die ehrenamitliche Richterin Schuldt fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Thil-
ringer Landesarbeitsgerichts vom 17. September 2010
- 7 Sa 167/09 - wird zuriickgewiesen,

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, welche tariflichen Regeiungen aufgrund
arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf ihr Arbeitsverhaltnis anzuwenden sind.

Die Kiagerin ist seit dem . 1989 bei der Beklagten und ih-
ren Rechtsvorgéngerinnen beschaftigt. In dem mafgebenden Arbeitsvertrag
vom - 1991, auf dessen Grundiage die Kligerin seither als Angestelite

beschéftigt und der seinerzeit mit der Deutschen Bundespost Telekom ge-
schlossen wurde, heiflt es ua.:

-FUr das Arbeitsverhaltnis gelten die fiir das in Art. 3 des
Einigungsvertrages genannte Gebiet vereinbarten Be-
stimmungen des Tarifvertrages firr die Angestell-
ten/Arbeiter der Deutschen Bundespost TELEKOM (v
Ang (Ost) bzw. TV Arb (Ost)) und der sonstigen fir das
genannte Gebiet vereinbarten Tarifvertrage fur die Ange-
stellten/Arbeiter der Deutschen Bundespost TELEKOM in
ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar zwischen den
Vertragsparteien vereinbart.”

Im Zuge der sog. Postreform Il wurden die Geschaftsbereiche der
Deutschen Bundespost durch das Gesetz zur Umwandiung der Unternehmen
der Deutschen Bundespost in die Rechtsform der Aktiengesellschaft (vom
14. September 1994, BGBI. ! S. 2325 2339 - Postumwandiungsgesetz -
PostUmwG) privatisiert. Aus dem Qeschéﬁsbereich, in dem die Kiagerin tatig
gewesen war, entstand kraft Gesetzeé die Deutsche Telekom AG (nachfolgend
DT AG). Das Arbeitsverhaltnis der Kiagerin wurde zum 1. Januar 1995 auf die
DT AG Ubergeleitet.
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'Die DT AG vereinbarte in der Folgezeit mit der Deutschen Postgewerk-
schaft (DPG) Tarifvertrage, 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 fiir den Bereich der DT AG
abédnderten. Eine weitgehende Ablosung der vormals mit der Deutschen Bun-
despost geschiossenen und nachfolgend ge#nderten Tarifvertrage erfolgte
anlasslich der Einfihrung des Neuen Bewertungs- und Bezahlungssystems
- NBBS® zum 1. Juli 2001 in einem gesonderten Ubergangstarifvertrag, dem
Tarifvertrag zur Umsteilung auf das NBBS.

Aui das Arbeitsverhaltnis der Klagerin wurden in dieser Zeit die jeweiii-
gen fir sie als Angestellie einschligigen Tarifvertrige der Deutschen Bundes-
post Telekom und spéter die der DT AG angewendet.

Mit Wirkung zum 26. August 2005 wurde das Erfurter Call-Center der
DT AG, in dem die Klagerin vor Beginn ihrer Elternzeit beschaftigt war, von der
Vivento Customer Services GmbH (VCS), einer Tochtergeselischaft der DT AG,
im Wege des Betriebsiibergangs Gbernommen. Die VCS wandte in der Folge-
zeit auf die auf sie Ubergegangenen Arbeitsverhaltnisse den zwischen ihr und
der Gewerkschaft ver.di geschlossenen und bereits zum 1. Mérz 2004 in Kraft
getretenen Tarifverirag zur Umsetzung des Beschiftigungsbiindnisses (Umset-
zungs-Tarifvertrag, UTV) an, der Abweichungen von den Tarifvertragen der DT
AG enthalt, ua. bei der Arbeitszeit und beim Enigeit. Der Betrieb wurde im
Wege eines weiteren Betriebsiibergangs zum 1. Mai 2007 von der nicht tariige-
bundenen Beklagten Ubernommen, die gleichfalls den UTV auf das auf sie
tbergegangene Arbeitsverhéltnis mit der Kldgerin anwendet. '

Die Klagerin wurde nach Beendigung ihrer Elternzeit mit zwei Schrei-
ben der VCS vom 20. Juli 2007 nachtraglich tiber den Betriebsltibergang von
der DT AG auf die VCS und von der VCS auf die Beklagte unterrichtet. Die
Beklagte wendet seither auf das Arbeitsverhaltnis der Klagerin den UTV der
VCS an. Mit Schreiben vom 19. August 2008 machte die Klagerin gegeniber
der Beklagien die Anwendung der Tarifvertrdge der DT AG auf ihr Arbeitsver-
héltnis erfolglos geltend.
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Mit ihrer Klage hat dieses Ziel weiterverfoigt. Bei der im Arbeitsvertra-g
vereinbarten Bezugnahmeklausel handele es sich um eine kieine dynamische
Bezugnahme, aufgrund derer das Tarifwerk der Deutschen Bundespost und
spater dasjenige der DT AG anzuwenden gewesen sei. Daran habe sich nichts
geandert, weil eine Tarifwechselklausel nicht vereinbart worden sei, so dass der
UTV nicht an die Stelle des Tarifwerks der DT AG getreten sei.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass auf das Arbeitsverhiltnis der Klagerin
die Bestimmungen der Tarifvertrage der Deutschen
Telekom AG (Tarifstand 25. August 2005) Anwendung
finden.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Feststellungs-
antrag sei wegen des Vorrangs der Leistungsklage unzuldssig. Der Antrag sei
nicht geeignet, den Streit zwischen den Parteien abschlieRend zu klaren, da
ungeklart bliebe, welche Regelungen der DT AG und welche des UTV anzu-
wenden sind. Dariiber hinaus sei die Klage unbegrindet. Mit dem Betriebs-
Ubergang seien die fiir die DT AG geltenden Tarifbestimmungen durch die bei
der VCS geltenden Haustarifvertriage ersetzt worden. Aus der zeitdynamischen
Bezugnahme des Tarifwerks der Deutschen Bundespost ergebe sich der
Parteiwille, auch die Tarifvertrage der DT AG und die ihrer Nachfolgeeinheiten
in Bezug zu nehmen. Zudem sei ein etwaiger Anspruch der Klagerin, wie das

Arbeitsgericht zutreffend entschieden habe, verwirk.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurliickgewiesen. Bereits vor der letzten
mindlichen Verhandiung vor dem Landesarbeitsgericht ist der Beirieb der
Beklagten mit Ablauf des Jahres 2009 aufgespalten und im Wege des Betriebs-
ubergangs auf die arvato backoffice services Erfurt GmbH und die arvato telco
services Erfurt GmbH (bertragen worden. Die Klagerin wurde dem erstgenann-
ten Betrieb zugeordnet. Eine dagegen gerichtete Klage mit dem Ziel, den
Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses mit der arvato telco services Erfurt GmbH

festzustellen, hat das Arbeitsgericht Erfurt abgewiesen. Im Verlaufe des Revi-
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sionsverfahrens hat die Kiagerin gegeniiber der VCS dem Ubergang ihres
Arbeitsverhélinisses auf die Beklagte widersprochen. Das Arbeitsgericht hat
eine auf diesen Widerspruch gestiltzte und gegen die VCS gerichtete Klage der
Klagerin abgewiesen, weil das Widerspruchsrecht verwirkt sei. Die Klégerin
tragt vor, sie habe in diesem Verfahren Rechtsmittelverzicht erkizrt. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagie die Klage-
abweisung. Die Kiagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrﬁnde

Die zuléssige Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben der
Klage zu Recht statigegeben.

I Der Feststellungsantrag bedarf der Auslegung. Er ist, obwohl er nach
seinem Wortlaut nur gegenwartsbezogen formuliert ist, dahingehend zu verste-
hen, dass die Kligerin die Anwendbarkeit der im Antrag genannten Tarifvertri-
ge ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs auf die VCS, dem 26. August 2005
festgestellt wissen will. Die Klagerin hat mit ihrem Schreiben vom 19. August
2008 gegenuber der Beklagten die Anwendbarkeit der vormals bei der DT AG
bestehenden Tarifvertrdge ohne eine zeitliche Beschrankung angemahnt.
Gleichzeitig verlangt die Kidgerin nur fir die Dauer des zwischen ihr und der
Beklagten bestehenden Arbeitsverhéltnisses die von ihr beantragte Feststel-
lung.

I Der Fesistellungsanirag ist zulassig, weil die Voraussetzungen des
§ 256 Abs. 1 ZPO erflllt sind.

1. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage auf Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechisverhélinisses erhoben werden, wenn die
klagende Partei ein rechtfiches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaiinis
durch richterliche Entscheidung ailsbald festgestellt werde. Das besondere
Festsiellungsinteresse ist eine in jedem Stadium des Rechtsstreits von Amts

wegen zu prifende Sachurteilsvoraussetzing. Es muss noch in der Revisions-
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instanz gegeben sein (vgl. nur BAG 6. Juni 2007 - 4 AZR 411/06 - Rn. 66 mwh,
BAGE 123, 46). Erforderlich ist grundsatzlich, dass es sich um ein gegenwarti-
ges Rechtsverhdltnis handelt. Wird ein Antrag auf Feststellung eines vergange-
nen Rechtsverhéltnisses gerichtet, ist er nur zulassig, wenn sich aus der Ent-
scheidung noch Rechtsfolgen fiir die Zukunft ergeben (vgl va. BAG 20. April
1999 - 1 ABR 13/98 - zu B 11 ¢ aa der Griinde, BAGE 91, 235; 19. Juni 2001
- TAZR 463/00 - zu | 1 a der Griinde, BAGE 98, 76; 19. Februar 2003 - 4 AZR
708/01 - zu I 1 der Griinde; weiterhin 5. November 2003 - 4 AZR 632/02 - zu
I 2 a der Griinde, BAGE 108, 224).

2. Nach diesen Grundsétzen ist das erforderliche Feststellungsinteresse
gegeben.
a) Eine Feststeliungsklage kann sich auf einzelne Beziehungen oder

Folgen aus einem Rechtsverhaltnis, auf bestimmte Anspriiche oder Verpflich-
tungen oder auf den Umfang einer Leistungspflicht beschranken - sog. Elemen-
tenfeststellungsklage -. Auch die Anwendbarkeit eines bestimmten Tarifvertra-
ges oder Tarifwerks auf ein Arbeitsverhaltnis kann Gegenstand einer Feststel-
lungsklage sein. Mit dem Feststellungsbegehren kann der Streit der Parteien
Uber Grund und Umfang insbesondere der zukiinftigen Leistungspflichten, die
sich aus der Bezugnahmeklausel aus dem Arbeitsvertrag vom 16. Juli 1991
ergeben, geklart werden (ebenso BAG 6. Juli 2011 - 4 AZR 706/09 - Rn. 15,
NZA 2012, 100).

Hiernach bestand bei Klageerhebung das notwendige Feststellungsin-
teresse. Die Klagerin musste insbesondere nicht diejenigen Regelungen in den
Tarifvertrdgen der DT AG benennen, die aufgrund des in § 4 Abs. 3 TVG
verankerten Gulnstigkeitsprinzips vorrangig zu den Bestimmungen in den
Haustarifvertragen der VCS zur Anwendung kommen. Die von der VCS ge-
schlossenen Tarifvertrage galten nicht nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG fiir das
Arbeitsverhaltnis der tarifungebundenen Klagerin. Sind sie - wie die Kiagerin
meint - von der Bezugnahmeklausel nicht erfasst, bedarf es schon deshalb
nicht der von der Beklagten geforderten Antragskonkretisierung (vgl. BAG
6. Juli 2011 - 4 AZR 501/09 - Rn. 16).
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b) ‘Das Feststellungsirnteresse ist weder deshalb nachfraglich entfallen,
weil das zwischen ihr und der Klagerin bestehende Arbeitsverhdltnis zum
1. Januar 2010 auf eine andere Arbeitgeberin iibergegangen ist, noch weil die
Kiagerin gegeniiber der VCS Widerspruch gegen den Ubergang ihres Arbeits-
verhéltnisses auf die Beklagte erhoben hat.

aa) Die Kiagerin ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht gehalten,
fur den in der Vergangenheit liegenden Zeitraum bis zum 31. Dezember 2009
eine Leistungsklage zu erheben. Insoweit bleibt ihr Fesistellungsinteresse
bestehen. Der mit dem Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit begrindete
Vorrang der Leistungsklage steht dem nicht entgegen. Die Maoglichkeit der
Leistungsklage schlieRt das Feststellungsinteresse nicht schiechthin aus (s.
bereits BAG 12. Oktober 1961 -5 AZR 294/60 - zu Il der Griinde, BAGE 11,
312). Da die Klagerin zunéchst eine nach § 256 Abs. 1 ZPO zulassige Feststel-
lungsklage erhoben hatte, war sie nicht verpflichtet, aufgrund eines ,iberholen-
den Ereignisses”, hier dem im Verlauf des Berufungsverfahrens erfolgten
Ubergang des Arbeitsverhilinisses von der Beklagten auf ein anderes Unter-
nehmen im Wege des Betriebstibergangs, zur Leistungsklage (berzugehen (st.
Rspr., s. nur BAG 1. Juli 2009 - 4 AZR 261/08 - Rn. 29 mwN, BAGE 131, 176;
13. Mérz 2007 - 9 AZR 494/06 - Rn. 12, AP BBiG § 14 Nr. 13 = EzA BBiG § 14
Nr. 14; 18. Mérz 1997 - 9 AZR 84/96 - zu | 1 der Griinde mwN, BAGE 835, 306).

Dariiber hinaus ist vorliegend zu bericksichtigen, dass nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts von einer Rechtskrafterstreckung der
Entscheidung in entsprechender Anwendung von §§ 265, 325 Abs. 1 ZPO auf
den Betriebserwerber auszugehen ist. Die bindende Feststellung eines Rechis-
verhalinisses zwischen dem Arbeitnehmer und dem Betriebsveraullerer wirkt
dann gegeniber dem Betriebserwerber, wenn der Betrigbslbergang - wie
vorliegend der vom 1. Januar 2010 - nach Rechtshangigkeit erfolgt ist (vgl. BAG
18. Mai 2010 -1 AZR 864/08- Rn. 17 mwN, AP ZPO 1977 § 256 Nr. 102;
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9. Juli 2003 -5AZR 595/02- zu | 2 b der Grinde, AP BGB § 611 Lehrer,

Dozenten Nr. 158 = EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 3).
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Ein anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der Revision in der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat nicht aus der Entscheidung des Neun-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 21. Juli 2009. Soweit der Neunte
Senat darin ausfiihrt, dass eine Feststeliungsklage bei einem zunachst gegen-
wartigen, im Verlauf des Rechisstreits aber Lvergangenen“ Rechtsverhaltnis
unzulassig werde, wenn sich aus der beantragten Feststellung keine Rechts-
wirkungen fir die Zukunft ergében (- 9 AZR 279/08 - Rn. 22, AP ZPO 1977
§ 256 Nr. 98), beziehen sich diese Ausfihrungen auf einen von der vorliegen-
den Fallgestaltung ganzlich abweichenden Sachverhalt. Die vom dortigen
Klager im Wege der Feststellungskiage angegriffene Versetzung wurde im
Verlauf des Rechtsstreits rilckgéngig gemacht und hatte zudem keine Auswir-
kungen fiir die Zukunft, weil der Kldger auch wihrend dieser Zeit nach dersel-
ben tariflichen Entgeltgruppe vergttet wurde, die zuvor und danach einschlagig
war. Demgegentber kdnnen sich aus der vorliegend beantragten Feststellung
auch noch Anspriiche der Klagerin, namentlich auf eine hdhere Vergiitung,
ergeben.

bb) Das Feststellungsinteresse ist auch nicht deshalb entfallen, weil die
Klégerin in der Revisionsinstanz zunichst die von ihr behauptete Rechtsbezie-
hung zur Beklagten dadurch in Abrede gestelit hat, dass sie Widerspruch gegen
den Ubergang ihres Arbeitsverhéitnisses im Zuge des ersten der beiden Be-

triebsiibergénge eingelegt hat.

(1) Mit ihrem Vortrag im Verlauf des Revisionsverfahrens, dass sie dem
Ubergang ihres Arbeitsverhaitnisses von der VCS auf die Beklagte widerspro-
chen habe, macht die Kidgerin zwar zugleich geltend, das von ihr zunéchst zur
Beklagten bestehende Arbeitsverhaltnis - die Grundlage ihres Feststellungsinte-
resses - hatte niemals bestanden. Denn der Widerspruch gegen den Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses im Zuge eines Betriebsiibergangs nach § 613a Abs. 6
BGB wirkt auf den Zeitpunkt des BetriebsUbergangs zuriick (st. Rspr., vgl. nur
BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 382/05 - Rn. 37 mwN, AP BGB § 613a Widerspruch
Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 57), was zur Folge hétte, dass es nicht zu
einem Ubergang des Arbeitsverhaitnisses auf die Beklagte gekommen wire.
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'Diesen Vortrag hat die Klagerin aber im weiteren Verlauf des Revi-
sionsverfahrens nicht weiter aufrechterhalten, sondern vielmehr - in rechtiich
zuldssiger Weise und ohne VerstoR gegen § 138 Abs. 1 ZPO - die Auffassung
vertreten, ihr Arbeitsverhéltnis sei im Jahre 2007 auf die Beklagte Ubergegan-
gen, weil - wie sie in der mindiichen Verhandlung vor dem Senat nochmals
ausdriicklich bestatigt hat - der Widerspruch gegenstandslos sei und sie einen
dementsprechenden Rechtsmittelverzicht im Verhaltnis zur VCS erklart habe.
Sie verhalt sich damit nicht widerspriichlich, wenn sie weiterhin die gerichtliche
Feststeliung eines Rechtsverhaltnisses anstrebt, das im Verhaltnis zur Beklag-
ten als zumindest friiherer Arbeitgeberin bestehen soll.

(2) Die Frage, ob der nach Schiuss der mindlichen Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht erfolgte Widerspruch der Klagerin gegen den sich kraft
Gesetzes nach §613a Abs. 1 Satz1 BGB volizichenden Ubergang ihres
Arbeitsverhéltnisses rechtswirksam ist oder nicht, ist nicht Gegenstand des
Revisionsverfahrens.

(a) Das Feststellungsinteresse ist Prozessvoraussetzung. Der mafigeben-
de Zeitpunkt fir das Voriiegen einer Prozessvoraussetzung ist derjenige der
letzten Tatsachenverhandlung (§ 559 Abs. 7 ZPO, so schon BGH 8. Juli 1955
-1 ZR 201/53 - zu Il der Griinde, BGHZ 18, 98).

Der grundsétzliche Ausschluss neuer tatsachlicher Umstande gemali
§ 539 Abs. 1 Satz 1 ZPO tragt dem Charakier der Revisionsinstanz Rechnung,
die keine Tatsa=chen~, sondern eine Rechtsinstanz ist, und dient zugleich der
Entlastung des Revisionsgerichts von dem mit der Feststellung von Tatsachen,
insbesondere einer Beweiserhebung verbundenen zusétzlichen Arbeitsaufwand
(Stein/Jonas/Grunsky ZPQO 21. Aufl. § 561 Rn. 24; Gottwald Die Revisionsin-
stanz als Tatsacheninstanz S. 314). Dass als Folge des Ausschlusses ein der
materiellen Rechislage nicht entsprechendes Urteil ergehen und ein neuer
Rechtsstreit notwendig werden kann, nimmt das Gesetz in Kauf. Der Gedanke
der Konzentration der Revisionsinstanz auf die rechtliche Bewertung eines
festgesteliten Sachverhalts verliert nur dann an Gewicht, wenn die Beriicksich-
tigung von neuen tatsachlichen Umsténden keine nennenswerte Mehrarbeit
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verursacht und die Belange des Prozessgegners gewahrt bleiben. In' einem
solchen Fall ist Raum fur die Uberlegung, dass es aus prozessékonomischen
Grinden nicht zu verantworten ist, die vom Tatsachenausschluss betroffene
Partei auf einen weiteren, gegebenenfalls durch mehrere Instanzen zu fithren-
den Prozess zu verweisen. Vielmehr ist dann durch die Zulassung neuen
Vorbringens im Revisionsverfahren eine rasche und endgliltige Streitbereini-
gung herbeizufithren (BGH 9. Juli 1998 - IX ZR 272/96 - zu Il 1 a der Griinde,
BGHZ 139, 214).

Die Berlcksichtigung solcher Rechtstatsachen, die fur die Beurteilung
der sachlichen Rechtslage erheblich, aber erst nach Schluss der mindlichen
Verhandiung in der Berufungsinstanz eingetreten sind (vgl. BAG 28. Januar
1998 - 4 AZR 473/96 - zu | der Griinde mwN, ZTR 1998, 329), ist allerdings nur
zuzulassen, wenn diese zwischen den Parteien unstreitig sind und sich daher
als nicht beweisbedirftig erweisen (vgl. die Fallgestaltungen in BAG 18. Mai
2010 - 1 AZR 864/08 - Rn. 17 mwN, AP ZPQ 1977 § 256 Nr. 102; 25. Juni 1992
-6 AZR 279/91 - zu | 2 a der Griinde, BAGE 70, 364) oder keine weiteren
Feststellungen erforderlich sind (etwa BGH 23. September 2004 -IXZR
137/03 - zu VI der Griinde, NJW-RR 2005, 494). Weiterhin kann ein Wegfall
des Feststellungsinteresses auch dann in der Revisionsinstanz eintreten, wenn
es bereits nach dem neuen Vorbringen der klagenden Partei nicht mehr als
gegeben anzusehen ist (vgl. BAG 716. November 2011 -4 AZR 839/09 -
Rn. 26).

Im anderen Falle gilt der Grundsatz des § 559 Abs. 1 ZPO, dass das
Revisionsgericht priift, ob die Vorinstanz ber die Klage rechtsfehlerfrei ent-
schieden hat. Der Beurieilung des Revisionsgerichts unterliegt dabei nach
§ 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO nur dasjenige Parteivorbringen, das aus dem Tatbe-
stand des Berufungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist (BAG
5. Juni 2003 - 6 AZR 277/02 - zu Il 1 der Griinde, AP ZPO 1977 § 256 Nr. 81 =
EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 2; BGH 25. April 1988 - Il ZR 252/86 - BGHZ 104,
215).
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(b) Danach ist auch weiterhin von einem Feststellungsinteresse der Kiage-
rn auszugehen.

Eine Sachentscheidung auf der Grundlage der in der Revisionsinstanz
aufgetretenen Anderungen des Sachverhalts ist dem Senat aufgrund der
Vorschrift des § 559 Abs. 1 ZPO nicht moghich. Die Frage, ob nachtraglich
rechitserhebliche tatsachliche Verénderungen aufgrund des von der Kiagerin
getatigten Widerspruchs gegen den Ubergang ihres Arbeitsverhitnisses im
Wege des BetriebsUbergangs zwischen den Parteien eingetreten sind oder, wie
die Klagerin mittlerweile selbst geltend macht, diesem auch im Verhaitnis zur

31
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Beklagten der Rechtserfolg versagt bleibt, erfordert weitere tatsachliche Fest-

stellungen. Solche kénnen von einem Revisionsgericht nicht getroffen werden
und bleiben dementsprechend unbericksichtigt,

1. Die Revision ist unbegriindet.

Die Tarifvertrage der DT AG sind kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme
auf das Arbeitsverhélinis der Parteien mit dem tariflichen Regelungsbestand
vom 25. August 2005, dem Tag vor dem Betriebsiibergang auf die VCS, anzu-
wenden. Das ergibt eine erganzende Auslegung der vereinbarten Bezugnah-
meklausel, bei der es sich um eine sog. Gleichstellungsabrede iSd. friheren
Senatsrechtsprechung handelt. Diese erfasst nach dem Betriebslbergang auf
die YCS allerdings nicht die von ihr geschlossenen Haustarifvertrage.

1. Bei der Bezugnahmeregelung in dem im Jahre 1991 geschlossenen
Arbeitsvertrag handelt es sich um eine sog. Gleichsteliungsabrede iSd. friheren
Senatsrechtsprechung, fiir deren Auslegung diese Rechtsprechung nach wie
vor anzuwenden ist (ausf. BAG 6. Juli 2011 -4 AZR 706/09 - Rn. 17 ff, NZA
2012, 100). Sie verweist auf die fachlich einschiégigen Tarifvertrage, an die die
damalige Arbeitgeberin tarifgebunden war. Auf diese Weise sind deren Rege-
lungen mit der sich aus dem Charakter als Gleichstellungsabrede ergebenden
MaRgabe Inhalt des Arbeitsverirages der Klagerin geworden.

2. Die arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel, deren Auslegung vom
Senat ohne Einschrénkung Uberprisft werden kann (dazu und zu den Mafists-
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ben BAG 6. Juli 2011 - 4 AZR 706/09 - Rn. 21 mwN, NZA 2012, 100), enthalt
infolge der Angestelltentatigkeit der Klagerin eine zeitdynamische Bezugnahme
auf die jeweiligen Regelungen des TV Ang (Ost) einschlieRlich der sonstigen fir

das genannte Gebiet geschlossenen Tarifvertrage, die aber nicht inhaltsdyna-
misch ausgestaltet ist.

Die Bezugnahme erfasst von ihrem Wortlaut her jedenfalls nicht die er-
setzenden Tarifverirage der DT AG im Zuge der Vereinbarung der Tarifvertrage
des NBBS. Diese sind keine jeweilige Fassung" des TV Ang (Ost). Der
Arbeitsvertrag ist hinsichtich der Bezugnahme nur zeitdynamisch auf den
TV Ang (Ost), nicht aber inhaltsdynamisch auf die Tarifvertrage der DT AG

ausgestaltet (ausf. BAG 6. Juli 2011 - 4 AZR 706/09 - Rn. 22 ff. mwN, NZA
2012, 100).

3. Die Anwendbarkeit der Regelungen der von der Klagerin angefihrten
Tarifvertrage ergibt sich aufgrund einer ergédnzenden Auslegung der im Arbeits-
vertrag enthaitenen Bezugnahmeklausel, nicht jedoch deren Abldsung durch
die von der VCS abgeschiossenen Haustarifvertrage.

Der Arbeitsvertrag der Parteien enthalt aufgrund des Ubergangs der
Deutschen Bundespost Telekom im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfol-
ge auf die DT AG zum 1. Januar 1295 und durch die Ablosung der fortgeschrie-
benen Regelungen des TV Ang (Ost} und der sonstigen Tarifverirage durch die
Einfuhrung des NBBS und der in diesem Zusammenhang geschlossenen
Tarifvertrage jedenfalls spatesiens seit dem 1. Juli 2001 eine nachiréglich
eingetretene Regelungslicke, die im Wege einer zulassigen ergéanzenden
Vertragsauslegung zu schlieBen ist. Danach waren zum Zeitpunkt des Be-
triebsibergangs auf die VCS kraft vertraglicher Vereinbarung die Tarifvertrage
der DT AG mit dem Stand vom 25. August 2005 anzuwenden. Die Bezugnah-
meklausel erfasst nach dem Betriebsiibergang auf die VCS allerdings nicht die
von dieser geschlossenen Haustarifvertrage, weil sie auch im Wege einer
erganzenden Vertragsauslegung weder als Tarifwechselklausel noch als eine
Bezugnahmeklausel verstanden werden kann, die jedenfalls auf die im Konzern

der DT AG fur die einzelnen Konzernunternehmen jeweils einschlagigen Tarif-
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vertrage, die von diesen geschlossen wurden, verweist. Dies hat der Senat in
nahezu gleich gelagerten Fallgestaltungen bereits mehrfach entschieden (ausf
BAG 6. Juli 2011 -4 AZR 706/09 - Rn. 25 ff. mwN, NZA 2012, 100; weiterhin
6. Juli 2011 -4 AZR 494/09 - Rn. 34 ff. mwN; 16. November 2011 - 4 AZR
822/09 - Rn. 21 ff; 14. Dezember 2011 -4 AZR 179/10- Rn. 28 ff). Diese
MaBstabe gelten gleichermalen fur die vorliegende Faligestaltung, weshalb der

Senat zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Begrindungen in den
genannten Entscheidungen Bezug nimmt.

4. Mit diesem vertraglichen Inhalt ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin
nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte iibergegangen. Soweit die
Revision anfuhrt, aufgrund des Widerspruchs der Klagerin sei ein Arbeitsver-
haltnis zwischen den Parteien mit ex-tunc-Wirkung entfailen, handelt es sich

- wie dargelegt - um einen in der Revisionsinstanz nicht zu beriicksichtigenden
neuen Vorirag.

5. Die Klage ist entgegen der Auffassung der Revision nicht deshalb
unbegrundet, weil die Klagerin das Recht, sich auf den inhalt der vertraglichen
Abrede zu berufen, verwirkt hat (§ 242 BGB,).

a) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechisausiibung
und soll dem Bediirfnis nach Rechigklarheit dienen. Sie hat nicht den Zweck,
Schuldner, denen gegeniiber Glaubiger ihre Rechte langere Zeit nicht geltend
gemacht haben, von ihrer Pfiicht zur Leistung vorzeitig zu befreien. Deshaib
kann allein der Zeitablauf die Verwirkung eines Rechts nicht rechtfertigen
(Zeitmoment). Es missen vielmehr besondere Umstande sowohl im Verhalten
des Berechtigten als auch des Verpflichteten hinzutreten (Umstandsmorment),
die es rechtfertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und
Glauben unvereinbar und fur den Verpflichteten als unzumutibar anzusehen.
Der Berechtigte muss unter Umsténden untétig geblieben sein, die den Ein-
druck erwecken konnten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle,
so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden (8. nur BAG 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 36 ff.
mwN, EzAUG AUG § 10 Fiktion Nr. 121). Durch die Verwirkung wird die ilioyal
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verspatete Geltendmachung von Rechten ausgeschiossen. Die Verwirkung
dient dem Vertrauensschutz (st. Rspr., s. nur BAG 14. Dezember 2011 - 4 AZR
179/10 - Rn. 65). Weiterhin muss (Zumutbarkeitsmoment) das Erfordernis des
Vertrauensschutzes das Interesse des Berechtigten derart Uberwiegen, dass
ihm die Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist (BAG 27. Januar
2000 - 8 AZR 106/99 - zu |1l 2 a der Griinde).

b) Danach hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zutreffend erkannt,
dass das Recht der Kiagerin auf Anwendung der Tarifvertrage der DT AG nicht
verwirkt ist. Dabei muss der Senat nicht abschlieRend dariiber befinden, ob
lediglich wiederkehrende Leistungen aus dem vertraglichen Dauerschuldver-
haltnis verwirken kénnen oder auch die vertragliche Grundlage als solche nicht
mehr geltend gemacht werden kann.

aa) Zwar hat die Klagerin ihren Anspruch auf Anwendung der Tarifvertrage
der DT AG gegeniiber der Beklagten erst mit Schreiben vom 19. August 2008
und damit knapp drei Jahre nach dem ersten Betriebsiibergang geltend ge-
macht. Malgebend fir eine mégliche Verwirkung ist vorliegend allerdings allein
der Zeitraum ab der erstmaligen Unterrichtung der Klagerin (iber beide Be-
triebstibergénge, welche erst durch die Schreiben vom 20. Juli 2007 erfoigt ist.
Davon geht auch die Revision aus. Eine Kenntnis der Kidgerin vom Betriebs-
Ubergang und vor allem von dem - angeblich - auf sie anzuwendenden Tarif-

recht zu einem friheren Zeitpunki ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

bb) Vorliegend fehit es jedenfalls an dem erforderiichen Umstandsmoment.
Dabei kann es dahinstehen, ob bei der Geltendmachung vertraglicher Rechte
bereits ein Zeitraum von 13 Monaten ausreicht, um das erforderliche Zeitmo-
ment zu erflllen (fir den Fall eines erst 15 Monate nach einem Betriebsiiber-
gang erfolgten Widerspruchs bejahend BAG 27. November 2008 -8 AZR
174/07 - Rn. 26, BAGE 128, 328). Dagegen spricht, dass es sich vorliegend
nicht um die Ausilbung eines Gestaltungsrechts vor dem Hintergrund eines
Betriebsiibergangs handelt, der zwischen Arbeitnehmer und Betriebserwerber
als solcher bekannt ist, sondern um einen schwierig zu beurteilenden Sachver-

hait Uber die Rechtsfolgen, die sich aufgrund eines Betriebsiibergangs flur die
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Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis nach § 613a Abs. 1 Satz 1 bis
Satz 3 BGB ergeben (vgl. zum Umstandsmoment bei Entstehung eines Arbeits-
verhéltnisses nach der Fiktion des § 10 AUG auch BAG 13. August 2008
- 7 AZR 269/07 - Rn. 36 ff. mwN, EzAUG AUG § 10 Fiktion Nr. 121).

(N Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Beklagte
nicht auf die Untéatigkeit der Klagerin vertrauen durfte. Ein Verhalten der Klage-
rin, aus dem die Beklagte eine berechtigtes Vertrauen hatte ableiten kénnen,
diese werde in Kenntnis ihr zustehender Rechte solche nicht mehr geltend
machen, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Ein solches ergibt sich auch
nicht aus dem Umstand, dass die Klagerin bei der Beklagten Uber einen lange-
ren Zeitraum zu den verdnderten, im Vergleich zu den bei der DT AG ver-
schlechterten Bedingungen tatig gewesen ist.

(a) Ein Glaubiger ist grundsatziich nicht verpflichtet, den Schuldner darauf
aufmerksam zu machen, dass er sich vorbehalt, ihn zukiinftig gerichtlich zu
belangen (BAG 20. April 2011 - 4 AZR 368/09 - Rn. 29, NZA-RR 2011, 609;
14. Februar 2007 - 10 AZR 35/06 - Rn. 22 mwN, EzA BGB 2002 § 242 Verwir-
kung Nr. 2). Allein die Untatigkeit eines Anspruchsberechtigten fihrt fir sich

genommen nicht zur Verwirkung (BAG 18. Februar 2003 - 3 AZR 160/02 - zu
B il 2 b bb der Griinde, BAGE 105, 59).

{b) Aus der zunachst widerspruchsiosen Durchfiihrung des Arbeitsverhait-
nisses der Klagerin kann schon deshalb keine besonders vertrauensbegriin-
dende Verhaltensweise gefolgert werden, weil sie damit nur nachvollzogen hat,
was die VCS ihr anlasslich der Betriebstbergange als bestehende, von ihr
unbeeinfilusste Rechtslage mitgeteilt hat. Anders als in den Fallen, in denen der
Glaubiger von der bisherigen Vertragsiage gestaitend abweicht (vgl. BAG
14. Februar 2007 - 10 AZR 35/06 - Rn. 24, EzA BGB 2002 § 242 Verwirkung
Nr. 2, BGH 13. Februar 2008 - VIl ZR 14/06 - Rn. 7 f., NJW 2008, 1302), haben
weder die VCS noch die Beklagte aus der Sicht der Klagerin eine von ihnen
ausgehende Anderung der vertraglichen Abreden angekiindigt oder vollzogen,
aufgrund deren das Arbeitsverhalinis nunmehr in Anwendung der Regelungen
des UTV durchgefiihrt werde. Der Klagerin wurde die Anwendung des UTV als

- 16 -

46

47

48



-16 - 4 AZR 580/10

von dem unmittelbaren Willen der Betriebserwerber nicht abhéin-g-e‘n-de ,bloke*
gesetzliche Rechtsfolge des Betriebsiibergangs auf einer unverinderten ver-
traglichen Grundlage dargestellt. Den Unterrichtungsschreiben der VCS kann
nicht entnommen werden, das Vertragsverhiltnis solle zu anderen als den
bisherigen, von Gesetzes wegen (§ 673a Abs. 1 Satz 1 BGB) fortbestehenden
Bedingungen durchgefiihrt werden. Fehit es aber an einem far die Klagerin
erkennbaren Anderungswillen sowohl der VCS und als auch der Beklagten,
kann aus ihrem hinnehmenden Verhalten nicht gefolgert werden - wie es die
Revision meint - sie werde zukunftig nicht geltend machen, die sich von Rechts
wegen nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ergebenden Rechtsfolgen sollten auf ihr
Rechtsverhaltnis Anwendung finden. Es fehlt deshalb entgegen der Auffassung
der Bekiagten an einem ,Vertrauenstatbestand®, den die Klagerin geschaffen
haben soll, und damit an Anhaltspunkten, dass die Beklagte als Schuldnerin
davon ausgehen konnte, die Kiagerin kenne als Glaubigerin ihr Rechte und
mache sie gleichwoh! lUber langere Zeit hinweg nicht geltend (vgl. auch BAG
13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 34 mwN, EzAUG AUG § 10 Fiktion
Nr. 121).

(c) Die Klagerin war in diesem Zusammenhang auch nicht verpflichtet, die
Unterrichtungsschreiben auf ihre sachliche Richtigkeit zu Uberpriifen. Sie
konnte vielmehr davon ausgehen, dass die VCS sie entsprechend ihrer gesetz-
lichen Verpflichtung nach § 613a Abs. 5 BGB, die im Falle einer Nicht- oder
Schiechterfillung sogar Schadensersatzanspriiche auskssen kann (BAG
9. Dezember 2010 - 8 AZR 592/08 - Rn. 30 mwN, AP BGB § 613a Nr. 393),
zutreffend unterrichtet hat.

Wenn die Bekiagte nunmehr einen VerstoR gegen Treu und Glauben
(§ 242 BGB) annimmt, weil die Kiagerin trotz des Unterrichtungsschreibens
nicht die weitere Anwendung der Tarifvertrage der DT AG geltend gemacht hat,
so stellt sie Handlungspflichten auf, die nicht die Verwirkung von Ansprichen
begriinden, sondern nur bei einer Vertrauenshaftung aus unterlassenem Wider-
spruch angenommen werden koénnen (vgl. hierzu MiinchKommBGB/Roth
5 Aufl. § 242 Rn. 284 f). Letztere setzt jedoch voraus, dass nach der Ver-
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ke-hrsanschadung erwartet werden durfte, der Gléaubiger werde ein Angebot
ablehnen oder dass eine spezielle Rechtspflicht zum positiven Widerspruch
bestand. Beides war nicht der Fall.

Ein Arbeitnehmer ist grundsatzlich nicht verpflichtet, seinen Arbeitgeber
auf dessen méglicherweise fehlerhafte rechtliche Auffassung aufmerksam zu
machen, es sei denn, dass sich der Arbeifgeber auf fir einen Arbeitnehmer
ersichtlich fehlerhafte tatsichliche Annahmen gestiitzt hatte, von denen der
Anspruch abhing und deren Aufklarung dem Arbeitnehmer ein Leichtes gewe-
sen wére (so auch BAG 14. Februar 2007 - 10 AZR 35/06 - Rn. 24, EzA BGB
2002 § 242 Verwirkung Nr. 2). Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben. Die
VCS hat mit ihren Unterrichtungsschreiben eine Wissenserklarung Uber die
bestehende Rechtslage abgegeben, bei der es sich um einen schwierig zu
beurteilenden Sachverhalt Uber die Rechtsfolgen eines Betriebsiibergangs
handelt. Fir die Annahme, der Klagerin seien die fehlerhaften Angaben in den
Unterrichtungsschreiben ersichtlich gewesen, fehlt es an Anhaltspunkten. Dies
macht selbst die Revision nicht geltend.

(2 Fehlt es an besonderen Umstanden im Verhalten der Klagerin, kommt
es nicht darauf an, ob es der Beklagten nunmehr unzumutbar geworden wire,
etwaige Forderungen der Klagerin zu erfillen (,Zumutbarkeitsmoment”, vgl. zu
diesem Begriff BAG 25. April 2006 - 3 AZR 372/05 - BAGE 118, 51).

Die Beklagte hat zudem solche Umstande nicht vorgetragen. Soweit sie
behauptet, ihr Beschaitigungskonzept werde ,nachhaltig in Frage* gestell,
handelt es sich um einen unsubstantiierten, weil ganzlich pauschalen Vorirag,
zu dem sie keinerlei nahere Tatsachen vorgetragen hat. Das rechtfertigt schon
nicht die Annahme, es sei ihr aus wirtschaftlichen Grinden nicht zumutbar,
etwaige, sich aus den Tarifvertragen der DT AG im Tarifstand vom 25. August
2005 ergebende Anspriiche zu erfallen. Im Ubrigen ist die Beklagte durch die
zweisiufige Ausschlussfrist des § 31 MTV DT AG geschiitzt, weit in der Ver-
gangenheit entstandene Anspriiche, die eventuell andere Arbeitnehmer geltend
machen kdnnten, erfillen zu missen. Der Hinweis der Beklagten auf mégliche,
aber nicht ndher substantiierte Nachahmereffekte ist - zumal unter Berticksich-
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tigung des mit Ablauf des Jahres 2009 erfolgten weiteren Betriébsﬁbergangs
und der bestehenden Ausschlussfrist - nicht geeignet, die Unzumutbarkeit der
Erfillung etwaiger Forderungen zu begriinden. Zudem muss ein Arbeitgeber,
wenn Arbeitnehmer mit einer fiir eine Vielzahl von Arbeitnehmern geltenden
Begrlindung Anspriiche gerichtlich geltend machen, damit rechnen, dass
andere Arbeitnehmer dies zum Anlass nehmen, ihrerseits gleichartige Anspri-
che zu erheben (vgl. hierzu auch BAG 20. April 2011 - 4 AZR 368/09 - Rn. 29
mwiN, NZA-RR 2011, 609; 19. Mérz 2003 - 7 AZR 267/02 - zu Ill 4 b der Griin-
de, BAGE 105, 317; 14. Februar 2007 - 10 AZR 35/06 - Rn. 22, EzA BGB 2002
§ 242 Vierwirkung Nr. 2).

v, Die Beklagte hat die Kosten der erfolglosen Revision zu tragen (§ 97
Abs. 1 ZP0O).

Bepler Winter Treber

H. Klotz Schuldt
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