Zweitschritt

8 Sa 611/12 Verkiindet am 18. Dezember 2012
5Ca 2701/11
Arbeitsgericht Bonn
Wilschrey,
Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelie
LANDESARBEITSGERICHT KOLN i
IM NAMEN DES VOLKES & 27 pe
i S8 ol NM
URTEIL ; L
in dem Rechtsstreit S @ .
- Kldger und Berufungsklager -
Prozessbevollmédchtigte:
Rechtsanwalte Hahn & Schaefer,

JohannesstralBe 3, 99084 Erfurt,
gegen

Deutsche Telekom Technischer Service GmbH,

Beklagte und Berufungsbekiagte -
Prozessbevollméchtigte:

hat die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Koin

auf die miindliche Verhandiung vom 14.11.2012

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Jungst als
Vorsitzenden sowie die ehrenamtlichen Richter Schdn und Ricker

fir Re ¢ ht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Bonn vom 07.03.2012 - 5 Ca 2701/11 -
abgeandert wie folgt:
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Es wird festgestellt, dass auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien die Tarifvertrage der Deutschen Telekom AG mit
Tarifstand 24.06.2007 anzuwenden sind.

Die Kosten des Rechtsstreits trigt die Beklagte.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand
Die Parteien streiten dariber, welche tariflichen Regelungen aufgrund

arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf ihr Arbeitsverhaltnis anzuwenden sind.

Der Klager war seit 1988 bei der Beklagten und deren
Rechtsvorgangerinnen beschaftigt. Im schriftichen Arbeitsvertrag mit der
Deutschen Bundespost vom 1992 hieR es u. a.:

Flr das Arbeitsverhaltnis gelten der Tarifvertrag fur die
Arbeiter der Deutschen Bundespost (TV Arb) und die
sonstigen Tarifvertrage fur die Arbeiter der Deutschen
Bundespost gelten in ihrer jeweiligen Fassung als
unmittelbar zwischen den Parteien vereinbart.

Im Zuge der sog. Post Reform Il wurden die Geschéftsbereiche der
Deutschen Bundespost durch Gesetz zur Umwandlung der Untemehmen der
Deutschen Bundespost in die Rechtsform der Aktiengesellschaft privatisiert
(Postumwandlungsgesetz - PostUmwG vom 14.09.1994, BGBI. | S. 2325 ff).
Aus dem Geschaftsbereich, in dem der Klager tatig gewesen ist, entstand kraft
Gesetzes die Deutsche Telekom AG; das Arbeitsverhaltnis wurde zum
01.01.1995 auf die Deutsche Telekom AG Ubergeleitet.

Der Arbeitsbereich, in welchem der Kldger ist, wurde im Wege des
Betriebslibergangs zum 25.06.2007 von der Beklagten (bermnommen. Der
Klager widersprach dem Betriebsilbergang nicht.

Das Arbeitsverhéltnis des Klagers ist zwischenzeitlich zum 01.07.2012
zur T-Systems International wiederum im Wege des Betriebsiibergangs
ubergegangen.



Der Kiager war Gewerkschaftsmitglied von 1998 bis Dezember 2000.

Der Kiager hat erstinstanzlich beantragt,

festzustellen, dass auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
die Tarifvertrage der Deutschen Telekom AG mit
Tarifstand 24.06.2007 anzuwenden sind.

Diese Feststellung hat der Kiager der Beklagten gegeniiber erstmals mit
Schreiben vom ‘011 geltend gemacht.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 07.03.2012 die Klage abgewiesen
und dies damit begriindet, dass der geltend gemachte Anspruch verwirkt sei.
Bezuglich der Begrindung des Urteils erster Instanz wird auf die
Entscheidungsgrinde des Urteils (BI.189 - 195 d.A.) verwiesen.

Gegen das dem Klager am 16.03.2012 zugestelite Urteil erster Instanz

hat der Klager am 16.04.2012 Berufung eingelegt und diese Berufung sodann
am 16.05.2012 begriindet.

Die Berufung macht unter Hinweis auf das Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 22.02.2012 - 4 AZR 579/10 — geltend, dass der
geltend gemachte Feststellungsantrag keinesfalls als verwirkt angesehen
werden konne. Den Hinweisen der Berufungserwiderung, ein
Glinstigkeitsvergleich zwischen den Firmentarifveriragen der Deutschen
Telekom AG Stand 24.06.2007 zu den dynamischen Firmentarifvertragen der
Beklagten falle in Bezug auf die Leistungen der dynamischen
Firmentarifvertrage der Beklagten zwischenzeitlich zugunsten des Klagers aus,
tritt der Kidger im Berufungsverfahren entgegen.

Wegen des neuerlichen Betriebsiibergangs zum 01.07.2012 sei auch
nach wie vor ein Feststellungsinteresse fiir die Klage zu bejahen. Einen neuen
Arbeitsvertrag habe der Kldger in diesem Zusammenhang nicht unterzeichnet.



Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bonn vom 08.03.2012
-1 Ca 2697/11 - abzuandern und festzustellen, dass auf
das Arbeitsverhaltnis der Parteien die Tarifvertrage der
Deutschen Telekom AG mit Tarifstand 24.06.2007
anzuwenden sind.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte macht geltend, dass fur die Feststellungsklage es bereits
am Rechtsschutzbedirfnis fir das Feststellungsbegehren fehle. Der Grundsatz
der Subsidiaritit der Feststellungsklage gegenuber einer méglichen
Leistungskiage stehe dem entgegen. Insbesondere klare der
Feststellungsantrag nicht die streitentscheidende Rechtsfrage, wie der
Ginstigkeitsvergleich zwischen den Firmentarifvertrigen der Deutschen
Telekom AG Stand 24.06.2004 und den dynamischen Firmentarifvertragen der
Beklagten durchzufuhren sei und welches Tarifwerk fur den Klager sich als das
Gunstigere darstelle. Tatsdchlich sei dies so, dass die dynamischen
Tarifvertrage der Beklagten den Klager zwischenzeitlich ginstiger stellten als er
bei Anwendung der Firmentarifvertrage der Deutschen Telekom AG Stand
24.06.2007 stehe. Zudem sei der neuerliche Betriebslibergang auf die T-
Systems International zu beachten.

Wegen des sonstigen Sach- und Streitstands wird auf den vorgetragenen

Inhalt der Akten sowie die gewechselten Schriftsdtze in beiden Instanzen, die
Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen sind, verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

l. Die Berufung ist zuldssig.



Der Klager hat gegen das ihm am 16.03.2012 zugestelite Urteil erster
Instanz mit der am 16.04.2012 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen
Berufungsschrift fristwahrend Berufung eingelegt und seine Berufung sodann
unter dem 16.05.2012 fristwahrend begriindet.

Die Berufungsbegrindung setzt sich im Einzelnen mit dem Urteil des
Arbeitsgerichts auseinander und erweist sich hiernach als ein ordnungsgemai
eingelegtes und begriindetes Rechtsmittel.

i Die Berufung ist begriindet.

; B Der Feststellungsantrag der Klage ist zuldssig, weil die Voraussetzungen
des § 256 Abs. 1 ZPO erfillt sind. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage auf
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses
erhoben werden, wenn die klagende Partei ein rechtliches Interesse daran hat,

dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung alsbald festgestelit
werde.

Eine Feststellungsklage kann sich dabei insbesondere auf einzelne
Beziehungen oder Folgen aus einem Rechtsverhiltnis, auf bestimmte
Anspriche oder Verpflichtungen oder auf den Umfang einer Leistungspflicht
beschranken - sog. Elementenfeststellungsklage - Auch wenn die
Anwendbarkeit eines bestimmten Tarifvertrages oder Tarifwerkes auf ein
Arbeitsverhéltnis streitig ist, kann dies Gegenstand einer Feststellungsklage
sein. Mit dem Feststellungsbegehren kann namlich der Streit der Parteien Uber
Grund und Umfang insbesondere der zukiinftigen Leistungspflichten, die sich
aus einer Bezugnahmeklausel aus dem Arbeitsvertrag ergeben, geklart werden
(vgl. BAG, Urteil vom 06.07.2011 — 4 AZR 706/09, NZA 2012 100).

Erforderlich ist grundsatzlich, dass es sich um die Feststellung in einem
gegenwartigen Rechtsverhaltnis handeit.

Nach MaRgabe dieser Grundsatze ist ein Feststellungsinteresse zu
bejahen.
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Dem Rechtsschutzinteresse fiir den zur Entscheidung gesteliten
Feststellungsantrag steht nicht der Vorrang einer sog. Leistungsklage
entgegen. Der mit dem Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit begriindete
Vorrang der Leistungsklage schlieft das Feststellungsinteresse nicht
schlechthin aus (BAG, Urteil vom 12.10.1961 - 5 AZR 294/60, BAGE 11, 312).

Es liegen auch keine Umstdnde des Einzelfalles vor, die das
Feststellungsinteresse  deshalb entfallen lieBen, weil - wie die
Berufungserwiderung geltend macht - sich aus einer feststellenden
Entscheidung fir die Zukunft keinerlei Rechtsfolgen mehr ergaben.

Insbesondere ergeben sich derartige Gesichtspunkte nicht aus den
Hinweisen der  Berufungserwiderung  dahingehend, dass  der
Feststellungsantrag die Rechtsfrage, wie ein Gunstigkeitsvergleich zwischen
den Firmentarifvertragen der Deutschen Telekom AG und den dynamischen
Firmentarifvertragen der Beklagten ausfalle, nicht entscheide. Ein
Rechtsschutzinteresse fur den Feststellungsantrag kénnte allenfalls entfalien,
wenn, wie die Berufungserwiderung behauptet und von Klage und Berufung
bestritten ist, der Gunstigkeitsvergleich zwischen den Firmentarifvertragen der
Deutschen Telekom AG zum Stand 24.06.2007 einerseits und den
dynamischen Firmentarifvertragen der Beklagten andererseits dazu filhrte, dass
er jedenfalls zwischenzeitlich dahingehend ausfallt, dass der Klager in
Anwendung der dynamischen Firmentarifvertrage der Beklagten im Verhalitnis
zu den Firmentarifvertrdgen der Deutschen Telekom AG Stand 24.06.2007
durch die dynamischen Firmentarifvertrage der Beklagten giinstiger gestellt ist
als durch die mit dem Feststellungsantrag in Anspruch genommene Fortgeltung
der Firmentarifvertrage der Deutschen Telekom AG Stand 24.06.2007. Dies
darzustellen und zu belegen ware allerdings Sache der Beklagten. Hierzu reicht
der Sachvortrag der Berufungserwiderung nicht aus. Daher vermag mit diesem
Einwand der Berufungserwiderung nicht davon ausgegangen zu werden, das
Feststellungsinteresse sei zwischenzeitlich zum Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht entfallen.

Auch unter Bericksichtigung des weiteren Betriebsiibergangs auf die T-

Systems International GmbH leiten Bedenken gegen das Feststellungsinteresse
nicht ab.
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Da der Klager zunachst eine nach § 256 Abs. 1 ZPO zulassige
Feststellungsklage erhoben hatte, war er nicht verpflichtet, aufgrund eines
Uberholenden Ereignisses”, hier dem im Verlauf des Berufungsverfahrens
erfolgten Ubergang des Arbeitsverhaltnisses von der Beklagten auf ein anderes
Unternehmen im Wege des Betriebsiibergangs, zur Leistungsklage
Uberzugehen (st. Rspr., s. nur BAG 1. Juli 2009 - 4 AZR 261/08 - Rn. 29 mwN.,
BAGE 131, 176; 13. Marz 2007 - 9 AZR 494/06 - Rn. 12, AP BBIG § 14 Nr. 13 =

EzA BBIG § 14 Nr. 14; 18. Marz 1997 - 9 AZR 84/96 - zu | 1 der Griinde mwN,
BAGE 85, 306).

Dariber hinaus ist vorliegend zu beriicksichtigen, dass nach der
Rechtsprechung 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
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und dem BetriebsverauRerer
wirkt dann gegeniiber dem Betriebserwerber, wenn der Betriebsibergang - 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; 9.
Juli 2003 - 5 AZR 585/02 - zu | 2 b der Grinde, AP BGB § 611 Lehrer,
Dozenten Nr. 158 = EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 3).

Unter Berlcksichtigung all dieser Umstdnde ist daher auch zum
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht
weiterhin von einen Rechtsschutzinteresse fiir den zur Entscheidung gesteliten
Feststellungsantrag auszugehen.

- A AntragsgemaR war festzustellen, dass die Tarifvertrage der Deutschen
Telekom AG mit dem tariflichen Regelungsbestand vom 24.06.2007 fir das
Arbeitsvertragsverhaltnis der Parteien geiten.

Zur Begrundung wird auf die in der Berufung in Bezug genommene
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 22022012 (BAG, Urteil vom
22.02.2012 - 4 AZR 579/10, zitiert nach juris) verwiesen.
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Zusammengefasst sei hierzu wiederholt:

Fur den Arbeitsvertrag des Klagers ist in Bezug auf die Fragestellung der
Anwendbarkeit tarifvertraglicher Bestimmungen von den Festlegungen in dem
urspringlichen Arbeitsvertrag vom 1992 mit der damaligen Arbeitgeberin,
der Deutschen Bundespost Telekom, auszugehen.

Danach war festgelegt:

Fur das Arbeitsverhaitnis gelten der Tarifvertrages fiir die
Arbeiter der Deutschen Bundespost (TV Arb) und die
sonstigen Tarifvertrage flr die Arbeiter der Deutschen
Bundespost in ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar
zwischen den Vertragsparteien vereinbart.

Nach dieser Bezugnahmeregelung handelt es sich um eine sog.
Gleichstellungsabrede i.S.d. friheren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom 06.07.2011 — 4 AZR 706/09, NZA 2012
100). Sie verweist auf die fachlich einschidgigen Tarifvertrage, an die die
damalige Arbeitgeberin tarifgebunden war. Der Arbeitsvertrag ist hinsichtlich der
Bezugnahme nur zeitdynamisch auf den TV Arb, nicht aber inhaltsdynamisch
auf die Tarifvertrage der Deutschen Telekom AG ausgestaltet (ausfihrlich dazu:
BAG, Urteil vom 06.07.2011 -4 AZR 706/09a.a. 0.).

Die Anwendbarkeit der Regelungen der vom Klager angefiihrten
Tarifvertrage ergibt sich aufgrund einer erganzenden Auslegung der im
Arbeitsvertrag enthaltenen Bezugnahmeklausel.

Der Arbeitsvertag der Parteien enthalt aufgrund des Ubergangs der
Deutschen Bundespost Telekom im Wege der partiellen
Gesamtrechtsnachfolge auf die Deutsche Telekom AG zum 01.01.1995 eine
nachtraglich eingetretene Regelungsliicke, die im Wege einer erganzenden
Vertragsauslegung zu schlieBen war. Danach waren im Zeitpunkt des
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Betriebsiibergangs auf die Beklagte kraft vertraglicher Vereinbarung die
Tarifvertrage der Deutschen Telekom AG mit Stand 24.06.2007 anzuwenden.

Die  Bezugnahmeklausel erfasst demgegenilbber nach dem
Betriebstibergang auf die Beklagte nicht die fiir diese geltenden Tarifvertrége,
weil die Bezugnahmeklausel auch im Wege einer erganzenden
Vertragsauslegung weder als Tarifwechselklausel noch als eine
Bezugnahmeklausel verstanden werden kann, die jedenfalls auf die im Konzem
der Deutschen Telekom AG fir die einzelnen Konzernunternehmen jeweils
einschldgigen Tarifvertrage, die von diesen geschlossen worden sind, verweist
(ausfihrlich: BAG, Urteil vom 06.07.2011 — 4 AZR 706/09 a. a. O.: BAG, Urteil
vom 06.07.2011 — 4 AZR 494/09, zitiert nach juris, BAG, Urteil vom 16.11.2011

—4 AZR 822/09, zitiert nach juris; BAG, Urteil vom 14.12.2011 - 4 AZR 179/10,
zitiert nach juris).

Mit diesem vertraglichen Inhalt ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin auf
die Beklagte Ubergegangen.

3. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts und der Beklagten, ist die
Berufung nicht deshalb unbegriindet, weil der Klager das Recht, sich auf den
Inhalt der vertraglichen Abrede zu berufen, verwirkt hat. Auch hierzu wird auf
die in der Berufungsbegrindung zitierten  Entscheidung  des
Bundesarbeitsgerichts vom 22.02.2012 verwiesen (BAG, Urteil vom 22.02.2011
-4 AZR 579/10, zitiert nach juris).

Fur die Prifung der vom Arbeitsgericht und der Beklagten in Anspruch
genommenen Verwirkung mag die Erfilllung des sog. Zeitmoments fiir eine
Verwirkung als gegeben angesehen werden.

Jedenfalls aber ist das fur die Verwirkung zu fordernde
Umstandsmoment nicht als erfillt anzusehen.

Aus der widerspruchslosen Durchfilhrung des Arbeitsverhéltnisses durch
den Klager kann schon deshalb keine besonders vertrauensbegriindende
Verhaltensweise gefolgert werden, weil der Kiager damit nur nachvollzogen hat,
was die Rechtsvorgangerin der Beklagten und die Beklagte ihm anldsslich des
Betriebsubergangs als bestehende von Rechtsvorganger und Rechtsnachfolger
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nicht beeinflussbare Rechtslage mitgeteilt haben. Wird allerdings die
Anwendung bestimmter tarifvertraglicher Bestimmungen als ,bloRe* gesetzliche
Rechtsfolge des Betriebstibergangs auf einer unveranderten vertraglichen
Grundlage dargestellt, so fehit es an einem fiir die betroffenen Arbeitnehmer
erkennbaren Anderungswillen entstehender vertraglicher Bedingungen. Dann
aber kann aus dem hinnehmenden Verhalten eines Arbeitnehmers nicht
gefolgert werden, er werde kiinftig nicht mehr geltend machen, die sich von
Rechtwegen nach § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB ergebenden Rechtsfolgen soliten
auf sein Arbeitsverhaltnis Anwendung finden. Es fehit vielmehr entgegen der
Auffassung des Arbeitsgerichts und der Beklagten an einem positiven
vertrauensfordernden Verhalten des Kldgers und damit an Anhaltspunkten,
dass die Beklagte als Schuldnerin davon ausgehen konnte, der Kidger kenne
als Glaubiger seine Rechte und mache sie gleichwohl Gber langere Zeit hinweg
nicht geltend (BAG, Urteil vom 22.02.2012 Rn. 47, a. a. 0.).

Fehlt es allerdings an besonderen Umstanden im Verhalten eines
Arbeitnehmers, kann es nicht mehr darauf ankommen, ob es dem Arbeitgeber
nunmehr zumutbar geworden ist, etwaige Forderungen des Klagers zu erftllen
(BAG, Urteil vom 25.04.2006 — 3 AZR 372/05, BAGE 118, 51). Demnach ist die
geltend gemachte Feststellung, dass auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien die
Tarifvertrage der Deutschen Telekom AG mit Tarifstand 24.06.2007
anzuwenden sind, auch nicht verwirkt.

4. Die Berufung des Klagers fihrt somit zur Abadnderung des Urteils erster
Instanz und zur Bestatigung der geltend gemachten Feststellung.

. Die Beklagte ist im Rechtsstreit unterlegen und hat daher die Kosten des
Rechtsstreits zu tragen, § 91 ZPO.

IV. Die Entscheidung des Rechtsstreits beruht auf den Umstdnden des
Einzelfalles. Der Rechtsstreit hat keine grundsétziiche Bedeutung. Die Kammer
hat daher die Revision nicht zugelassen,



- 11 -

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Auf die Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde
§ 72 a) ArbGG wird hingewiesen.

Jingst Schén

geman

Riicker



