~ +  Landesarbeitsgericht Verkiindet
B@T&Eﬂ“Braﬂdenburg am 03.12.2014
Geschafiszeichen (bitte immer angeben) Falkowski
24 Sa 112914 Gerichtsheschattigte

als Urkundsbeamter/in

3Ca 996/13- der Geschaftsstelle

Arbeitsgericht Brandenburg an der Havel

im Namen des Volkes
-~ Urteil

Ih Sachen

Asklepios Fachkliniken Brandenburg GmbH,
vertreten durch

- - Beklagte und
Berufungsklidgerin -
Prozessbevolimichtigter:
gegen
- Kldger und

Berufungsheklagter -

Prozesshevollimichiigter:

Rechtsanwalt Sitmon Daniel Schmedes,
Bauhofstr. 56, 14776 Brandenburg/Bavel

hat das Landesarkeitsgericht Berlin-Brandenburg, Kamimer 24,
auf die méndliche Verhandlung vom 3. Dezember 2014

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Schinz als Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Geilkler und Mulier

fur Recht erkannt;
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L -
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Brandenburg an
der Havel vom 12.03.2014 - 3 Ca 996/13 — wird auf ihre Kosten mit der MaRgabe
zuriickgewiesen, dass der Tenor des angefochtenen Urteils zur Klarstellung wie
folgt neu gefasst wird: :

1. Es wird festgestellt, dass auf das Arbeitsverhiltnis des Klagers iiber den
31.12.2012 hinaus Anwendung finden der Tarifvertrag fiir den offentlichen
Dienst der Lénder (TV-L) und der Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschif-
tigten der Lénder in den TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts
(TVU-L) in den jeweils geltenden Fassungen. '

2, Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger 321,53 € netto nebst Zinsen in
. Héhe von fiinf Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz aus 321,53 € seit
dem 16.07.2013 zu zahlen.
IL _
Die Revision wird fiir die Beklagte zugelassen.

Schinz Geiller Muller
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Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob — wie der Kiager meint — der Tarifvertrag fur den Offentlichen
Dienst der Lander (TV-L) in der jeweils glltigen Fassung oder — wie die Beklagte meint — der
von ihr abgeschlossene Haustarifvertrag auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung findet.

Der nichttarifgebundene Kiadger wurde 'von dem Rechtsvorganger der Beklagten, dem Land

Brandenburg, als Pflégehelfer eingestellt. In § 2 des Arbeitsvertrags vom 17.12.2002 ist verein-
bart:

Das Arbeitsverhdltnis bestimmt sich nach dem Tarifvertrag zur Anpassung des Tarif-
rechts — manteltarifliche Vorschriften ~ (BAT-Ost) und den diesen erganzenden, andern-
den oder ersetzenden Tarifvertragen in der fir den Bereich der Tarifgemeinschaft deut-
scher Lander (TdL) jeweils geltenden Fassung. AuRerdem finden die fir den Arbeitgeber
jeweils geltenden sonstigen einschldgigen Tarifvertrage Anwendung.

Am 15. Oktober 2006 iibernahm die Beklagie drei Klinikbetriebe des Landes Brandenburg, da-
runter auch die Landesklinik Brahdenburg, in der der Klager beschaftigt ist.

Am 07.03.2011 schrieb die Beklagte dem Kiager:

,,Anwendung des TV-L auf Ihr Arbeitsverhélthis

Sehr geehrter Herr Pohl,

auf lhren Antrag hin teilen wir Ihnen mit, dass thnen ein Anspruch auf Uberleitung Ihres
Arbeitsverhélinisses in den Tarifvertrag fiir den éffentlichen Dienst der Lander (TV-L)
zusteht. Wir werden Ihr Arbeitsverhélinis daher nunmehr entsprechend in die Enfgelt-
gruppe 3a, Stufe 6+ des TV-L (berleiten, so dass sich Ihre Vergiitung und die weiteren
Arbeitsbedingungen ab der Gehaltsberechnung fiir den Monat Mérz 2011 und ab dann
fortlaufend nach dem TV-L richten werden.

Mit der Gehaltsabrechnung fiir den Monat Mérz 2011 werden wir zudem fiir rickwértige
Zeitréume entstandene Anspriiche unter Berticksichtigung der tariflichen Ausschiussfrist

in einer Einmalzahlung erfillen (6 Monate rickwirkend ab Aniragsteliung bis
Méarz 2011). '

Dem waren Rechisstreite vorausgegangen, in denen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse
im Wege des Betriebslibergangs vom Land Brandenburg auf die Beklagte Ubergegangen wa-

ren, geltend gemacht hatten, dass auf ihre Arbeitsverhaltnisse auch nach dem Betriebsiiber-
gang entweder der BAT-O oder der TV-L Anwendung finde.
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Am 5. Mérz 2013 schloss die Beklagte mit der Dienstleistungsgewerkschaft ver.di diverse Haus-
tarifvertrage. Die Beklagte berechnet die Vergutung des Klagers seither nach MaRgabe dieser
Haustarifvertrage. Im Monat Juli 2013 zog die Beklagte dem Klsger den von ihm im vorliegen-
den Rechtsstreit geltend gemachten Betrag ab, da dem Klager in dem Monat zuvor das Entgelt
nebst Tarifgehaltserhdhung nach MaRgabe des TV-L aus{gezahlt worden war.

Der Kléger hat die Auffassung verireten, auf sein Arbeitsverhaltnis finde aufgrund der arbeits-
vertraglichen Bezugnahmeklausel der TV-L in der jeweils giitigen Fassung Anwendung Die
Haustarifvertrage hatten den TV-L nicht abgelést.

Der Klager hat beantragt,

1.

- festzustellen, dass auf das Arbeitsverhéltnis des Klagers Ober den 31.12.2012 hinaus
der Tartfvertrag fur den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) und des Tarifvertrages zur
Uberleitung der Beschaftigten der Lander in den TV-L und zur Regelung des Uber-
gangsrechts (TVD-L) in den jeweiligen Fassungen Anwendung findet;

2.

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 321,53 € netto nebst Zinsen in Héhe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus 321,53 € seit dem 16.07.2013 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, -aufgrund des Prinzips der Spezialitét seien auf das Arbeitsverhltnis
aliein die Haustarifvertrage anwendbar. Die Geltung dieses Tarifwerks ergebe sich auch aus der.
arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel, wonach die fiur den Arbeitgeber jeweils geltenden
sonstigen einschlagigen Tarifvertrage Anwéndung fanden.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der ersten Instanz wird auf den Tatbestand
des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Mit Urteil vom 12.03.2014 hat das Arbeitsgericht der Klage stattgegeben und den Wert des
Streitgegenstands auf 2.997,98 EUR fesigesetzt.

Gegen das ihr am 09.04.2014 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 09.05.2014 Berufung ein-
gelegt und diese nach Fristverlangerung bis zum 10.07.2014 am selben Tag begriindet.

Sie fragt vor: Die arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel sei so auszulegen, dass nicht nur den
BAT-O erganzende oder diesen abldsende Tarifvertrage Arbeitsvertragsbestandteil sein sollten,
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sondem auch sonstige, andere Tarifvertrage wie die von ihr geschlossenen Haustarifvertrage.
Die sich hieraus ergebende Tarifkonkurrenz sei zugunsten der Haustarifvertrage als den spezi-
elleren Werken aufzuldsen. Keinesfalls kénne der TV-L in der jeweils gultigen Fassung Anwen-
dung finden,; dies sei mit Unionsrecht nicht vereinbar.

Die Beklagte beantragt,

unter Ab&nderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Einzelnen wird auf die ge\mechselten Schrifts-
atze nebst Anlagen, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung waren, Bezug genommen.

Entscheidungs'g riinde

A. Die Berufung ist nicht begriindet. Auf das Ai‘beitsverhé[tnis findet kraft arbeitsvertragli-
cher Bezugnahme ausschlieRlich der TV-L in der jeweils glitigen Fassung Anwendung. Das
ergibt die Auslegung der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel. Dieses Auslegungsergebnis

ist mit Unionsrecht vereinbar. Der Beklagten stand daher kein zur Aufrechnung berechtigender
Bereicherungsanspruch zur Seite.’

1. Der auf Feststellung der Anwendbarkeit eines Tarifvertrages auf ein Arbeitsverhaitnis
gerichtete Antrag zu 1) ist als sogenannte ElementenfeststelIungslage zuldssig (BAG
06.07.2011 - 4 AZR 706/09 — BAGE 138, 269 — Rn. 15 m.w.N.). Zu diesen feststellungsféhigen
Elementen gehért auch die Frage einer statischen oder zeitdynamischen Geltung eines be-
stimmten Tarifvertrags. Mit einer entsprechenden Feststellung wird zwischen den Parteien Klar-

heit Uber Grund und Umfang der zuktinftigen Leistungspflichten, die sich aus der arbeitsvertrag-
lichen Bezugnahmeklausel ergeben, gekiart.

ik Der Feststellungsantrag ist auch begriindet. Auf das Arbeitsverhalinis findet aufgrund

der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel der TV-L in der jeweils gu.ltigen Fassung Anwen-
dung.
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. Die Anwendbarkeit des TV-L ergibt sich allerdings nicht schon aus dem Schreiben der
Beklagten vom 07.03.2011. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts sowie der Umstande, unter
denen die Beklagte dieses Schreiben verfasste, durfte der Klager naéh Treu und Glauben die-
ses Schreiben nicht als Angebot zu einer Anderung des bis zum diesem Zeitpunkt bestehenden
Arbeitsvertrages mit dem Inhalt verstehen, dass von nun an auf das Arbeitsverhéltnis unabhan-

. gig von der Bezugnahmeklausel in § 2 des Arbeitsvertrages der TV-L zeitdynamisch Anwen-l
dung finden solle.

-a) In diesem Schreiben teilt die Beklagte dem Klager mit, dass ihm ,ein Anspruch auf Uber-
leitung” seines Arbettsverhaltnlsses in den TV-L zustehe. Die Beklagte bringt damit also zum
- Ausdruck, dass sie mit der ,Uberleitung” des Arbelftsverhaltnlsses in den TV-L und der ange-
kindigten Vergitung nach der Entgeltgruppe 3a Stufe 6+ ab Marz 2011 und dann fortlaufend
einen vermemtllch zu diesem Zeitpunkt bereits bestehenden Anspruch des Klagers erfulien,

nicht hingegen einen zu diesem Zeitpunkt noch nicht bestehenden Anspruch des Klagers schaf-
fen'wolle.

'b) Verstandlich wird dies vor dem Hintergrund der zahlreichen Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen der Beklagten und Mitarbeitern, deren Arbeitsverhéltnisse vom Land Brandenburg auf sie
~ libergegangen waren, die ganz Uberwiegend in dem Sinne entschieden worden waren, dass
das Tarifwerk des Offentlichen Dienstes — abhéngig davon, ob es sich um eine Gleichstellungs-
abrede handelte oder hicht, in Gestalt der Geltung des BAT-O oder des TV-L — nach dem Be-
triebstUbergang weiterhin auf die G.bergegangenen Arbeitsverhéltniss’e..Anwendung fand. Dem-
- entsprechend hat der Klager auf Nachfrage der Berufungskanimer in der Berufungsverhandlung

erklart, dass er seinen Klageanspruch ausschlielich auf die Bezugnahmeklausel in§ 2 des
Arbeitsvertrages stitze.

2. Die Auslegung der Bezugnahmeklausel in § 2 des Arbeitsvertrages ergibt eine unbe-
dingte zeltdynamlsche Bezugnahme auf den BAT-O und die diesen ergadnzenden, andernden
und ersetzenden Tarifvertrage in der fur die TdL geltenden Fassung.

a) Bei der Bezugnahmeregelung in dem 2002 geschlossenen Arbeitsverirag handelt es
sich nicht um eine sogenannte Gleichstellungsabrede im Sinne der frilheren Rechtsprechung
- des BAG, sondern um eine unbedingte zeitdynamische Verweisung.

aa) Nach der frilheren Rechtsprechung waren bei Tarifgebundenheit des Arbeitgebers - an-
ders als bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern - Verweisungsklauseln wie digjenige 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
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gesteliten Vertragsklausel Iediglich die méglicherweise fehlende Gebundenheit des Arbeitneh-
mers an die im Arbeitsvertrag genannten. Tarifvertrage ersetzt werden soll, um jedenfalls zy
einer vertraglichen Anwendung des einschldgigen Tarifverirages zu k_ommen und damit - bei
deren genereller Verwendung - zu dessen Geltung fur -alle Beschéftigten (vgl. BAG
21. August 2002 - 4 AZR 263/01 - zu | 2 b der Grinde, BAGE 102, 275; 25. September 2002 -

4 AZR 294/01 - zu 1 2fbb der Griinde, BAGE 103, 9; 1. Dezember 2004 - 4 AZR 50/04 - »y
| 2 a der Grinde, BAGE 113, 40).

bb)  Diese Auslegungsregel halt das BAG fur ,Neufélle® — (Vertragsschluss ab dem 1.1.2002)
nicht mehr aufrecht (BAG 18. November 2009 - 4 AZR 514/08 - Rn. 18, 22 m.w.N, 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 118, 326).

b) Im Entscheidungsfall haben die Parteien den Arbeitsvertrag im Laufe des Jahres 2002
geschlossen, so dass die Klausel nach den vom BAG aufgestellten Regein nicht als Gleichstel-
lungsabrede verstanden werden kann.

c) Inhalt der Bezugnahmeklausel ist hach der Abic‘jsuhg des BAT durch den TV-L die zeit-
dynamische Geltung des TV-L.

aa) Beidem Arbeitsvertrag handelt es sich um einen Formularvertrag, dessen Inhalt als All- |
gemeine Geschaftsbedingung nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinh'einheitlich S0 .
auszulegen ist, wie sie von verstindigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwégung der
Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Ver-
standnismdglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspariners des Verwenders zugrunde zu
legen sind. Ansatzpunkt fir die Auslegung Allgémeiner Geschéftsbedingung_en ist in erster Linie
der Vertragswortlaut. Von Bedeutung fiir das Auslegungsergebnis sind ferner der von den Ver-
tragspartgien verfolgte Regelungszweck sowie die der jeweils anderen Seite erkennbare Inte-
ressenlage der Beteiligten (BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - Rn. 15, AP TVG § 1 Bezug-
nahme auf Tarifvertrag Nr. 76, 16. Dezember 2009 - 5 AZR 888/08 - Rn. 12, AP TVG
§ 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 73). Dies gilt auch fir Bezugnahmeklauseln (BAG
19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 — a.a.0.; 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - Rn. 24, BAGE 122, 74),

bb) Danach enthalt der Arbeitsvertrag eine unbedingte zeit- und inhaltsdynamische Bezug-
nahme auf die jeweiligen Regelungen der einschlagigen Tarifvertrage des éffentlichen Dienstes,
die ab dem 1. November 2006 auch den TV-L erfasst, weil es sich bei diesem nach § 2 Abs. 1
Satz 1 iVm. Anlage 1 TVU-Lander Teil A Nr. 2 um einen den BAT-O/TdL ersetzenden Tarifver-
trag im Sinne der vertraglichen Bezugnahmeklause! handelt. Denn werden wie hier in einer ver-
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traglichen Bezugnahmeklausel ausdriicklich auch die ersetzenden Tarifvértrége genannt, ist,
jedenfalls soweit nur die Anwendbarkeit des TV-L als einen den BAT-O/TdL ersetzenden Tarif-
vertrag in Frage steht, auch dieser Tanfvertrag erfasst (st. Rspr., BAG 22. April 2009 -
4 ABR 14/08 - Rn. 24 ff m.w.N., BAGE 130, 286 sowie 17. November 2011 - 5 AZR 409/10 .

Rn. 15 m.w.N.; 15. Juni 2011 - 4 AZR 563/09 Rn. 38 mwN, EzT6D 100 TVOD-AT § 2 Bezug-
nahmeklausel Nr. 35).

d) Der Anwendbarkeit des TV-L auf das Arbeitsverhaltnis der Klagerin steht nicht entge- -
gen, dass die Beklagte selbst nicht Mitglied der TdL oder eines Mitgliedverbandes der TdL ist.

aa) Eine einielvertraglich nach dem 1. Januar 2002 auch mit einem tarifgebundenen Arbeit-
geber vereinbarte dynamische Verweisung auf einen bestimmten Tarifvertrag wird durch einen
Wegféil der arbeitgeberseitigen Tarifgebundenlheit an die i der Klausel genannten Tarifvertrage
nicht berlihrt. Eine ohne besondere Einschrénkunlg in einem ,,Neuvertrag“ erfolgte vertragliche
Inbezugnahme eines Tarifwerkes wie des BAT-O einschlieflich der ,ergdnzenden, dndernden
oder ersetzenden Tarifvertrage in den fir die TdL jeweils geltenden Fassungen® fihrt nach der
Rechtsprechﬁng des BAG, der die Berufungskammer folgt, jedenfalls dann, wenn die Tarifge-
bundenheit des Arbeitgebers an den in Bezug genommenen Tarifvertrag nicht in einer fir den
Arbeitnehmer erkennbaren Weise zur aufidsenden Bedingung der Vereinbarung gemacht wor-
" den ist, zu dessen Anwendung fir das jeweilige Arbeitsverhiltnis unabhéngig davon, ob der
Arbeitgeber selbst von dem personellen oder éachlichen (betrieblichen) Geltungsbereich erfasst
ist. Wenn die Arbeitsvertragsparteien der Tarifgebundenheit des Arbeitgebers besondere Be-
deutung beimessen wollen, muss dies grundsatzlich im Vertragstext Niederschlag finden dder
auf sonstige Weise Gegenstand der arbeitsveriraglichen Einigung geworden sein (BAG 16. Mai
2012 - 4 AZR 290/10 —, AP Nr. 113 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag).

bb) fm Entscheidungsfall ist der Bezugnahmeklausel unter § 2 des Arbeitsverirages keine
Einschrankung zu entnehmen, das in Bezug genommene Tarifwerk musse fur den Arbeitgeber
hinsichtlich des fachlich/betrieblichen oder personellen Geltungsbereichs das jeweils ,einschla-

gige” sein (vgl. BAG 16. Mai 2012 -4 AZR 290!10 , AP Nr. 113 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag).

3. Diesem Auslegungsergebnis steht nicht der Grundsatz der Tarifspezialitat entgegen.
Zum einen findet diese Kollisionsregel in der vorliegenden Failkonstellation keine Anwendung.
Zum anderen sind die von der Beklagten geschlossenen Haustarifvertrage nicht Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses der Parteien geworden, so dass diese im Entscheidungsfall nicht mit dem
TV-L konkurrieren. '
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a) Die Auflosung einer Tarifkonkurrenz im Wege der Sachnahe oder Spezialitat als tarif-
rechtiicher Kolhs;onsregel (BAG 29. August 2007 - 4 AZR 767/06 - Rn. 20, BAGE 124, 34; 4.
Juli 2007 - 4 AZR 491/06 - Rn. 78 ff., BAGE 123, 213) setzt eine beiderseitige Tarifgebunden-
heit der Arbeitsvertragsparteien an beide konkurrierenden Tarifvertrage voraus (BAG 9. De-
zember 2009 - 4 AZR 190/08 - Rn. 49, AP TVG § 3 Nr. 48). Daran fehlt es vorliegend schon
deshalb, weil die Beklagte ﬁicht an das Tarifwerk fir den &ffentlichen Dienst der Lander gebun-
den ist. Eine nach dem Spezialitétsprinzip aufzuldsende Tarifkonkurrenz kann bei einer Tarifgel-

tung allein aufgrund einer arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf einen Tarifvertrag nicht entste-
hen (BAG 29. August 2007 - 4 AZR 767/06 - aa0).

b) Die Bezugnahmeklausel erfasst zudem nicht die von der Beklagten geschlossenen
Haustarifverirége, so dass nicht zu entscheiden war, ob und wie eine Konkurrenz alleln auf-
grund arbeitsvertraglicher Inbezugnahme geitender Tanfvertrage aufzuidsen ist.

aa) Die Klausel verweist nach ihrem Wortlaut auf den BAT-O/TdL und ,,dié ergénzenden,
dndernden oder ersetzenden Tarlfvertrage in den flr die TdL jewells geltenden Fassungen

Hierzu gehdren nicht die von der Beklagten geschlossenen Haustarifvertrage. Diese sind be-
reits deshalb, weil von anderen Tarifveriragsparteien geschlossen als von denjenigen, die den
BAT-O/TdL und den nachfolgenden TV-L vereinbart haben, keine Tarifvertrage, die die in Be-
Zug genOmmenen' Tarifvertrage hatten &ndern, ergénzen oder ersetzen kénnen (vgl. BAG 16.
Mai 2012 - 4 AZR 290/10 - AP Nr. 113 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag).

bb)  Die Kiausel kann auch nicht aufgrund der Textstelle ,... AuRerdem finden die fur den
Arbeitgeberjeweils-geltend.en sonstigen einschldgigen Tarifvertrage Anwendung® im Arbeitsver-
trag vom 5. August 2002 als sog. Tarifwechselklausel (dazu ausfuhrlich BAG 22. April 2009 - 4
ABR 14/08 - Rn. 27 m.w.N., BAGE 130, 286; 22. Oktober 2008 - 4 AZR 784/07 - Rn. 19 ff,
mwN, BAGE 128, 165) ausgelegt werden. Das folgt bereits aus dem Wortlaut. Dieser bezieht
sich insoweit allein auf solche Regelungen, die als ,sonstige® Regelungen Uber die im BAT-
OfTdL getroffenen Régelungen hinaus - und regelmafig neben ihm - gelten, und nicht auf Ta-
rifverirage, die von anderen Tarifvertragsparteien abgeschlossen dieselben Regelungsbereiche
an dessen Stelle regeln (vgl. BAG 22. Oktober 2008 - 4 AZR 784/07 - Rn. 20, BAGE 128, 165),

4, Eine kollektivrechtliche Ablésung der in Bezug genommenen Nofmen des TV-L durch
die Haustarifvertrage der Beklagten hat nicht nach § 613a Abs. 1 5. 3 BGB stattgefunden.

- a) Nach dieser Vorschrift tr?tt die Rechtsfolge des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB - Transformation
der Rechtsnormen in das Arbeitsverhaltnis - nicht ein, wenn die Rechte und Pflichten hei dem

neuen Inhaber durch Rechtsnormen eines anderen Tarifvertrags geregelt werden. Zur Ablsung
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nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB schuldrechtiich weitergeltender tariflicher Normen durch einen
anderen Tarifvertrag nach § 613a Abs. 1 S. 3 BGB ist nach der Rechtsprechung des BAG die
(kongruente) Tarifgebundenheit sowohl des neuen Inhabers als auch des Arbeitnehmers erfor-
derlich (BAG 30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - BAGE 95, 296 = NZA 2001, 510; 21. Februar
2001 - 4 AZR 18/00 - BAGE 97, 107 = NZA 2001, 1318). |

b) Mangels Bindung des Klégers an das Tarifwerk des offentlichen Dienstes findet im Ent-
scheidungsfall § 613a Abs. 1 8. 2 BGB keine Anwendung, so dass sich die Frage einer kollek-
tivrechtlichen Ablésung der transformierten Tarifnormen durch die Haustarifvertrage nicht stellt.
Etwa transformierte Tarifnormen kénnten zudem 'mangels Bindung des Klagers an die Hausta-
rifvertrage durch diese nicht abgelést werden.

il.  Diese 'Beurteilung der Rechtslage in \Anwendung der Rechtsprechung des Bundesar-
- beitsgerichts ist mit Unionsrecht vereinbar. Das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union

- (EuGH} vom 08.07.2013 (C ~ 426/11 — AP Nr. 10 zu Richtlinie 2001/23/EG — Alemo-Herron -)
steht dem nicht entgegen.

1. . Indieser Sache stellte der Supreme Court des Vereinigten Kénigreichs von GroRbritan-
nien uhd Nordirland dem EuGH u. a. die Frage, ob Artikel 3 der Richtlinie 2b01123 dahin auszu-
legen sei, dass er es einem Mitgliedsstaat verwehre, vorlesehen, dass im Fall eines Unterneh-
mensiibergangs eine Arbeitsvertragsklausel, die dynamisch auf nach dem Zeitpunkt des Uber-
gangs verhandéite und geschlossene Kollektivvertrage verweise, gegeniiber dem Erwerber
durchsetzbar sei. Diese Frage hat der EuGH dahingehend beantworfet, dass es einem Mit-
gliedsstaat verwehrt sei, zu bestimmen, dass eine dynamische Bezugnahmeklausel nach einem
Betriebslbergang fur den Erwerber verbindlich sei, wenn dieser nicht die Mdaglichkeit habe, an
den Verhandlungen tber nach dem Ubergang geschlossene Kollektiwertrége teilzunehmen.
Dies hat der Gerichtshof unter Hinweis auf seine Entscheidung in der Rechtssache Werhof
(9. Marz 2006 - C-499/04, Slg. 2008, I-2397) damit begriindet, dass die Richtlinie zwar nicht die
Méglichkeiten der Mitgliedsstaaten einschrénke, fir Arbeitnehmer giinstigere Rechtsvorschriften
zu erlassen, die Richtlinie 2001/23 jedoch nicht nur dem Schutz der Arbeitnehmerinteressen
diene, sondern klarstelle, dass ein Betriehserwerber in der Lage sein misse, die fur die Fortset-
zung seiner Tatigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen, Eine Bindung eines Betriebs-
erwerbers an eine zeit- und inhaltsdynamische Bezugnahmeklausel kénne jedoch den Hand-
lungsspielraum eines privaten Erwerbers bei erforderlichen Anpassungsmalinahmen erheblich
einschrénken. Eine derartige Auslegung gebiete auch das in Artike! 16 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union garantierte Grundrecht der unternehmerischen Freiheit. Dieses
umfasse insbesondere die Vertragsfreiheit. Daraus folge, dass es dem Erwerber méglich sein
muisse, die die Entwicklung der Arbeitsbedingungen seiner arbeitnehmerbestimmenden Fakto-
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ren mit Blick auf seine kiinftige wirtschaftliche Tatigkeit auszuhandeln. Wenn es einem Erwerber
verwehri sei, in dem zustandigen Tarifverhandlungsorgan mitzuwirken, sei die Vertragsfreiheit
des Erwerbers so erheblich reduziert, dass dies den Wesensgehalt seines Rechts auf unter-
nehmerische Freiheit beeintrachtigen kénne. Der Wesensgehalt des Rechts des Erwe_rbers auf
unternehﬁ'lerische Freiheit dirfe daher auch nicht durch Mafnahmen eines Mitgliedsstaates,
die fur Arbeitnehmer giinstiger seien, beeintréachtigt werden. '

2. Die tragendeh Erwagungen des Gerichtshofs ~ Schutz der Erwerberinteressen durch die
Richtlinie und Berlcksichtigung der Vertragsfreiheit als Element der Unternehmerfreiheit im
Sinne des Artikels 16 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRCh) - stehen der
weiteren Anwendung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Auslegung unbeding-
ter zeitdynamischer Bezugnahmeklauseln auch im Falle eines Betriebsliberganges auf sinen
nichttarifgebundenen Arbeitgeber nicht entgegen (so auch BeckOK TV-LiBepler TV-L Anh, zu §
1 Exkurs: Tarifbindung und Ta.ri_fgeltung Rn '573; Forst, DB 2013, 1847, 1849 f zweifelnd
ErfK/Preis BGB § 613a Rn 127a; HWK-Willemsen/Miller-Bonanni BGB § 613a Rn 280a; Meyer,
Anm. zu EuGH AP Richtlinié 2001/23/EG Nr. 10; a.A. Latzel RdA 2014, 110, 117; Lobinger,
NZA 2013, 945, 947f, Willemsen/Grau NJW 2014, 12).

a) Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil vom 23.09.2009 (4 AZR 333/08 — BAGE
132, 169) ausfuhrlich dargelegt, dass die Bindung des nichtiarifgebundenen Erwerbers eines
Betriebes an die vom Arbeitnehmer mit der VersuRerer arbeitsvertraglich vereinbarte Dyhamik
einer Verweisungsklausel auf ‘einen Tarifvertrag weder dessen negative Koalitionsfreiheit ver-
letze noch sonst verfassungs- oder unionsrechtlichen Bedenken begegne. Das BAG fiihrt in
seinem Urteil zutreffend aus, dass die Werhof-Entscheidung des EuGH nur von seiner Vorlage-
frage ausgehend verstanden werden kénne und der EUGH keine abschlieRende gemeinschafts-
rechtliche Bewertung vorgenommen habe, dass das Verstindnis einer Bezugnahmeklausel als
unbedingt zeitdynamisch auch gegeniber einem Betriebserwerber mit hoherrangigem Recht
kollidiere. Anders formuliert: In dem Werhof-Urteil findet sich nichts, das es verbéte, den Be-
triebserwerber durch nationales Recht an eine dynamische Bezugnahmeklause! zu binden (so
zutreffend Prassl, Freedom of Contract as a General Principle of EU Law? Transfers of Under-

takings and the Protection of Employer Rights in EU Labour Law, lndustr[al Law Journal, Vol.
42, No. 4, December 2013, 434, 440).

b) Dieses Versténdnis bestatigt der EUGH in der Rechtssache Alemo-Hetron zZunachst,
indem er in diesem Urteil (Rz. 22 und 23) darauf verweist, dass die Betriebslibergangsrichtlinie
voh einem Mitgliedsstaat zwar nicht verlange, dass sie den Erwerber an Kollektivverirage binde,
die dem zum Zeitpunkt des -Unternehmenstibergangs geltenden nachfolgen, jedoch Artiket 8
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dieser Richtlinie den Mitgliedsstaaten die Méglichkeit eréffne, fur Arbeitnehmer glnstigere
Rechtsvorschriften zu erlassen.

c) Soweit der EuGH in diesem Urteil bei Randziffer 25 darauf verweist, dass die Richtlinie
einen gerechten Ausgieic'h zwischen den Interessen der Arbeitnehmer einerseits und denen
‘des Erwerbers andererseits gewéhrleisten wolle, steht dies —~ unabhéngig davon, ob und wie-
weit diese AuBerung mit friheren und spateren Erkenntnissen des EuGH vereinbar ist, wonach
die Betriebsﬁbergangslinié die von einem Unternehmensiibergang betroffenen Arbeitnehmer
schiitzen und insbesondere die Aufrechterhaltung ihrer Rechte sicherstellen wolle (vgl. EuGH
6.9.2011 - C-108/10 - Sig 2011, I-7491 = NZA 2011, 1077 — Scattolon, Rn. 75; 11.09.2014 - C-
328/13 - NZA 2014, 1092 - Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Rn. 27) — dem bisherigen
Verstéandnis des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht entgegen. Die die BetriebsObergangsrichtlinie
umsetzende Vorschrift des § 613a BGB lasst in der Bundesrepublik Deutschland einem Be-
triebserwerber in der im Entscheidungsfall vorliegenden Konstellation die Méglichkeit, die fur die
Fortsetzung seiner Tatigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen.

aa) Das Schicksal der arbeitsvertraglich vereinbarten Bedingungen im Falle eines Betriehs-
Uberganges ist in § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB geregélt. Diese Vorschrift enthait keinerlei zeitliche
oder inhaltiiche Beschrankungen hinsichtlich der Abanderbarkeit von Arbeitsbedingungen nach
dem Betriebsiibergang durch den Betriebserwerber mit den dafir im System des Arbeitsrechts
bzw. des allgemeinen Veﬁragsrechts der Bundesrepublik Deutschland zur Verf[]gtjng stehen-
den Mitteln. Die arbeitsvertragliche Vereinbarung Gber die dynamischerAnwendung'eines be-
stimmten Tarifwerks kann daher von den Parteien jederzeit auch zulasten des Arbeitnehmers
einvernehmlich abgeandert werden (vgl. BAG 23. September 2009 - 4 AZR 331/08 -, Rn. 23 ff.,
BAGE 132, 169 = AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 71). Deshalb tragt die Argu-
mentation des EuGH, die sich allein Auf Art. 3 Abs. 3 (Ubergang in einem Kollektivvertrag ver-
einbarter Arbeitsbedingungen) ‘der Richtlinie bezieht, wahrend sich das Schicksal der Rechté
und Pflichten aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsvertrags nach Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie richtet, nicht einer nationalen Rechtslage Rechnung, nach der ein Kollek-
tivvertrag sowohl normativ wie individualrechtlich gelten kann und je nach seinem Geltungs-
grund der Parteidisposition unterliegt oder nicht. Da der EuGH in seinem Urteil vom
11. September 2014 (C-328/13 ~ dsterreichischer Gewerkschaftsbund - Rz. 22) unter Hinweis
auf seine bisherige Rechtsprechung betont, dass "die Richtlinie 2001/23 nur eine teilweise
Harmonisierung auf dem geregelten Gebiet vornimmt, indem sie hauptsachlich den Schutz, der
den Arbeitnehmern durch die Rechtsvorschriften der einzelnen Mitgliedstaaten selbst bereits
gewahrt wird, auch auf den Fall des Unternehmensiibergangs ausdehnt. Sie will kein fur die

gesamte Union aufgrund gemeinsamer Kriterien einheitliches Schutzniveau schaffen”, bestent
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Raum fur die Berlicksichtigung nationaler Besonderheiten, sofern der "effet utile" der Richtlinie
nicht beeintrachtigt wird.

Dem steht nicht entgegen, dass der EuGH in diesem Urteil ausfuhrt, koliektivvertraglich verein-
barte Arbeitsbedingungen fielen unabhéngig davon, mit welcher Technik ihre Geltung fir die

Beteiligten erreicht we.rde, grundséizlich unter Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie. Diese Aul?sergng steht
~im Zusammenhang mit der vom vorlegenden Gerichit gestellten Frage der Aufrechterhaltung

nachwirkender Ko[lektiwértrége, die der Gerichtshof bejaht, weil es auf den spezifischen Ur-
sprung ihrer Geltung nicht ankomme. ’

bb)  Zudem erlaubt die deutsche Rechtsordnung dem Betriehserwerber die einseitige Ande-
rung von Arbeitsvertragsbedingungen, insbesondere die fir die Fortsetzung der unternehmeri-
schen Tatigkeiten erforderlichen Anpassungen, durch Ausibung des Gestaltungsrechts ,Ande-
rungskiindigung“. Dass im Geltungsbereich des Kl‘.‘lndigungssch'utzgesetzes das in einer Ande-
rungskindigung enthaltene Anderungsangebot sozial gerechtfertigt i. S. d. § 1 Abs. 2 KSchG
sein muss, ist mit der vom EuGH in der Sache Alemo-Herron vorgenommenen Auslegung der
Betriebslibergangsrichtlinie vereinbar, da der EuGH nur fordert, dass der Erwerber in der Lage
sein misse, die fur die Fortsetzung seiner Tatigkeit ,erforderlichen” Anpassungen vorzuneh-
men. § 2iV.m. § 1 Abs. 2 KSchG verlangt von einem Betriebserwerber substantiell nicht mehr,
als dass er sich darauf beschrankt, allein die fur die Fortsetzung seiner Téatigkeit erforderlichen
Anpassungen vorzunehmen (vgl. BAG 10. September 2009 - 2 AZR 822/07 - BAGE 132, 78 =
NZA 2010, 333). Wenn das bloRe Anpassungs- oder Vereinheitlichungsinteresse des Erwer-
bers fur die soziale Rechtfertigung der Anderungskundigung nicht ausreicht, stellt eine Entdy-
namisierung einer Bezﬁgnahmeklausel weder eine unionsrechtlich gebotene ,erforderliche” An-
passung noch einen ,gerechten* Ausgleich der Interessen dar. Zum .effet utile" des Unions-
rechts gehort es weder, mangelhaften Sachvorirag des Erwerbers im Anderungsschutzprozess
auszugleichen, noch ohne eine im Einzelfall bestehende wirkliche Notwendigkeit der Ver-
tragsanpassung einer frei vereinbarten Vertragskl_aqse] die Wirksamkeit zu versagen. Die hier-
gegen in der Literatur teilweise geltend gemachten Bedenken wegen praktischer Umsetzungs-
schwierigkeiten” (vgl. Meyer, Anm. zu EuGH AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10) greifen nicht
durch. Das BAG verlangt im Wesentlichen nur die Einhaltung des Verhaltnismaigkeitsgrund-
satzes, wenn es fordert, dass der Arbeitgeber die betriebliche Unabweisbarkeit seiner fir den
Arbeitnehmer nachteiligen, einseitig in das vertragliche Gefiige von Leistung und Gegenleistung
eingreifenden Entscheidung nachprifbar darlegt und die Anderungen geeignet und erforderlich
sind, um den Inhalt des Arbeitsvertrags den geanderten Beschaftigungsmaglichkeiten anzupas-
sen. Die angebotenen Anderungen diirfen sich deshalb nicht weiter vom Inhalt des bisherigen
Arbeitsverhdltnisses als zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich entfernen (vgl. BAG
16.09.2009 - 2 AZR 822/07 - BAGE 132, 78 = NZA 2010, 333). Ob aus unionsrechtlichen Griin-
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den im Falle einer Anderungskiindigung zur Anpassung der Arbeitsbedingungen der Ubernom-
menen Arbeitnehmer an die Verhaltnisse beim Erwerber die Grundsitze des deutschen Kindi-
gungsschutzrechtés zu nuancieren sind, bedarf hier keiner Entscheidung.

d} Dafir, dass eine Vertragsanpassung mit den Gestaltungsrechten des nationalen Ver-
tragsrechts den unionsrechtlichen Vorgaben genligen kann, spricht auch das Urteil des EuGH
vom 11. 9. 2014 (C-328/13 — Gsterreichischer Gewerkschaftsbund — Rz. 30), wonach die Még-
lichkeit, mit den betroffenen Arbeitnehmern neue Einzelvereinbarungen zur Beendigung der
Nachwirkung von Kollektivvertrégen nach einem Betriebslbergang abzuschliefen, das Interes-
se des Erwerbers hinreichend schitze, die fUr die Fortsetzung seiner Tétigkeit erforderlichen
Anpassungen vorzunehmen. Zwar ging es im Falle des 6sterreichischen Gewerkschaftsbundes
um die Beendigung der statischen Nachwirkung von Kollektivvertragen, nicht um deren Entdy-
namisierung. Das nach Aufféssung des EuGH berechtigte Interesse des Betriebserwerbers, die
Arbeitsbedingungen den Verhéltnissen nach dem Betriebsiibergang ahzupassen, ist jedoch
nach deutschem Recht durch die zur Verfiigung stehenden Gestaltungsméglichkeiten gleicher- .
maRen ausreichend geschiitzt.

e) Sollten die Ausfihrungen des EuGH in der Sache Alemo Herron, eine dynamische Be-

zugnahmeklausel ,kénnte den Handlungsspieiraum', den ein privater Erwerber benétigt, um die-

se Anpassungsmalnahmen 2u ergreifen, erheblich einschranken®, so zu verstehen sein, dass

es im konkreten Fali der Feststellung nicht mit anderen von der jeweiligen nationalen Rechts-

ordnung zur Verfiigung gestellten Mitteln durchfiinrbarer erforderlicher Anpassungen bedUrfe

(hierfur konnte sprechen, dass der EuGH im Vorlagefall einen betréchtlichen® Anpassungsbe-

darf unterstellt), so kénnte die Beklagte im Entscheidungsfall sich auf das Urteil des EuGH nicht™
berufen, weil sie weder einen konkreten Anpassungsbedarf behauptet noch dargetan hat, dass

sie erforderliche Anpassungen nicht im Wege der Anderungskiindigung erreichen kénne.

V. Die Kammer hat geprift, ob die Entscheidung in der Sache Alemo Herron entgegen den
vorstehenden Erwagungen auch so verstanden werden kann, dass trotz der fir den Betriebsf
erwerbér bestehenden Anpassungsmaéglichkeiten nach deutschem Recht die nach einem Be-
triebsubergéng zunachst bestehende vertragliche Bindung des Erwerbers an die zwischen Ar-
beitnehmer und BetriebsverauRerer vereinbarte unbedingte Zeitdynamik der Bezugnahmeklauy-
sel mit der Richtlinie 2001/23 nicht vereinbar sei. Sie hat diese Frage verneint, weil sie sich an
einem solchen Verstandnis der Rechtsprechung des EuGH aus verfassungsrechtlichen Griin- -
den gehindert sieht.

1. Die gemaR Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschiand gebundene Kammer darf dieser Entscheidung des EuGH keine Lesart unterlegen,
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nach der diese offensichtlich als Ultra-Vires-Akt zu beurteilen ware oder Schutz und Durchset-
zung der mitgliedstaatlichen Grundrechte in einer Weise gefahrdete (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG),
dass dies die Identitat der durch das Grundgesetz errichteten Verfassungsordnung infrage stell-
te (vgl. BVeriG 24.04.2013 — 1 BVR 1215/07 — BVerfGE 133, 277, Rn. 91 m.w.N.),

a) Der Auftrag, bei der Auslegung und Anwendung der Vertrage das Recht zu wahren (Art.
19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EUV), beschrankt den Gerichtshof zwar nicht darauf, Uber die Einhal-
tung der Vertragsbestimmﬁngen zu wachen. Dem Gerichtshof ist auch die Rechtsfortbildung im
‘Wege methodisch gebundener Rechtsprechung nicht verwehrt.

b) Rechtsfortbildung ist aiiefdings keine Rechtsetzung mit politischen Gestaltungsfreirdu-
men, sondern folgt den gesetzlich oder volkerveriraglich festgelegten Vorgaben. Sie findet hier
Grinde und Grenzen. Rechtsfortbildung Uberschreitet diese Grenzen, wenn sie deutlich er-
kennbare, méglicherweise sogar ausdricklich im Wortlaut dokumentierte (vertrags-)gesetzliche
Entscheidungen abandert oder ohne ausreichende Riickbindung an gesetzliche Aussagen neue
Regelungen schafft.. Dies ist vor allem dort unzulassig, wo Rechtsprechung tber den Einzelfali
hinaus politische Grundentscheidungen trifft oder durch die Rechtsfortbildung strukturelle Ver-
schiebungen im System kbnstitutioneller Macht- und Einflussverteilung statifinden (BVerfG 6.
Juli 2010 - 2 BvR 2661/06 - BVerfGE 126, 286 = NZA 2010, 995 [Honeywell], Rn. 62 ff.).

2. Bei Anwendung dieser Grundsatze hitte die Kammer Zweife!, ob bei einem Verstandnis
des Urteils Alemo Herron, dass § 613a Abs. 1 S. 1 BGB in der Auslegung des Bundesarbeits-

gerichts mit der Betriebsiibergangsrichtlinie unvereinbar sei, der EuGH die Grenzen der unions-
rechtlich zuldssigen Rechtsforibildung eingehalten hitte.

a) Der EUGH selbst hat in seinem Urteil vom 11. September 2014 (6sterreichischer Ge-
werkschaftsbund, a.a.0.) in Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtsprechung vor dem
Urteil Alemo Herron (vgl. Rechtssache Scattolon, Urt. v. 6. September 2011 - C-108/10, Slg
2011, 1-7491 = NZA 2011, 1077, Rn. 75) ausgefuhrt, dass es das Ziel der Richtlinie 2001/23 sei,
zu verhindern, dass sich die Lage der (bergegangenen Arbeitnehmer allein aufgrund dieses
Ubergangs verschlechtere. Eine solche Verschlechterung allein aufgrund des Betriebsiibergan-
ges trate jedoch ein, wenn ein Betriebserwerber ohne einen gemaR §§ 1, 2 KSchG im Wege
der Anderungskiindigung realisierbaren Anderungsbedarf, also ohne soziale Rechtfertigung,
von der von seinem Rechtsvorganger eingegangenen Verpflichtung frei wiirde, auf das Arbeits-
verhaltnis die zum Zeitpunkt des Betriebsiiberganges geltenden Tarifvertrage nicht nur statisch,
sondern in der jeweils giltigen Fassung anzuwenden.
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b) Allein diese vom EuGH beschriebene Zlelsetzung entspricht den in der Richtlinie selbst
enthaltenen Begrlindungserwégungen. In Ziffer 3 verweist der Richtliniengeber darauf, dass
Bestimmungen notwendig seien, die die Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel schiitzen und
insbesondere die Wahrung ihrer Anspriiche gewahrleisten. Von einem Schutz des Betriebser-
werbers in der Weise, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet waren, allein aufgrund des Betriebs-
Uberganges die Arbeitsbedingungen der von einem Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer
zu verschlechtern, ist in den Begriindungserwigungen nicht die Rede.

c) . | Soweit der EuGH in der Rechtsséche Alemo-Herron sich auf die Erwédgungen in der
Sache Werhof (Rn. 31 a.a.0.) bezieht, ,die Interessen des Erwerbers (diirfen) nicht unber(ick-
sichtigt bleiben, der in der Lage sein muss, die fir die Fortsetzung seiner Tatigkeit erforderli-
chen Anpassungen vorzunehmen®, hat er diese Auerung aus dem Zusammenhang gelést. In
der Sache Werhof hat der EuGH diese Formulierung namlich im Zusammenhang mit seinen
Ausff:lhrungen zur Vereinigungsfreiheit, insbesondere in Gestalt der negativen Koalitibhsfreiheit,
verwendet und darauf verwiesen, dass die statische Transformation von Tarifnormen geman
§613aAbs. 1 8. 2 BGB_ vermeide, dass der Erwerber eines Betriebes, der ,dem Kollektivver-
trag nicht angehére®, durch kinftige Entwicklungen dieses Vertrages gebunden werde und da-
mit sein Recht auf negative Vereinigungsfreiheit umfassend gewahrleistet sei. Die hegative
Koalitionsfreiheit ist jedoch durch § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB — wie oben ausgefihrt — ih der
Ausiegyng durch das Bundesarbeitsgericht nicht beriihrt.

d) Selbst wenn die Betriebst]bergangsrich'tlinie entgegen den bisherigen Erkenntnissen des
" Gerichtshofs und entgegen den'BégrundungsenNégungen 8o verstanden werden misste, dass
ihr eine innere Balance zwischen den Interessen und Rechtspositionen des Erwerbers und der
' Ubergehenden Arbeitnehmer inharent ist {,soll auch einen gerechten Ausgleich zwischen den
Interessen der Arbeitnehmer ein.erseits und denen des Erwerbers andererseits gewdhrleisten”,
Rn. 25 des Urteils Alemo Herron), so hielte sich der Gerichtshof in seinen hachfolgenden Aus-
flhrungen desselben Urteils nicht an diese Pramisse.

aa) Soweit man darauf abstellt, dass der Erwerber in der Lage sein muss, die fur die Fort-
setzung seiner Tétigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen, ist darauf zu verweisen,
dass es Sache des Kaufers ist, sich vor einem Vertragsschluss dartiber zu informieren, welche
méglichen Belastungen mit dem Erwerb des Kaufgegenstandes verbunden sind (,caveat emp-
tor”). Eine Due-Diligence-Priifung, in der Starken und Schwachen des Objekts sowie die ent-
sprechenden Risiken analysiert werden, gehért zum Verfahrensstandard beim Unternehmens-
kauf. Die mit einer zeitdynamischen Bezugnahmeklausel moglicherweise verbundenen wirt-
schaftlichen Belastungen bzw. Risiken finden regelméRig in den Verhandlungen tiber die Héhe
des Kaufpreises Beriicksichtigung. Einem Unternehmenskéaufer, der eine solche Due-Diligence-
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Prifung unterlasst oder nach Prifung das Unterehmen kauft und dann geltend macht, er kén-
ne aufgrund der Arbeitsvertragsgestaltung die Arbeitsbedingungen der Ubernommenen Arbeit-
nehmer nicht so schnell oder nicht so eiffach oder nicht in dem Ausmaﬂa. andern, wie er dies
winsche, wird regelméRig entgegen gehalten werden konnen, er habe grob fahriassig gehan-
delt. Ist er vom Verkdufer getduscht worden, so ist der Ausgleich in diesem Verhaltnis vorzu-
nehmen. Hat er hingegen die finanzieiien Belastungen einer zeitdynamischen Bezugnahme-
klausel ,eingepreist” oder wegen der sonstigen Vorteile des Unternehmenserwerbs hingenom-

men, so bedarf es keines (,gerechien”) Ausgleichs durch eine Verschlechterung der Beschafti-
gungsbedingungen der {lbernommenen Arbeitnehmer.

bb) Die Interessen der Arbeitnehmer sowie der Umstand, dass die dynamische Bezugnah-
meklausel nicht durch Hoheitsakt, sondern in Ausiibung der Vertragsfreiheit des Arbeitnehrﬁers
und des BetriebsverduBerers in den Arbeitsvertrag gelangt ist, werden in den Ausfihrungen des
Gerichtshofs in der Sache Alemo Herron nicht einmal erwahnt. Filr.den Gerichtshof erheblich ist
aliein der von ihm éusgemachte Umstand, dass die grof3e Disparitat der Arbeitsbedingungen
zwischen offentlichem Dienst und Privatwirtschaft zu einem,verheblichen Anpassungsbedarf

beim Betriebserwerber fiihre. Hier ist schon die fur den Vorlagefall unterstellte (konkrete Fést-
stellungen sind der Vorlageentscheidung nicht zu entnehmen) Diskrepanz bzw. der'da.raus ab-
geleitete Anpassungsbedarf nicht verallgemeinerungsfahig. Wiewoh! plausibel ist, dass eihe
.Privatisierung” staatlicher oder kommunaler Dienstleistungen haufig davon motiviert sein wird,
Personalkosten zu sparen, ist es im Bereich der gewerblichen Wirtschaft keineswegs zwingend,
dass eine Zeitdynamische Bezugnahmekiausel per se eine unzumuthare wirtschaftliche Belas-
tung fiir den Betriebserwerber darstellt. im Ubrigen wére dieses Argument auch deshalb para-
dox, weil es bedeutete, dass sich der Schutz der betroffenen Arbeitnehmer in dem Mafe verrin-

gerte, in dem die Arb'éitsbedingungen,zwischen Vergulerer und Erwerber auseinanderfallen
(vgl. Prassl, a.a.0., S. 440).

3. Ein anderes Verstandnis ist auch nicht durch Artikel 16 GRCh geboten. insbesondere
wird die Vertragsfreiheit, die der EUGH in der Sache Alemo-Herron durch Artikel 16 GRCh ais ,
Bestandteil der geschitzten Untemnehmerfreiheit ansieht, durch die Bindung an eine von dem

BetriebsverauRerer mit dem Arbeitnehmer vereinbarte unbedingte zeitdynamische Bezugnah-
meklausel nicht unverhaltnismaRig beeintrachtigt.

a) Die unternehmerische Freiheit, wie sie in dem éngefﬂhrten Artikel niedergelegt ist, wirkt
— wie der Generalanwalt in der Sache Alemo Herron in seinem Schlussantrag vom 19. Februar
2013 unter Hinweis auf die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs (berzeugend ausge-
fuhrt hat ~ als Gew&hrleistung der wirtschaftlichen Initistive und Tatigkeit, die naturlich Be-

schrankungen unterliegt, aber jedenfalls Mindestvoraussetzungen fir wirtschaftliche Tatigkeit im
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Binnenmarkt sicherstellt. Die unternehmerische Freiheit stellt so eine Grenze firr die Tatigkeit
‘.der Union im Rahmen ihrer legislativen und exekutiven Funktion sowie der Mitgliedstaaten bei
der Anwendung des Unionsrechts dar. Sie schitzt die wirtschaftliche Initiative und die Hand-
lungsfahigkeit auf einem Markt, nicht aber die konkreten Gewinne, die sich in einem auf diesem
Markt erlangten Vermégen éulsern.' Sie stelit ein Grundrecht dar, das stark nach eirer Abwa-
gung verlangt. Da es sich um kein absolutes Recht handelt, erfolgt seine Anweﬁdung sehr hau-
fig in Gegenlberstellung zu anderen Grundrechten (Schlussantrage des Generalanwalts Pedro
Cruz Villalén vom 19. Febfuar 2013 in der Rechtssache C-426/11, EUR-Lex - 62011CC0426 —
DE, Rn. 50 ff). |

In friheren Entscheidungen vehmeist der EuGH darauf, dass die unternehmerische Freiheit und
das Eigentumsrecht nicht absolut gewahrleistet werden, sondern im Zusammenhang mit ihrer
geséllschaftlichen Funktion zu sehen sind (vgl. Urteil vom 6. September 2012, Deutsches Wein-
tor, C-544/10, Celex-Nr. 62010CJ0544 = NVwZ-RR 2012, 896, und vom 31. Januar 2013, Rya-
nair, C-12/11, NJW 2013, 921). Ferner l3sst Art. 52 Abs. 1 der Grundrechtscharta Einschran-
kungen der Auslbung der in der Grundrechtscharta verankerten Rechte zu, sofern diese Ein-
sch'rénkungeh gesetzlich vorgesehen sind, den Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten
achten und unter Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit erforderlich sind und den
von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernis-
- sen des Schuizes der Rechte und Freiheiten anderer tatséchlich entsprechen. Bei dieser Beur-
teilung ist schliellich, wenn sich mehrere durch die Unionsrechtsordnung geschutzte Rechte
gegenlber stehen, darauf zu achten,k dass die Erfordernisse des Schutzes dieser verschiede-
nen Rechte miteinander in Einklang gebracht werden missen und dass ein angemessenes .
Gleichgewicht zwischen ihnen besteht (vgl. Urteile vom 29. Januar 2008, Promusicae, C-
275/08, Sig. 2008, 1-271 = NJW 2008, 743, Rn. 65 f., und Deutsches Weintor, a.a.0., Rn. 47).

b} Nach Auffassung des Generalanwalts folgt hieraus, dass das Unionsrecht und inshe-
sondere Art. 16 GRCh einer nationalen Regelung nicht entgegenstehen, die den Erwerber ei-
nes Unternehmens dazu verpflichtet, die gegenwiértigen und kiinftigen im Rahmen eines Kollek-
tivverhandlungsorgans vereinbarten Bedingungen zu akzeptiereh, sofern diese Verpflichtung
nicht unbedingt und unabanderlich ist. Der Umstand, dass der Unternehmer im Zusammenhang
mit einem Unternehmensiibergang auf unbestimmte Zeit an Arbeitsbedingungen gébunden sei,
die er nicht vereinbart habe, kénne in der Praxis vom Erwerb von Unternehmen stark abschre-
cken; dies kénne eine Beschrankung der Vertragsfreiheit sein als einer der Aspekte, die, wie
sich aus den Erlauterungen zu Art. 16 der Charta ergebé, von der unternehmerischen Freiheit
umfasst seien. Allerdings flihre die bloRe Bindung an die im Arbeitsvertrag in Bezug genomme-
nen tariflichen Bedingungen nicht zu einer automatischen Verletzung der unternehmerischen
Freiheit. Vielmehr seien fiir die Klarung der Frage, ob das nationale Recht gegen Art. 16 der
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Charta verstole, die rechtlichen und tatséchlichen Umstinde der Rechtssache zu prUfeﬁ_
Kénnten die dynamischen Verweisklauseln, obwoh! sie Gegenstand des Ubergangs sind, wah-
rend des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses von beiden Parteien jederzeit neu ausgehandelt
und geandert werden, seien die Einwande, die gegen eine zeitdynamische Bezugnahmeklausel
aus der Sicht des Art. 16 der Charta geltend gemacht wiirden, gegenstandslos.

c) Dem folgt die Berufungskammer. Der Gerichtshof wiirde mit seinen friheren Erkenntnis-
sen brechen, wenn er zum einen die Vertragsfreiheit (nur des Erwerbers) zu einem Hauptaspekt
des Art. 16 GRCh erhbe und zum anderen ihr mit Hilfe der Wesentlichkeitstheorie einen abso-

luten Wert beimafe, der den vom Gerlchtshof entwickelten Prinzipien der Verfassungsmterpre—
tation widersprache. '

aa)  Bei ndherer Betrachtung der einschlagigen Materialien und friherer Judikate ergibt sich,
dass die vom EuGH herange;ogenen Erlduterungen zur Grundrechtecharta fur seine Ausle-
gung unergiebig sind. In der Erlduterung zu Art. 16 heit es: ,Dieser Artikel stlitzt sich auf die
Rechtsprechung des Gerichishofs, der die Freiheit, eine Wirtschafts- oder Geschaftstatigkeit
auszutiben, (...) und die Vertragsfreiheit (siche u. a. die Urieile ~Sukkerfabriken Nykebing®,
Rechtssache 151/78, Slg. 1979, 1, Randnr. 19; und vom 5. Oktober 1999, Rechtssache C-
240/97, Spanien gegen Kommission, Slg. 1999, 1-6571, Randnr. 99) anerkannt hat (...). Dieses
Recht wird natlrlich unter Einhaltung des Unionsrechts und der einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften- ausgelibt. Es kann nach Artikel 52 Absatz 1 der Charta beschrankt werden.“ In der -
Sache ,Sukkerfabriken” ist allerdings nur die Rede von der Freiheit, einen Vertrag zu schlieRen,
wahrend andere Erkenntnisse des Gerichtshofs vorwiegend die Grenzen dieses Grundrechtes
hervorheben (vgl. Urtell v. 22. Januar 2013, Sky Osterreich, C-283/11, Celex-Nr.
62011CJ0283 = EuZW 2013, 347: Die unternehmerische Freiheit kénne ,einer Vielzahl von
Eingriffen der &ffentlichen Gewalt unterworfen werden, die im allgemeinen Interesse die Aus-
Gbung der wirtschaftlichen Tatigkeit beschranken kénnen®. Sie sei »hicht schrankenlos sondern
(...) im Zusammenhang mit ihrer gesellschaftlichen Funktion zu sehen*).

Eine gem. Art. 52 GRCh grundsétzlich zulssige Beschrénkung der unterehmerischen Freiheit
ist die Betriebstibergangsrichtlinie. Soweit der EuGH durch den Ubergang einer dynamischen
Bezugnahmeklausel auf den Erwerber die Vertragsfreiheit dieses Erwerbers als so erheblich
reduziert ansieht, dass dadurch der Wesensgehalt seines Rechts auf unternehmerische Freiheit
beeintrachtigt sei, steht dies in starkem Kontrast zu den Ausfluhrungen des Gerichtshofs in der
Sache Sky Osterreich, wonach der Wesensgehalt der unternehmerischen Freiheit 80 lange
nicht antastet werde, wie der Unternehmer an der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit
als solcher nicht gehindert sei (Urt. v. 22. Januar 2013, a.a.0. Rn. 49),
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bb)  Keinerlei Berlicksichtigung in den Ausfiihrungen des EuGH in der Sache Alemo-Herron
zu den far die Auslegung der Betriebsiibergangsrichtlinie maRgeblichen Bestimmungen der
Grundrechte-Charta finden die Grundrechtspositionen der betroffenen Arbeitnehmer.

(D Nach Art. 52 Abs. 1 GRCh muss jede Einschrankung der Austbung der in der Charta
anerkannten Rechte und Freiheiten gesétziich vorgesehen sein, deren Wesensgehalt achten
und unter Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit erforderlich sein und den von der
Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des
Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsachlich entsprechen. In frilheren Entscheidun-
gen hat der EuGH hierzu den QrUndsatz der Verfassungsinterpretation entwickelt, dass die Er-
fordernisse des Schutzes mehrerer sich gegeniberstehender, durch die Unionsrechtsordnung
geschitzter miteinander in Einklang zu bringen seien und dass ein angemessenes Gleichge-
wicht zwischen ihnen bestehen misse (Urteile v. 29. Januar 2008, Promusicae, C-275/06, Slg.
2008, 1-271 = NJW 2008, 743, Rn. 65 f.; Deutsches Weintor, a.a.0., Rn. 47: v. 27. Marz 2014 -
C-314/12 - UPC Telekabel Wien, Rn. 46). Dies belnhaltet dass die kollidierenden Grundrechts-.
p03|t|onen in ihrer Wechselwwkung zu erfassen und so zu begrenzen sind, dass sie fir alie Be-
teiligten moghchst weitgehend wirksam werden. Diese von der deutschen Verfassungsdogmatik
(vgl. BVerfG 27.01.1998 —1 BVL 15/87 — NZA 1998, 470 [Kleinbetriebskléusel]; 30.07.2003 — 1

BVR 792/03 — NZA 2003, 959 [Kopftuch am Arbeitsplatz]) entwickelte Methode der praktischen
Konkordanz zur Auslegung von Grundrechten und inshesondere zur Lésung von Kollisionen
zwischen widerstreitenden Grundrechtspositionen findet nach der Rechtsprechung des EuGH
auch im Unlonsrecht Anwendung (vg! EuGH 10.04.2012 — C-83/12 PPU - (Vo), NJW 2012,

1641; so auch Eer/W"'Smann Vorbemerkung zum AEUV Rn. 16 Willemsen/Sagan NZA 2011,

258, 260).

(2) Hieraus ergibt sich, dass der vom EuGH angenommene Gehalt des Art. 16 GRCh und
seine Bedeutung fir die Auslegung der BetriebsUbergangsrichtiinie nicht ohne jeden Bezug zu
der kollidierenden Grundrechtsposition der betroffenen Arbeitnehmer bestimmt werden darf.
Zudem muss sich ein Gericht in Anwendung des VerhiltnisméaRigkeitsgrundsatzes mit der Fra-
ge befassen, warum der Betriebserwerber die aus Sicht des Gerichtshofs erforderliche Anpas-
shng der Arbeitsverhéltnisse ohne eine einschrankende Auslegung der Betriebsﬁbergangsricht—
linie nach nationalem Recht nicht hatte vornehmen kénnen.

Danach hitte die in Art. 15 GRCh geschutzte Freiheit eines Arbeitnehmers, den Inhalt seines
Arbeitsvertrages auszuhandeln und die sich daraus ergebende Verpflichtung des Staates bzw.
der Organe der Union {und damit auch des EuGH), das Resultat frei gefiihrter Verhandlungen
grundsétzlich zu akzeptieren, erkannt und der von EuGH herangezogenen Uhternehmerfreiheit
gegenibergestellt werden milssen. In einem zweiten Schritt wire sodann unter Beachtung des
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VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ein beide Gri.aridrechtspositionen moglichst schonender Aus-
gleich zu erzielen.

cc) Eine Berlcksichtigung der Grundrechisposition der betroffenen Arbeitnehmer dirfte
hicht deshalb unterbleiben, weil — wie der EuGH méglicherweise meint — jede andere Ausle-
gung der Betriebstbergangsrichtlinie die Unternehmerfreiheit in ihrem ,Wesensgehalt* verletzie.

(1 Die in Art. 52 Abs. 1 GRCh normierte Wesensgehalisgarantie, die bereits vor dem In-
krafttreten der Grundrechtecharta vom EuGH als ,Schrankenschranke® fur die Normsetzung der
EG ausdrucklich anerkannt war (vgl. EUGH 13. April 2000 — C 292/97 — Sammlung 2000, 1-2737
m.w.N., Rn. 45), wird vom EuGH ~ ebenso wie die Wesensgehaltsgarantie in Art. 19 Abs. 2 GG
durch das Bundesverfassungsgerlcht (vgl. BVerfG 14. September 1989 -2 BVR. 1062!87 -
BVerfGE 80, 367, 18. Juli 1967 — 2 BVF 3/62-u.a. - BVerfGE 22, 180, Rn. 128, wobei das Bun-
desverfassungsgericht betont, dass der unantastbare Wesensgehalt eines Grundrechts fur je-
des Grundrecht.aus seiner besonderen Bedeutung im Gesamisystem der Grundrechte ermittelt
werden miisse; siehe hierzu auch Dreier, GG, Rn. 14 ff zu Art. 19 Abs. 2 m.w.N.) - nicht abso- '
lut, sondern als Abwagungs- und VerhéltnismaRigkeitsgebot verstanden. Dies kommt in der
vom EuGH verwendeten Fofmell, wonach'die Ausiibung eines Rechtes nur solchen Beschrén-
ken unterworfen werden dirfe, di¢ tatséchlich dem Gemeinwohl dienendén Zielen entsprachen
und nicht einen i.m Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhaltnismaRigen, nicht tragbaren Ein-
griff darstellten (EuGH 13.04.2000, a.a.0., Rn. 45), zum Ausdruck. So hat der EuGH in neueren
Entscheidungen selbst ,besonders schwerwiegende Eingriffe" in Grundrechte nicht als Missach-
tung des Wesensgehalts dieser Grundrechte angesehen, weil die eingreifenden Rebhtsakte
~ (Richilinien} bestimmte Mindestsicherungen vorsahen (vgl. EuGH 8. April 2014 - C-293/12 -
Digital Rights Ireland, Celex-Nr. 62012CJ0293 = NJW 2014, 2169).

(2) Eine nach diesen Grundsatzen vorgenommene Definition des Wesensgehalts der Un-
ternehmerfreiheit findet sich im Urteil Alemo Herron ebenso wenig wie Ausfuhrungen zum Ver- .
- haitnisméRigkeitsgebot und zur Abwagung mit Rechtspositionen anderer Grundrechtstrager.
Soweit der EUGH méglicherweise eine Beeintrachtigung des Wesensgehalts der Vertragsfrei-
heit des Erwerbers im Vorlagefall darin sieht, dass es ihm verwehrt sei, in dem betreffenden
Tarifverhandlungsorgan mitzuwirken und er daher weder im Rahmen eines zum Vertragsab-
schluss fhrenden Verfahrens seine Interessen wirksam geltend machen kénne noch die Még-
lichkeit habe, die die Entwicklung der Arbeitsbedingungen seiner Arbeitnehmer bestimmenden
Faktoren mit Blick auf seine kinftige wirtschaftliche Tatigkeit auszuhandeln, ist darauf zu ver-
weisen, dass ein Erwerber ~ wie dargestellt ~ nach deutschem Recht andere Gestaltungsmég-

lichkeiten hat, erforderliche Anpassungen (ggf. nach MaRgabe des §§ 2, 1 Abs. 2 KSchG inha-
renten Abwagungs- und Verhaltnismagigkeitsgebots) vorzunehmen.
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d) Bei Anwendung des Verfassungsgrundsatzes der praktischen Konkordanz ist im vorlie-
- genden Fall die Beklagte als Betriebserwerberin auch unter Berlicksichtigung ihrer Vertragsfrei-
heit als weniger schutzw(irdig anzusehen als der Klager. Der Betriebsiibergang beruht auf der
privatautonomen - Entscheidung der Beklagten. Sie hat den Betrieb Ubernommen, obwoh| sie
wusste oder wissen konnte, welchen Inhalt die Arbeitsvertréige hatten. Die Beklagte hat nicht
geltend gemacht, unter den konkreten Umsténden des vorliegenden Falls sei ihre 'Vertrégsfrei-
heit ,so erheblich reduziert, dass eine solche Elnschrankung den Wesensgehalt des Rechts auf -
unternehmerische Freiheit beeintrachtigen* kdnne. Soweit der EuGH darauf abstellt, dass es
dem Arbeitgeber mdglich sein muss, die dle_EntW|ckIung der Arbeitsbedingungen seiner Arbeit-
nehmer bestimmenden Faktoren mit Blick auf seine kiinftige wirtschaftliche Tatigkeit mitzube-
stimmen, ist zu beriicksichtigen, dass die Beklagte ggfs. Anderungskiindigungen aussprechen
kann und die Moéglichkeit ha't, den Ubernommenen Mitarbeitern die vertragliche Bezugnahme
auf die von ihr ébgeschlossenen Haustarifverirdge anzubieten. Damit ist dem Schutzbedtrfnis _
der Beklagten hinreichend Rechnung. getragen s0 dass eine erhebllch Redu2|erung der Ver—
tragsfreiheit nicht zu erkennen ist. '

4, Ein Verstandnis des: Urteils Alemo Herrdn, dass die nach deutschem Recht nach einem
Betriebsilbergang zunéchst bestehende vertragliche Bindung des Erwerbers an die zwischen
Arbeitnehmer und BetriebsverduBerer vereinbarte unbedingte Zeitdynamik der Bezugnahme-
klause! mit der Richtlinie 2001/23 nicht vereinbar sei, wilrde schlielich dieser Entscheidung

eine Lesart unterlegen, nach der diese méglicherweise als Ultra-Vires-Akt beurteilt werden
kénnte,

a) Die Auffassung, Art. 3 der Richtlinie 2001/23 in Verbindung mit Art. 8 dieser Richtlinie
darfe nicht dahin ausgelegt werden, dass er die Mitgliedstaaten zum Erlass von MaRnahmen
erméchtige, die zwar fur die Arbeitnehmer ginstiger seien, aber Erwerber belasteten, indem sie
an arbeitsvertragliche Bezughahmeklauseln gebunden wilrden, hatte zur Folge, dass die Vor-
schriften der Richtlinie nicht mehr Mindestbedingungen des Arbeitnehmerschutzes im Interesse
eines fairen Binnenmarktwetibewerbs darstellten, sondern Héchstbedingungen, die den Mit-
gliedsstaaten die ihnen nach Art. 8 der Richtlinie verbleibenden Kompetenzen entzégen. Zudem
wirde entgegen der Efkenntnis des Gerichtshofs an anderer Stelle, dass die Betriebsiiber-
gangsrichtlinie nur eine teilweise Harmonisierung auf dem geregelten Gebiet vornehme, indem
sie hauptsdchlich den Schutz, der den Arbeitnehmern durch die Rechtsvorschriften der einzel-
nen Mitgliedstaaten selbst bereits gewahrt werde, auch auf den Fall des Unternehmensiber-
gangs ausdehne (Urteil Osterreichischer Gewerkschaftsbund, 11. September 2014, 0;328113,
a.a.0., Rn. 22), und dass kein fir die gesamte Unidn einheitliches Schutzniveau geschaffen
werden solle, genau dieser Effekt erzielt, wenn man unabhangig von den Anpassungsmaéglich-
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keiten des nationalen Arbeitsrechts jeden Ubergang einer dynamischen Bezugnahmeklausel als
Verletzung des Wesensgehaltes der Unternehmerfreiheit ansahe.

b) Eine solche Rechtsforthildung kénnte die vom 'Bundesverfassungsgericht aufgezeigtén
Grenzen t}berschreiten, da sie deutlich' erkennbare, sogar ausdricklich im Wortlaut dokumen-
tierte (vertrags-)gesetzliche Entscheidungen abénderte bzw. ohne ausreichende Ruckbindung
an gesetziiche Aussagen neue Regelungen schife. Es fanden dann durch die Rechtsfortbil-

dung strukturelle Verschiebungen im System konstitutioneller Macht- und Einflussverteilung der
Union statt.

V. Die Kammer hat weiterhin gepriift, wie zu verfahren wére, falls die soeben dargesteliten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen ein Verstandnis der Alemo-Herron-Entscheidung,
dass die Rechtsprechung des BAG zum Ubergang einer dyhamischen Bezugnahmeklausel mit
der Richtlinie 2001/23 niéht vereinbar sei, nicht durchgreifen. Die Kammer hatte in diesem Fall
dem Gerichtshof im Wege des Verfahrens nach Art. 267 AEUV unter Darlegung der bestehen-
den Bedenken die Frage vorlegen missen, ob das Unionsrecht einer Auslegung des § 613a
Abs. 1 8. 1 BGB entgegen stehe, nach der dynamische Bezugnahmeklauseln auf den Erwerber
{tbergehen, weil es der Kammer wegen des Anwendung‘svorrangs des Unionsrechts {grundle-
gend EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Sig. 1964, S. 1251 Rn. 12), der -
der verfassungsrechilichen Ermachtigung des Art. 23 Abs. 1 GG entspricht, wonach Hoheits-
rechte auf die Europé‘ﬁsche Union Ubertragen werden kénnen (vgl. BVerfGE 31, 145 <174>;
123, 267 <402>), nicht freistand, unter offener Abweichung von der Rechisprechung des Ge-
richtshofs zu entscheiden. Da die Kammer jedoch — wie ausgefihrt — zu dem Ergebnis gekom-
men ist, dass die Alemo-Herron-Entscheidung so verstanden werden kann (bzw. aus verfas-
sungsrechtilichen Griinden verstanden wérden muss), dass die deutsche Rechitslage dem Uni-
onsrecht in der Auslegung des EuGH nicht entgegensteht, bestand fir die Kammer als nicht

abschiieflend entscheidende nationale Instanz die Notwendigkeit einer Vorlage an den EuGH
nicht. |

VL. . Aus der weiterhin zeitdynamischen Geltung des TV-L rechtfertigt sich auch der Zah-
lungsantrag. Der Vergitungsanspruch des Kiégers ist nicht gemaR § 389 BGB erloschen. Da
sich die Hohe der Vergltung des Klagers nach der jeweils giltigen Fassung des TV-L richtet,
hat die Beklagte das dem Klager vermeintlich zu viel gezahlte Entgelt, das der Hohe nach un-
streitig ist geblieben ist, mit Rechtsgrund i.S.v. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB geleistet, so dass sie
keine zur Aufrechnung berechtigende Forderung gegen den Kiager hatte.

Vil.  Die Zinsforderung rechifertigt sich aus § 288 1.V.m. § 286 Abs. 2 Ziff. 1 BGB.
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B. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

C. Da die Kammer — wie im Einzelnen ausgefihrt — nicht davon ausgegangen ist, dass die
Rechtsfrage des Ubergangs einer dynamischen Bezugnahmeklausel durch die Entscheidung
des EUGH in der Sache Alemo Herron fiir den Geitungsbereich des § 613a BGB geklart ist (ac-
te eclairé), und weil ihr Urteil mit Rechtsmitteln des innersfaatlichen Rechts angefochten werden

kann, war sie nicht verpflichtet, gem. Art. 267 AEUV den EuGH um eine Vorabentscheidung zu
ersuchen.

D. Die Revision war fur die Beklagte'gem'érs § 72 Abs. 2 Ziff. 1 ArbGG zuzulassen. Die
grundsétzliche Bedeutung hat die Kammer in der Rechtsfrage gesehen, ob die Entscheidung
des EuGH in der Sache Alemo Herron dem bisherigen Verstandnis des § 613a Abs. 1 S. 1
BGB, wonach unbedingte zeitdynamische Bezugnahmeklauseln den Betriebserwerber im Zeit-
punkt des Betriebsibergangs binden, entgegensteht.

Rechtsmittelbelehrung
Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten bei dem
Bundesarbeitsgericht,

Hugo-Preu-Platz 1, 99084 Erfurt
(Postadresse: 99113 Erfurt),

Revision eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von &inem Monat schriftlich beim Bundesarbeitsge-

richt eingelegt werden. Sie ist gleichzeitig oder innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich
ZU begrinden. :

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in volistandiger Form abgesetzten Urteils, spa-
testens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss die Bezeichnung des Urteils, gegen das die Revision gerichtet wird
und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt werde,

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Prozessbevollmachtigten
unterzeichnet sein. Als solche sind auer Rechtsanwalten nur folgende Stellen zugelassen, die
zudem durch Personen mit Befahigung zum Richteramt handeln missen:

. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse sol-
cher Verbénde flr ihre Mitglieder oder fur andere Verbdnde oder Zusammenschliisse mit ver-
gleichbarer Ausrichtung und deren Miiglieder, _

. juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der vor-
genannten Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschlieRlich die Rechtsbera-
tung und Prozessveriretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbinde
oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend
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deren Satzung durchflihrt, und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtlgten
haftet. .

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments i. S. d. § 46 ¢
ArbGG gentigt. Néhere Informationen dazu finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeits-
gerichis unter www.bundesarbeitsgericht.de.

FUr den Kiager ist kein Rechtsmittel gegeben.

Schinz ' Geildler Miller

L\'EE-{E ff; ﬁs
B.J?g



