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|. Arbeitsgericht Offenbach am Main  Urteil vom 12. Marz 2013

-9 Ca 350/12 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht ~ Urteil vom 10. Dezember 2013

- 8 Sa 538/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

EuGH-Vorlage - dynamische Bezugnahmeklausel - Betriebstuibergang

Bestimmungen:

Leitsatze:

AEUV Art. 267; Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC)
Art. 16, 51; Richtlinie 2001/23/EG vom 12. Marz 2001 (RL 2001/23/EG)
Art. 3, 8; BGB § 613a Abs. 1 Satz 1

1. Der Betriebserwerber ist nach einem Betriebsibergang an die von ei-
nem nicht tarifgebundenen BetriebsveraulRerer vereinbarte dynamische
Verweisung auf einen Tarifvertrag unverandert gebunden. Diese Dynamik
entfallt nicht, wenn der Betriebserwerber nicht durch die Mitgliedschaft in
einer tarifschlielBenden Koalition tarifgebunden ist und deshalb auf die
kunftigen Tarifverhandlungen keinen Einfluss nehmen kann.

2. Dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) wird die Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob diese Auslegung von 8 613a Abs. 1
BGB mit Art. 3 RL 2001/23/EG und Art. 16 GRC vereinbar ist.

Hinweise des Senats:

Der Senat hat dem EuGH in dem Rechtsstreit - 4 AZR 95/14 (A) - mit Be-
schluss vom 17. Juni 2015 dieselben Fragen im Wege des Vorabent-
scheidungsersuchens vorgelegt. Die Verfahren - 4 AZR 59, 60, 85 und
96/14 - hat er bis zur Entscheidung des EuGH Uber das Vorabentschei-
dungsersuchen ausgesetzt.



BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 61/14 (A)
8 Sa 538/13
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Verkiindet am

17. Juni 2015
BESCHLUSS
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 17. Juni 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Eylert, den Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter

Kiefer und Pieper beschlossen:
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A. Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemaf
Art. 267 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union (AEUV) um die Beantwortung folgender
Fragen ersucht:

1. Steht Art. 3 der Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom
12. Marz 2001 einer nationalen Regelung entgegen,
die vorsieht, dass im Falle eines Unternehmens-
oder Betriebsiibergangs alle zwischen dem Veraul3e-
rer und dem Arbeitnehmer privatautonom und indivi-
duell im Arbeitsvertrag vereinbarten Arbeitsbedin-
gungen auf den Erwerber unverandert Ubergehen, so
als hatte er sie selbst mit dem Arbeitnehmer einzel-
vertraglich vereinbart, wenn das nationale Recht so-
wohl einvernehmliche als auch einseitige Anpas-
sungsmoglichkeiten fur den Erwerber vorsieht?

2. Wenn die Frage 1 insgesamt oder fir eine bestimmte
Gruppe individuell vereinbarter Arbeitsbedingungen
aus dem Arbeitsvertrag zwischen Veraul3erer und
Arbeitnehmer mit ,,Ja“ beantwortet wird:

Ergibt sich aus der Anwendung von Art. 3 der Richt-
linie 2001/23/EG, dass von dem unveranderten
Ubergang auf den Erwerber bestimmte privatauto-
nom vereinbarte Arbeitsvertragsbedingungen zwi-
schen VerauRerer und Arbeitnehmer auszunehmen
und allein aufgrund des Unternehmens- oder Be-
triebsiibergangs anzupassen sind?

3. Wenn nach den Mal3stdben der Antworten des Ge-
richtshofs auf die Fragen 1 und 2 eine individuelle,
einzelvertraglich vereinbarte Verweisung, aufgrund
derer bestimmte Regelungen aus einem Kollektivver-
trag in dynamischer Weise privatautonom zum Inhalt
des Arbeitsvertrags gemacht werden, nicht in unver-
anderter Form auf den Erwerber tGbergeht:

a) Gilt dies auch dann, wenn weder der Veraul3erer
noch der Erwerber Partei eines Kollektivvertrags
ist oder einer solchen Partei angehort, dh. wenn
die Regelungen aus dem Kollektivvertrag bereits
vor dem Unternehmens- oder Betriebsiibergang
ohne die privatautonome arbeitsvertragliche Ver-
einbarung einer Verweisungsklausel fur das Ar-
beitsverhaltnis mit dem Veraul3erer keine Anwen-
dung gefunden hatten?
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b) Wenn diese Frage bejaht wird:

Gilt dies auch dann, wenn Verauf3erer und Erwer-
ber Unternehmen desselben Konzerns sind?

Steht Art. 16 der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union einer in Umsetzung der Richtlinien
77/187/EWG oder 2001/23/EG erlassenen nationa-
len Regelung entgegen, die vorsieht, dass bei einem
Unternehmens- oder Betriebsiibergang der Erwerber
an die vom Veraul3erer mit dem Arbeitnehmer vor
dem Betriebsibergang privatautonom und individuell
vereinbarten Arbeitsvertragsbedingungen auch dann
so gebunden ist, als habe er sie selbst vereinbart,
wenn diese Bedingungen bestimmte Regelungen ei-
nes andernfalls fir das Arbeitsverhéltnis nicht gel-
tenden Kollektivvertrags in dynamischer Weise zum
Inhalt des Arbeitsvertrags machen, sofern das natio-
nale Recht sowohl einvernehmliche als auch einsei-
tige Anpassungsmadglichkeiten fur den Erwerber vor-
sieht?

B. Der Rechtsstreit wird bis zur Entscheidung des Ge-
richtshofs der Européischen Union ausgesetzt.

Grunde

A Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Der Klager ist seit 1978 ununterbrochen im Krankenhaus D als Hausar-
beiter/Gartner beschaftigt. Nachdem der Kreis O, eine kommunale Gebietskor-
perschaft, im Jahr 1995 das Krankenhaus auf eine privatrechtlich organisierte
GmbH Ubertragen hatte, ging der Betriebsteil, in dem der Klager beschattigt ist,
1997 auf das Unternehmen K GmbH (im Folgenden: K Uber. Die K, die nicht
Mitglied in einem Arbeitgeberverband war, vereinbarte mit der Klager vertrag-
lich, dass das Arbeitsverhaltnis sich - wie zuvor auch - nach dem fir den 6ffent-
lichen Dienst geschlossenen Bundesmanteltarifvertrag fir Arbeiter gemeindli-

cher Verwaltungen und Betriebe (BMT-G Il) und den diesen erganzenden, an-
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dernden und ersetzenden Tarifvertragen richten sollte. Im Folgenden wurde die
K Teil des A-Konzerns. In diesem sind zahlreiche Unternehmen des Kranken-
hauswesens zusammengefasst. Zum 1. Juli 2008 ging der Betriebsteil, in dem
der Klager beschaftigt ist, von der K auf eine andere Konzerngesellschaft, die A
GmbH, die Beklagte, tUber. Auch diese war und ist nicht durch die Mitgliedschaft
in einem Arbeitgeberverband an den BMT-G Il und den diesen seit dem
1. Oktober 2005 ersetzenden Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst (TVGAD)
und den hierzu vereinbarten Uberleitungstarifvertrag (TVU-VKA) gebunden.

Der Klager hat die gerichtliche Feststellung begehrt, dass auf sein Ar-
beitsverhaltnis die Vorschriften des TVAD und der diesen ergdnzenden Tarifver-
trage sowie des TVU-VKA in ihren jeweils giltigen Fassungen, dh. dynamisch

Anwendung finden.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der nach nationalem Recht
vorgesehenen Rechtsfolge einer dynamischen Anwendung der arbeits-
vertraglich in Bezug genommenen Kollektivregelungen des o6ffentlichen
Dienstes standen die RL 2001/23/EG sowie Art. 16 der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union (Charta) entgegen. Dies fuhrte zu einer lediglich stati-
schen Anwendung der arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen aus
den im Arbeitsvertrag genannten Kollektivvertragen auf das Ubergegangene

Arbeitsverhaltnis des Klagers.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.
B. Rechtlicher Rahmen

l. Unionsrecht

Nach dem dritten Erwagungsgrund der Richtlinie 2001/23/EG des
Rates vom 12. Marz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang
von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen
(RL 2001/23) sind Bestimmungen notwendig, die die Arbeitnehmer bei einem

Inhaberwechsel schitzen und insbesondere die Wahrung ihrer Anspriiche ge-
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wahrleisten. Dem vierten Erwagungsgrund zufolge bestehen in Bezug auf den

Umfang des Arbeitnehmerschutzes auf diesem Gebiet weiterhin Unterschiede,

die verringert werden sollen.

1.

In der RL 2001/23 heildt es ua.:

JArtikel 3

1. Die Rechte und Pflichten des Veraul3erers aus einem
zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsvertrag
oder Arbeitsverhaltnis gehen aufgrund des Ubergangs auf
den Erwerber Uber.

3. Nach dem Ubergang erhalt der Erwerber die in einem
Kollektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen bis zur
Kindigung oder zum Ablauf des Kollektivvertrags bzw. bis
zum Inkrafttreten oder bis zur Anwendung eines anderen
Kollektivvertrags in dem gleichen Mal3e aufrecht, wie sie
in dem Kollektivvertrag fir den Veraul3erer vorgesehen
waren.

Die Mitgliedstaaten kdnnen den Zeitraum der Aufrechter-
haltung der Arbeitsbedingungen begrenzen, allerdings
darf dieser nicht weniger als ein Jahr betragen.

Artikel 8

Diese Richtlinie schrankt die Moglichkeit der Mitgliedstaa-
ten nicht ein, fur die Arbeitnehmer ginstigere Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften anzuwenden oder zu erlassen
oder fir die Arbeitnehmer glnstigere Kollektivvertrage und
andere zwischen den Sozialpartnern abgeschlossene
Vereinbarungen, die fur die Arbeithehmer glnstiger sind,
zu fordern oder zuzulassen.*

Nationales Recht

Die Rechte und Pflichten im Falle eines Betriebstibergangs regelt in der

Bundesrepublik Deutschland 8§ 613a Burgerliches Gesetzbuch (BGB), dessen

Absatz 1 wie folgt lautet:

,Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschaft
auf einen anderen Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rech-
te und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs be-
stehenden Arbeitsverhaltnissen ein. Sind diese Rechte
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und Pflichten durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags
oder durch eine Betriebsvereinbarung geregelt, so werden
sie Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem neuen
Inhaber und dem Arbeitnehmer und durfen nicht vor Ab-
lauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt des Ubergangs zum
Nachteil des Arbeitnehmers geéndert werden. Satz 2 gilt
nicht, wenn die Rechte und Pflichten bei dem neuen Inha-
ber durch Rechtsnormen eines anderen Tarifvertrags oder
durch eine andere Betriebsvereinbarung geregelt werden.
Vor Ablauf der Frist nach Satz 2 kdnnen die Rechte und
Pflichten gedndert werden, wenn der Tarifvertrag oder die
Betriebsvereinbarung nicht mehr gilt oder bei fehlender
beiderseitiger Tarifgebundenheit im Geltungsbereich eines
anderen Tarifvertrags dessen Anwendung zwischen dem
neuen Inhaber und dem Arbeitnehmer vereinbart wird.”

2. Die nationale Regelung des 8§ 613a BGB dient der Umsetzung
der Richtlinie 77/187/EWG (RL 77/187) und der in Art. 3 gleichlautenden
RL 2001/23. Dabei hat der nationale Gesetzgeber die in Art. 3 RL 2001/23 vor-
gegebene Unterscheidung zwischen einzelvertraglich begrindeten Rechten
und Pflichten (Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23) und solchen Regelungen, die aufgrund
eines kollektivrechtlichen Vertrags unmittelbar und zwingend fur das Arbeits-
verhaltnis der Parteien gelten (Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23), durch § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB einerseits und § 613a Abs. 1 Satz 2 bis 4 BGB andererseits nach-

vollzogen.

3. Zu den nach 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf den Erwerber Ubergehen-
den Rechten und Pflichten des Veraul3erers aus einem zum Zeitpunkt des
Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnis gehéren nach nationalem Recht
auch ein aufgrund einer vertraglich vereinbarten Verweisungsklausel in Bezug

genommener Tarifvertrag und dessen Kollektivregelungen.

a) Eine privatautonom vereinbarte Verweisungsklausel begriindet nach
deutschem Recht nicht die normative Wirkung von Kollektivregelungen. Sie
macht die von den Kollektivparteien ausgehandelten Normen eines Tarifver-
trags vielmehr zum Inhalt ihrer individualvertraglichen Einigung und damit des

Arbeitsvertrags. Eine solche Verweisung ist sowohl hinsichtlich eines gesamten
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Tarifwerks als auch einzelner Tarifvertrage oder einzelner Tarifregelungen
(etwa den Urlaub betreffend) mdglich und in der betrieblichen Praxis ublich.
Dabei sind die Parteien des Arbeitsvertrags frei, auch einen Kollektivvertrag in
Bezug zu nehmen, der seinem eigenen Geltungsbereich nach das Arbeitsver-
haltnis nicht erfassen wirde, zB einen branchen- oder ortsfremden Tarifvertrag.
Die Regelungen des Kollektivvertrags, die im Arbeitsvertrag genannt sind, fin-
den danach so auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung, als hatten die Parteien
des Arbeitsvertrags diese privatautonom vereinbart. Sie wirken nicht normativ,
dh. ,von aulRen” auf das Arbeitsverhaltnis ein. Sie kdnnen durch die Arbeitsver-
tragsparteien jederzeit einvernehmlich abgeandert werden. Die Kollektivrege-
lungen kénnen auch in dynamischer Weise in Bezug genommen und so mit
ihrem jeweiligen Inhalt zum Gegenstand des Arbeitsvertrags gemacht werden.
In gleicher Weise kdnnen die Parteien des Arbeitsvertrags auch andere externe
Regelungswerke, zB den statistischen Lebenshaltungskostenindex, die fur Be-
amte geltenden Regelungen, die Sozialversicherungsbemessungsgrenze oder

den Basiszinssatz der Européischen Zentralbank, in Bezug nehmen.

b) Im Fall eines Betriebstibergangs wird der Erwerber so gestellt, als hatte
er die dem Arbeitsverhaltnis zugrunde liegenden privatautonomen Willenserkl&-
rungen des Veraul3erers gegenuber dem Arbeitnehmer selbst abgegeben und
die Vereinbarungen in eigener Person, dh. mit der Verweisung auf ein bestimm-
tes Tarifwerk oder Teile davon in der jeweiligen Fassung abgeschlossen und
zum Inhalt des Arbeitsvertrags gemacht. Dabei bleibt der individualvertragliche
Charakter der in Bezug genommenen Kollektivregelungen erhalten. Die Verein-
barungen des Vertrags, auch die Verweisungsklauseln mit den dort genannten
Tarifvertragen, kbnnen zum einen vom Erwerber jederzeit einvernehmlich mit
dem Arbeitnehmer - auch zu dessen Lasten - abgeandert werden. Eines sachli-
chen Grundes hierfir bedarf es nicht (vgl. BAG 23. September 2009 - 4 AZR
331/08 - Rn. 23, BAGE 132, 169; 7. November 2007 - 5 AZR 1007/06 - Rn. 15,
BAGE 124, 345). Zum anderen konnen sie nach deutschem Recht mittels

einer Anderungskiindigung des Erwerbers - unter Wahrung der gesetzlichen
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Voraussetzungen (8§ 2 Kiundigungsschutzgesetz) - auch gegen den Willen des

Arbeitnehmers angepasst werden.

4. Von diesen privatautonom begriindeten Rechten und Pflichten sind die
Arbeitsbedingungen zu unterscheiden, die aufgrund eines kollektivrechtlichen
Vertrags gelten. Deren Geltung beruht nicht auf einer Einigung zwischen den
Arbeitsvertragsparteien, sondern in der Regel auf der Mitgliedschaft beider Sei-
ten in einer tarifschlielBenden Koalition (8 3 Abs. 1, 8§ 4 Abs. 1 Tarifvertrags-
gesetz - TVG) oder auf einer staatlichen Allgemeinverbindlicherklarung (85
Abs. 4 TVG). Sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufgrund ihrer Verbandsmit-
gliedschaft an denselben Tarifvertrag gebunden, gelten dessen Bedingungen in
dem Arbeitsverhéltnis als Mindestarbeitsbedingungen normativ, dh. unmittelbar
und zwingend. Es bedarf - anders als zB im Recht des Vereinigten Konigreichs,
das der Entscheidung des Gerichtshofs vom 18.Juli 2013 (- C-426/11 -
[Alemo-Herron ua.]) zugrunde lag - keiner gesonderten individualvertraglichen
Verweisung (8 4 Abs. 1 TVG). Abweichende Vereinbarungen der Arbeitsver-
tragspartner sind dann lediglich zugunsten des Arbeitnehmers oder mit Zu-

stimmung der Tarifvertragsparteien wirksam (8 4 Abs. 3 TVG).

Fur den Fall des Betriebsiibergangs hat der nationale Gesetzgeber in
8§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB bestimmt, dass Rechte und Pflichten, die in einem
Kollektivvertrag geregelt sind und auf diese Weise als Mindestbedingungen im
Arbeitsverhaltnis mit dem VeraufRerer unmittelbar und zwingend gelten, im Ar-
beitsverhaltnis mit einem nicht an denselben Tarifvertrag gebundenen Erwerber
nur statisch, also mit dem Regelungsbestand zum Zeitpunkt des Betriebsuber-
gangs, den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses weiter bestimmen. Entsprechend
Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23 gilt dies jedoch nur fir den Fall, dass die Arbeitsver-
tragsparteien nach dem Betriebstibergang nicht gemeinsam an einen anderen
Tarifvertrag gebunden sind (8 613a Abs.1 Satz3 BGB). Die nach § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB Ubergegangenen statischen Bedingungen kdnnen vor Ab-
lauf eines Jahres nur unter bestimmten Voraussetzungen zulasten des Arbeit-
nehmers geéndert werden, namlich wenn der auf diese besondere Weise sta-

tisch weitergeltende Tarifvertrag insgesamt endet oder wenn die Parteien des
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Arbeitsverhaltnisses sich darauf einigen, dass ein anderer Tarifvertrag, dessen
Geltungsbereich das Arbeitsverhaltnis umfasst, auf dieses Anwendung finden
soll (8§ 613a Abs. 1 Satz 4 BGB).

5. Aufgrund der Unterscheidung von arbeitsvertraglich begriindeten Rech-
ten und Pflichten auf der einen und unmittelbar und zwingend geltenden Kollek-
tivnormen auf der anderen Seite kann es zu einem Nebeneinander solcher Re-
gelungen fur ein Arbeitsverhéltnis kommen. Sind die Regelungen eines Kollek-
tivvertrags aufgrund privatautonomer Vereinbarung Inhalt des Arbeitsverhaltnis-
ses geworden und gelten gleichzeitig die hiervon abweichenden Normen eines
anderen Kollektivvertrags aufgrund beiderseitiger Mitgliedschaft in der jeweili-
gen tarifschlieBenden Koalition unmittelbar und zwingend, wird diese Kollision
durch das gesetzlich geregelte Glinstigkeitsprinzip (8 4 Abs. 3 TVG) geldst. Da-
nach kommen die aufgrund der Verweisungsklausel, dh. aufgrund privatauto-
nomer Vereinbarung zum Inhalt des Arbeitsvertrags gemachten kollektivvertrag-
lichen Regelungen dann zur Anwendung im Arbeitsverhaltnis, wenn sie fur den
Arbeitnehmer gunstiger sind als die unmittelbar und zwingend geltenden Tarif-
normen (vgl. BAG 22. April 2009 - 4 AZR 100/08 - BAGE 130, 237; 29. August
2007 - 4 AZR 767/06 - BAGE 124, 34).

C. Entscheidungserheblichkeit und Erlauterung der Vorlagefragen

l. Zur Zulassigkeit der Vorlage

Der Rechtsstreit betrifft zwar einen rein innerstaatlichen Sachverhalt
und ist unter Beachtung der nationalen Regelungen des 8§ 613a Abs. 1 BGB
zu entscheiden. Die nationale Regelung dient jedoch der Umsetzung
der RL 2001/23 bzw. der (Vorganger-)Richtlinie RL 77/187 und ist deshalb
richtlinienkonform auszulegen und entsprechend anzuwenden (vgl. dazu EuGH
7. November 2013 - C-522/12 - [Isbir] Rn. 28).
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Il. Zu den Vorlagefragen allgemein

Das Ausgangsverfahren betrifft die Frage, ob bei einem Betriebstber-
gang alle individualvertraglichen Vereinbarungen zwischen dem Arbeitnehmer
und dem VeréulRerer des Betriebs in unveranderter Form auf das Arbeitsver-
haltnis zwischen dem Arbeithnehmer und dem Erwerber des Betriebs so tUberge-
hen, als hatte dieser sie selbst mit dem Arbeitnehmer vereinbart. Dabei ist fer-
ner streitig, ob dies auch fir eine rein vertragliche Vereinbarung zwischen Ver-
aul3erer und Arbeitnehmer gilt, wonach die Regelungen eines bestimmten
Tarifvertrags in seiner jeweiligen (dynamischen) Fassung Inhalt des Arbeitsver-
trags sind. Im Ausgangsverfahren ist dabei auch von Bedeutung, dass der im
Arbeitsvertrag in Bezug genommene Tarifvertrag nach seinen eigenen Gel-
tungsbereichsbestimmungen normativ weder fur den Verdul3erer noch fur den
Erwerber gelten konnte und er deshalb im Arbeitsverhéltnis bereits vor dem
Betriebstibergang ausschlie3lich aufgrund der vertraglichen Vereinbarung an-
zuwenden war. Nach nationalem Recht sind die Regelungen eines individual-
vertraglich in Bezug genommenen Kollektivvertrags Teil der Rechte und Pflich-
ten des Arbeitsvertrags, die im Falle eines Betriebstibergangs nach § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB unverandert auf den Erwerber tGbergehen. Ob dies auch
nach Art. 3 RL 2001/23 der Fall ist, erscheint dem vorlegenden Gericht unter
Bertcksichtigung der Rechtsprechung des EuGH nicht hinreichend geklart.

1. Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Alemo-Herron ua. (18. Juli
2013 - C-426/11 -) entschieden, Art. 3 RL 2001/23 sei dahin gehend auszule-
gen, dass es einem Mitgliedstaat verwehrt sei vorzusehen, dass die Klauseln,
die dynamisch auf nach dem Zeitpunkt des Ubergangs verhandelte und abge-
schlossene Kollektivvertrage verwiesen, gegeniiber dem Erwerber durchsetzbar
seien, wenn dieser nicht die Mdglichkeit habe, an den Verhandlungen Uber die-
se nach dem Ubergang abgeschlossenen Kollektivvertrage teilzunehmen. Art. 3
RL 2001/23 sei im Einklang mit Art. 16 der Charta zur unternehmerischen Frei-

heit auszulegen. Dem Betriebserwerber miusse es moglich sein, im Rahmen
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eines zum Kollektivvertragsabschluss fihrenden Verfahrens, an dem er beteiligt
ist, seine Interessen wirksam geltend zu machen und die die Entwicklung der
Arbeitsbedingungen seiner Arbeitnehmer bestimmenden Faktoren mit Blick auf
seine kinftige wirtschaftliche Tatigkeit auszuhandeln. Sei dies nicht mdglich, sei
die Vertragsfreiheit des Betriebserwerbers in einem Ausmald reduziert, dass
dies den Wesensgehalt seines Grundrechts auf unternehmerische Freiheit be-
eintrdchtigen koénnte (EuGH 18. Juli 2013 - C-426/11 - [Alemo-Herron ua.]
Rn. 31 ff.).

2. Nach dem Verstandnis des vorlegenden Gerichts kbénnen die vom Ge-
richtshof getroffenen Aussagen nicht ohne Weiteres auf privatautonom verein-
barte Verweisungsklauseln iSd. nationalen Vertragsrechts Ubertragen werden.
Fur die Auslegung von Unionsrecht ist jedoch allein der Gerichtshof zustandig
(Art. 19 EUV).

a) Fur die Beantwortung der Vorlagefragen ist aus Sicht des vorlegenden
Gerichts die Differenzierung zwischen den Voraussetzungen und Rechtsfolgen
von Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 RL 2001/23 von grundlegender Bedeutung. Sind
Regelungen eines Kollektivvertrags allein aufgrund einer privatautonom zwi-
schen den Arbeitsvertragsparteien vereinbarten Verweisungsklausel zum Inhalt
des Arbeitsvertrags geworden, gebietet Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 wie § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB nach dem Verstandnis des vorlegenden Gerichts deren ge-
genuber dem bisherigen Rechtszustand unveréanderte Fortwirkung im Falle des

Betriebstibergangs.

b) Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23 regelt demgegeniber eine andere Konstellati-
on. Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts sind in Art. 3 Abs. 3 der Richtli-
nie diejenigen Kollektivvertrage gemeint, die nach der Regelungsabsicht der
Kollektivvertragsparteien das Arbeitsverhéltnis seiner Art nach auch erfassen
wollen und kdnnen. Nach dem Wortlaut der Vorschrift sollen die Arbeitsbedin-
gungen so aufrechterhalten werden, ,wie sie in dem Kollektivvertrag fur den
Veraulerer vorgesehen waren®. Die Bestimmung soll damit gewahrleisten, dass

trotz des Betriebslibergangs die kollektivrechtlich geregelten Arbeitsbedingun-
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gen so fortwirken, ,wie sie von den Parteien des Kollektivvertrags gewollt wa-
ren“ (EuGH 27. November 2008 - C-396/07 - [Juuri] Rn. 33, Slg. 2008, 1-8883).
Die nach der Richtlinie zu wahrenden Anspriche griinden in diesen Konstellati-
onen auf dem Ubereinstimmenden Willen der Kollektivvertragsparteien, die fur
ihre Mitglieder unmittelbar und zwingend geltende Arbeitsbedingungen verein-

baren.

C) Diese Konstellation liegt jedoch nicht vor, wenn die Vertragsparteien
eines Arbeitsverhaltnisses die Regelungen eines Kollektivvertrags privatauto-
nom zum Inhalt ihres individuellen Arbeitsvertrags machen. Das wird besonders
deutlich, wenn sie einen Kollektivvertrag in Bezug nehmen, der nach seinem
eigenen Geltungsbereich auf das Arbeitsverhaltnis grundsatzlich und auch
schon beim Veraulerer kollektivrechtlich gar keine Anwendung finden kann, zB
weil er die Arbeitsverhaltnisse einer anderen Branche regelt. Dann sind die
Arbeitsbedingungen bereits fir den Veraul3erer nicht in dem Kollektivvertrag
,vorgesehen®. Der Wille der Parteien des Kollektivvertrags erfasst dieses Ar-
beitsverhaltnis nicht und kann es auch nicht erfassen, weil es aulRerhalb ihrer
Regelungsmacht steht, die sich - nach nationalem Recht - nur auf die von ihnen
geregelte Branche und die tarifgebundenen Arbeitsverhéltnisse bezieht. Es
kann bei einer solchen rein vertraglichen Klausel deshalb nicht darauf ankom-
men, ob der Veraulerer oder der Erwerber die Moglichkeit hat, auf die Ver-
handlungen uber die in Bezug genommenen Kollektivvertrage Einfluss zu neh-

men.

d) Ein solcher Sachverhalt liegt dem Ausgangsverfahren zugrunde. Schon
das veraufRernde Konzernunternehmen gehdrte nicht dem 6ffentlich-rechtlichen
Sektor an. Es konnte deshalb nicht Mitglied des tarifschlieRenden Verbands
(Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbé&nde) werden. Aus demselben
Grund wurde das Arbeitsverhéltnis schon vor dem Betriebstibergang und wird
auch danach nicht vom Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarifver-
trags erfasst. Dieser gilt nur flr den 6ffentlichen Dienst. Trotzdem haben schon

der VeraulRerer selbst und der Klager privatautonom gerade dieses Tarifwerk
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gewahlt, um es in dynamischer Form zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zu
machen. Da die Regelungen somit allein auf vertragliche Weise Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses mit dem Veraul3erer geworden sind, kann auch der Erwerber
die fur die Fortsetzung seiner Tatigkeit erforderlichen Anpassungen mithilfe
der hierfir nach dem nationalen Recht vorgesehenen vertragsrechtlichen
Instrumentarien - zB Anderungsvertrag oder Anderungskiindigung - vornehmen.
Die Mdglichkeit einer Teilnahme an Tarifvertragsverhandlungen kann danach
allenfalls dann von Bedeutung sein, wenn dem Erwerber diese vertragsrechtli-
chen Anpassungsmoglichkeiten nicht zur Verfigung stehen, sondern die Gel-
tung der Tarifnormen - anders als im Ausgangsfall - kollektivrechtlich, zB durch
Mitgliedschatft in einer Koalition, vermittelt ist. Andernfalls wiirde der vertraglich
vereinbarte Inhalt des Arbeitsverhaltnisses allein und ausschliefZlich durch den
Betriebsuibergang zum Nachteil des Arbeitnehmers verandert. Gerade dies soll
Art. 3 RL 2001/23 jedoch ausschliel3en.

3. Das Recht auf negative Vereinigungsfreiheit ist - ebenso wie in der
Rechtssache Alemo-Herron ua. (18. Juli 2013 - C-426/11 - Rn. 31) - nicht Ge-
genstand des Verfahrens. Nach deutschem Recht kann die privatautonome
Vereinbarung der Anwendung eines Tarifvertrags im Ganzen oder in Teilen oh-
nehin nicht gegen die negative Vereinigungsfreiheit eines der beiden Vertrags-
partner verstol3en (BAG 23. September 2009 - 4 AZR 331/08 - Rn. 27 bis 29,
BAGE 132, 169).

Il. Zur Vorlagefrage I.1.

Das vorlegende Gericht versteht Art. 3 RL 2001/23 in der Weise, dass
im Falle eines Unternehmens- oder Betriebsiibergangs auch unionsrechtlich
alle zwischen dem Veraul3erer und dem Arbeitnehmer privatautonom und indi-
viduell im Arbeitsvertrag vereinbarten Rechte und Pflichten unveréndert auf den
Erwerber Gibergehen, so als hatte dieser sie selbst mit dem Arbeitnehmer ver-
einbart. FUr dieses Verstandnis sprechen Sinn und Zweck der Richtlinie sowie

die Rechtsprechung des Gerichtshofs.
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1. Nach dem dritten Erwagungsgrund dienen die Vorschriften der
RL 2001/23 dazu, die Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel zu schitzen.
Insbesondere soll die Wahrung ihrer Anspriche gewahrleistet werden. Hiervon
ist auch der Gerichtshof immer ausgegangen (EuGH 28.Januar 2015
- C-688/13 - [Gimnasio Deportivo San Andrés] Rn. 34; 16. Oktober 2008
- C-313/07 - [Kirtruna und Vigano] Rn. 36, Slg. 2008, 1-7907; 6. November 2003
-C-4/01 - [Martin ua.] Rn.39, Slg.2003, 1-12859; 12. November 1992
- C-209/91 - [Rask und Christensen] Rn. 26, Slg. 1992, 1-5755). Die Arbeitneh-
mer sollen ihr Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen Arbeitgeber zu den Be-
dingungen fortsetzen kdnnen, die mit dem VeraulRerer vereinbart waren (zB
EuGH 6. Marz 2014 -C-458/12- [Amatoriua.] Rn.49; 29.Juli 2010
- C-151/09 - [UGT-FSP] Rn. 40, Slg.2010, 1-7591; 27. November 2008
- C-396/07 - [Juuri] Rn.28 mwN, Sgl. 2008, 1-8883; 2. Dezember 1999
- C-234/98 - [Allen ua.] Rn. 20, Slg. 1999, 1-8643). Die Richtlinie soll die Fort-
setzung des Arbeitsvertrags oder des Arbeitsverhaltnisses mit dem Erwerber in
unveranderter Form gewahrleisten, um eine Verschlechterung der Lage der
betroffenen Arbeitnehmer allein aufgrund des Ubergangs zu verhindern (EuGH
6. September 2011 -C-108/10- [Scattolon] Rn.77, Slg. 2011, 1-7491;
15. September 2010 - C-386/09 - [Briot] Rn. 26 mwN, Slg. 2010, 1-8471). Dieser
Ubergang erfolgt ipso iure, dh. automatisch und ohne dass der eventuell entge-
genstehende Wille einer der Beteiligten dabei von Bedeutung ist (EuGH
14. November 1996 - C-305/94 - [Rotsart de Hertaing] Rn. 18, Slg. 1996,
I-5927). Eine einvernehmliche Anderung, die ansonsten nach dem jeweiligen
nationalen Recht zwischen Veraul3erer und Arbeithehmer genauso maoglich sein
muss wie zwischen Erwerber und Arbeitnehmer, darf nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs nicht anlasslich des Betriebsubergangs vereinbart werden.
Insoweit ist eine Verklrzung der Rechte der Arbeitnehmer selbst mit ihrer Zu-
stimmung unzulassig (zB EuGH 6. November 2003 - C-4/01 - [Martin ua.]
Rn. 40, aaO; 10. Februar 1988 - C-324/86 - [Daddy’s Dance Hall] Rn. 15,
Slg. 1988, 739). Das Recht und die Mdglichkeit, eine solche Vereinbarung nach
dem Betriebsibergang mit dem Arbeitnehmer zu treffen, in der zB die

individualrechtliche Verweisung auf den Tarifvertrag geéndert, aufgehoben
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oder angepasst wird, bleibt dem Erwerber jedoch - anders als bei einer
kollektivvertraglichen normativen Geltung - jederzeit offen, wie dies auch
vorher dem Veraul3erer moglich gewesen war (EuGH 6. November 2003
- C-4/01 - [Martin ua.] Rn. 42, aaO; 12. November 1992 - C-209/91 - [Rask und
Christensen] Rn. 28, 31, aaO). Dieses Recht wird nicht angetastet. Es gehort
vielmehr zum Bestand der auf den Erwerber Ubergehenden ,Rechte und Pflich-
ten“ aus dem Arbeitsvertrag nach Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23.

2. Dieser Schutzzweck wird durch Art. 8 RL 2001/23 bestétigt. Danach
wird die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, fur die Arbeitnehmer guinstigere Rege-
lungen anzuwenden, zu erlassen, zu fordern oder zuzulassen, durch die Richt-
linie nicht eingeschrankt (vgl. auch EuGH 28.Januar 2015 - C-688/13 -
[Gimnasio Deportivo San Andrés] Rn. 56). Damit ist klargestellt, dass die
RL 2001/23 einen nicht zu unterschreitenden unionsrechtlichen Mindeststan-
dard schaffen will, der der Sicherung der Arbeitnehmerrechte bei einem Be-
triebstbergang dient. Nationalstaatliche Regelungen, die eine fur die Arbeit-
nehmer gunstigere Rechtsfolge vorsehen, sollen durch die RL 2001/23 nicht

verhindert werden.

3. Dementsprechend ist es nicht Ziel der Richtlinie, eine vollstandige Har-
monisierung auf dem Gebiet des Arbeitnehmerschutzes durch ein einheitliches
Schutzniveau herbeizufiihren. Sie soll vielmehr sicherstellen, dass die betroffe-
nen Arbeithehmer in den Rechtsbeziehungen zum Erwerber in gleicher Weise
geschutzt sind, wie sie es vor dem Unternehmensubergang gegeniiber dem
Veraul3erer waren. Dabei sind fur das Mald des Schutzes die jeweiligen nationa-
len Rechtsvorschriften maf3gebend (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori
ua.] Rn. 41; 6. November 2003 - C-4/01- [Martin ua.] Rn. 41, Slg. 2003,
[-12859; 12. November 1992 - C-209/91 - [Rask und Christensen] Rn. 27,
Slg. 1992, 1-5755; 10. Februar 1988 - C-324/86 - [Daddy’s Dance Hall] Rn. 16,
Slg. 1988, 739).

4. Wie oben dargestellt ist der Bestandsschutz der Arbeitnehmer betref-

fend ihre individuell ausgehandelten Rechte und Pflichten beim Betriebsuber-
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gang nach 8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nach nationalem Recht auch insoweit
entsprechend Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 ausgestaltet, als diese individuell aus-
gehandelten Rechte und Pflichten - ganz oder teilweise - auf Arbeitsbedingun-
gen verweisen, die der Bestimmung durch Dritte tGberlassen sind, wie dies vor
allem bei Kollektivvertragen der Fall ist. Besonders deutlich wird dies vor dem
Hintergrund, dass die Verweisung auf Regelungen aus Kollektivvertragen im
Arbeitsvertrag haufig nur erganzende Funktion haben und nur soweit reichen
sollen, wie die Arbeitsvertrage selbst keine eigenstandige Regelung getroffen
haben (vgl. dazu BAG 11. Dezember 2013 - 4 AZR 473/12 - Rn. 18, BAGE 147,
41). Damit ist die Verweisung auf den Kollektivvertrag ein unselbststandiger
Bestandteil eines Ensembles von Vertragsbedingungen, die zwischen Veraul3e-

rer und Arbeitnehmer privatautonom vereinbart worden sind.

Soweit dagegen die unmittelbare und zwingende Wirkung von Kollek-
tivvertragen den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit dem Veraul3erer bestimmt,
ist der Arbeitnehmerschutz - abweichend von Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 - ent-
sprechend Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23 eingeschrankt und unterliegt auch nach
nationalem Recht den in der Richtlinie festgelegten Mal3gaben. Nach dem Ver-
stéandnis des vorlegenden Gerichts ist von dieser Zuordnung der jeweils unter-
schiedlich begrindeten und in der Folge unterschiedlich geschiitzten Rechtspo-
sitionen der Arbeithehmer beim Betriebsiibergang, wie sie im nationalen Recht
der Bundesrepublik Deutschland - und insofern deutlich abweichend von der
Rechtslage im Vereinigten Konigreich - geregelt ist, demnach auch bei der Aus-
legung und Anwendung der Richtlinie auszugehen.

5. Soweit der Gerichtshof in den Entscheidungen Alemo-Herron ua.
(18. Juli 2013 - C-426/11 - Rn. 25) und Osterreichischer Gewerkschaftsbund
(11. September 2014 - C-328/13 - Rn. 29) darauf hingewiesen hat, die Richtlinie
diene nicht nur dem Schutz der Arbeitnehmerinteressen, sondern sie solle auch
einen gerechten Ausgleich zwischen den Interessen der Arbeitnehmer einer-
seits und denen des Erwerbers andererseits gewahrleisten, geht das vorlegen-
de Gericht davon aus, dass dem kein abweichendes Verstandnis der Richtlinie

zugrunde liegt. Der Arbeitnehmerschutz ist in diesem Sinne als Grund und
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Rechtfertigung fur die partielle - und in Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 RL 2001/23 un-
ter Berucksichtigung der beteiligten Interessen unterschiedlich geregelte -
Beschrankung der Unternehmerfreiheit zu verstehen. Die -auch durch die
Charta geschitzten - Erwerberinteressen finden in der Betriebsibergangsricht-
linie ausdrucklich Berlcksichtigung, wie insbesondere Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4
RL 2001/23 zeigen. Einer unbeschrénkten Austbung der unternehmerischen
Freiheit des erwerbenden Arbeitgebers steht gerade der dritte Erwédgungsgrund
der RL 2001/23 entgegen, nach dem die Bestimmungen der Richtlinie fur den
Arbeitnehmerschutz bei einem Inhaberwechsel ,notwendig” sind. Wurden be-
stimmte individuell zwischen Veraul3erer und Arbeitnehmer ausgehandelte
Rechte und Pflichten von dieser Verpflichtung ausgenommen werden, wirde
dies dem Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 seine volle Wirkung nehmen.

V. Zu Vorlagefrage 1.2.

Sollte der Gerichtshof Art. 3 der RL 2001/23 in der Weise auslegen,
dass bestimmte privatautonom vereinbarte Arbeitsvertragsbedingungen nicht
unverandert auf den Erwerber tUbergehen, wirde dies nach dem Verstandnis
des vorlegenden Gerichts bedeuten, dass diese Bedingungen allein aufgrund
des Unternehmens- oder Betriebsiibergangs anzupassen sind bzw. angepasst
werden. Der Gerichtshof hat aber selbst eine einvernehmliche Anderung als
durch den Betriebsiibergang veranlasst gesehen, in der der Erwerber die Ver-
tragsbedingungen ,schlicht und einfach denjenigen Bedingungen [angepasst
hat], die im Zeitpunkt des Ubergangs fiir die anderen Beschéftigten des Erwer-
bers galten“. Eine solche Anderung des Arbeitsverhaltnisses hange mit dem
Ubergang zusammen und stelle deshalb einen VerstoR gegen das in Art. 3
Abs. 1 RL 2001/23 geregelte Bestandsschutzgebot dar (EuGH 6. November
2003 - C-4/01 - [Martin ua.] Rn. 48, Slg. 2003, 1-12859). Dies scheint gegen die
Annahme zu sprechen, dass bei einem Unternehmensibergang schon allein
die Anwendung der RL 2001/23 auf die vertraglichen Bedingungen des Arbeits-
verhaltnisses dazu fuhren kann, dass diese zum Nachteil des Arbeitnehmers
gegenuber den mit dem VerdulRerer bestehenden Bedingungen verschlechtert

werden. Die nach nationalem Recht fiir den Erwerber weiterhin - wie vorher fir
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den Veraul3erer - gegebene Mdglichkeit einer einvernehmlichen oder gar ein-
seitigen Anderung der Vertragsbedingungen bleibt vom Betriebsiibergang bzw.

der dabei anzuwendenden Regelung des Art. 3 RL 2001/23 unbertihrt.

Eine dem eventuell entgegenstehende Auffassung, nach der bestimmte
privatautonom vereinbarte Vertragsbedingungen zwischen Veraul3erer und Ar-
beitnehmern beim Ubergang nicht nach Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 unverandert
Ubergehen, sondern einer inhaltlichen Modifikation unterzogen wirden, ist aus
Sicht des vorlegenden Gerichts bisher nicht aus der Anwendung der Richtlinie
gefolgert worden. Fir den Fall der Bejahung der Vorlagefrage 1.1. waren die
Kriterien ungeklart, nach denen zwischen Vertragsbedingungen, die unveran-
dert Ubergehen, und -als ungeschriebene Ausnahme von Art.3 Abs. 1
RL 2001/23 - Vertragsbedingungen, die nur in veranderter Form zwischen Er-

werber und Arbeitnehmer gelten, zu unterscheiden ist.

V. Zur Vorlagefrage 1.3.

Sollte der Gerichtshof annehmen, Art. 3 der RL 2001/23 stehe einer
Regelung entgegen, die den unveranderten Ubergang einer privatautonom ver-
einbarten Verweisung auf einen Kollektivvertrag vorsieht, die dessen Regelun-
gen in dynamischer Weise zum Inhalt des Arbeitsvertrags macht, stellt sich im
Ausgangsverfahren die weitere Frage, ob dies auch dann gilt, wenn bereits der
Veraulerer nicht Partei des Kollektivvertrags ist oder einer solchen Partei an-

gehdrt und wenn der Veraul3erer und der Erwerber zu einem Konzern gehéren.

1. Hat der Veraul3erer - wie im Ausgangsverfahren - eine Bezugnahme-
klausel auf einen Kollektivvertrag in dynamischer Form vereinbart, obwohl er
nicht Mitglied der tarifschlieenden Partei ist und es auch nicht werden kann,
hat bereits er - und nicht erst der Erwerber - keine Mdglichkeit an den Tarifver-
handlungen teilzunehmen. Gleichwohl ist er nach nationalem Recht aufgrund
privatautonomer Entscheidung an die in Bezug genommenen Tarifregelungen
gebunden wie an jede andere Vereinbarung des Arbeitsvertrags. Fur den Er-
werber, der das Unternehmen oder den Betrieb aufgrund privatautonomer Ent-
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scheidung erwirbt, kann nach dem Verstandnis des vorlegenden Gerichts nichts
anderes gelten.

Die Bindung an die aufgrund privatautonomer Vereinbarung zum Inhalt
des Arbeitsvertrags gewordenen Kollektivregelungen fiihrt - anders als in dem
dem Vorabentscheidungsverfahren Alemo-Herron ua. zugrunde liegenden Fall -
nicht dazu, dass der Erwerber keine Mdglichkeit hatte, sich von den in Bezug
genommenen Arbeitsbedingungen zu loésen (zu diesem Erfordernis vgl. EuGH
11. September 2014 - C-328/13 - [Osterreichischer Gewerkschaftsbund] Rn. 29;
18. Juli 2013 - C-426/11 - [Alemo-Herron ua.] Rn. 33 ff.). Vielmehr kann dieser
nach deutschem Recht mit dem Arbeitnehmer ohne Weiteres eine andere Ab-
machung treffen. Auch hat er die Méglichkeit, eine Anderungskiindigung zu er-
klaren und somit den Inhalt des Arbeitsvertrags durch einseitige Willens-
erklarung zu andern. Auf diese Weise ist nach nationalem Recht gewahrleistet,
dass er -unter angemessener Wahrung der Arbeitnehmerinteressen (82
Kindigungsschutzgesetz) - die fir seine kinftige wirtschaftliche Tatigkeit not-
wendigen Anpassungen vornehmen kann. Der Erwerber kann die Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis, in das er eintritt, in demselben Umfang und
auf dieselbe Weise andern, wie dies dem VerduRerer mdglich war (EuGH
14. September 2002 - C-343/98 - [Collino und Chiappero] Rn. 52, Slg. 2002,
[-6659).

Soweit der Gerichtshof in der Rechtssache Alemo-Herron ua. dem Um-
stand besondere Bedeutung beigemessen hat, dass es sich um den Ubergang
eines Unternehmens vom 6ffentlichen auf den privaten Sektor handelte (EuGH
18. Juli 2013 - C-426/11 - Rn. 26 f.), ist fur das hiesige Ausgangsverfahren auf
einen weiteren wesentlichen tatséchlichen Unterschied hinzuweisen. Der Ver-
aul3erer gehorte selbst nie dem offentlichen Dienst an. Gleichwohl hat er in dem
privatautonom geschlossenen Arbeitsvertrag auf die dort normativ geltenden
Tarifvertrage fur das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager verwiesen und sie so
zum Inhalt des Arbeitsvertrags gemacht, obwohl sie die Arbeitsbedingungen

einer anderen Branche regeln. Auf ein bei dem Erwerber wegen des Ubergangs
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vom Offentlichen auf den privaten Sektor bestehendes Anpassungsbedirfnis
kann deshalb vorliegend nicht abgestellt werden.

2. Aus Sicht des vorlegenden Gerichts ist es angesichts des Regelungs-
ziels der RL 2001/23 auch von Bedeutung, dass der Betriebsibergang im Aus-
gangsverfahren von einer Konzerntochtergesellschaft auf eine andere erfolgt
ist. Darauf bezieht sich die Vorlagefrage 1.3.b.

a) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs gelten die Vorschriften der
RL 2001/23 gleichermalRen fur einen Betriebslibergang zwischen Konzernun-
ternehmen. Eine Losung, die dazu fiihren wiirde, Ubergange zwischen Gesell-
schaften desselben Konzerns vom Anwendungsbereich der Richtlinie auszu-
schlieBen, wiurde deren Ziel, die Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitneh-
mer bei einem Wechsel des Unternehmensinhabers soweit wie moéglich zu ge-
wahrleisten, zuwiderlaufen (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.]
Rn. 49; 2. Dezember 1999 - C-234/98 - [Allen ua.] Rn. 20, Slg. 1999, 1-8643).

b) Ware die Richtlinie dahin gehend zu verstehen, dass der Betriebser-
werber an bestimmte Inhalte des Arbeitsvertrags nicht gebunden ist, die der
Betriebsveraul3erer privatautonom mit dem Arbeitnehmer vereinbart hatte, wéare
es dem Arbeitgeber ohne Weiteres mdglich, sich von diesen - privatautonom
eingegangenen - arbeitsvertraglichen Verpflichtungen dadurch zu l6sen, dass
er seinen Betrieb auf ein anderes Konzernunternehmen verlagert. Angesichts
des bei einem Konzern vorliegenden einheitlichen Verhaltens der Konzernge-
sellschaften auf dem Markt (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.]
Rn. 49) bzw. der nach deutschem Recht bei einem Konzern vorliegenden ein-
heitlichen Leitung (8 18 Aktiengesetz) sind Betriebs- oder Betriebsteillibertra-
gungen innerhalb eines Konzerns strukturell einfacher zu gestalten als zwi-
schen Unternehmen, die nicht einer einheitlichen Leitung unterliegen. Diesen
Besonderheiten einer Konzernverbindung hat der Gerichtshof in der Entschei-
dung Albron Catering dadurch Rechnung getragen, dass im Einzelfall auch ein
demselben Konzern wie der Vertragsarbeitgeber angehérendes Unternehmen

als ,nichtvertraglicher Arbeitgeber” anzusehen sein konnte (EuGH 21. Oktober
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2010 - C-242/09 - Rn. 31, Slg. 2010, 1-10309). Angesichts des Schutzzwecks
der RL 2001/23 erschiene es problematisch, wenn man es einer nicht tarifge-
bundenen Konzerntochtergesellschaft, die die dynamische Anwendung eines
fur sie nicht geltenden Kollektivvertrags in einem Arbeitsverhaltnis privatauto-
nom vereinbart hat, ermdglichen wiirde, das Arbeitsverhaltnis allein durch Uber-
tragung der betreffenden wirtschaftlichen Einheit auf eine andere, ebenfalls
nicht tarifgebundene Konzerntochtergesellschaft von dieser vertraglichen Ver-
pflichtung zu befreien und sie hierzu nicht auf die dafir nach nationalem Recht
zur Verflgung stehenden vertraglichen Mittel einer einvernehmlichen oder ein-

seitigen Vertragsanderung zu verweisen.

VI. Zur Vorlagefrage Il.

Ferner mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 16 der Charta
einer in Umsetzung der RL 2001/23 erlassenen nationalen Regelung entgegen-
steht, die vorsieht, dass bei einem Unternehmens- oder Betriebslibergang der
Erwerber an die vom VerauRerer mit dem Arbeithnehmer vor dem Betriebsiber-
gang privatautonom und individualvertraglich als Inhalt des Arbeitsvertrags be-
stimmten Regelungen so gebunden ist, als habe er sie selbst vereinbart, sofern
das nationale Recht sowohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungs-
moglichkeiten fur den Erwerber vorsieht.

1. Der Gerichtshof hat die Entscheidung zur Rechtssache Alemo-Herron
ua. auch auf das sich aus Art. 16 der Charta ergebende Grundrecht der Unter-
nehmerfreiheit gestiitzt, welches das Recht der Vertragsfreiheit beinhaltet. Sei
es dem Erwerber nicht mdglich, im Rahmen eines zum Vertragsabschluss fih-
renden Verfahrens seine Interessen wirksam geltend zu machen oder die die
Entwicklung der Arbeitsbedingungen seiner Arbeitnehmer bestimmenden Fak-
toren mit Blick auf seine kunftige wirtschaftliche Tatigkeit auszuhandeln, sei
seine Vertragsfreiheit so erheblich reduziert, dass hierdurch der Wesensgehalt
des Rechts auf unternehmerische Freiheit beeintrachtigt sein kénne (EuGH
18. Juli 2013 - C-426/11 - [Alemo-Herron ua.] Rn. 32 ff.).
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2. Auch wenn der Anwendungsbereich der Charta er6ffnet sein sollte, tref-
fen nach dem Verstandnis des vorlegenden Gerichts diese Erwagungen nicht
gleichermalRen auf den Fall zu, dass - wie im Ausgangsverfahren - die Arbeits-
vertragsparteien individuell vereinbart haben, dass einzelne inhaltliche Bestim-
mungen des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhaltnisses sich dynamisch

aus einem externen Regelwerk ergeben und weiterentwickeln sollen.

a) Aus Sicht des vorlegenden Gerichts ist zweifelhaft, ob der Anwen-
dungsbereich der Charta ertffnet ist. Der Gerichtshof hat in der Entscheidung
Alemo-Herron ua. ausgefuhrt, Art. 3 iVm. Art. 8 RL 2001/23 verwehre es den
Mitgliedstaaten, MalRnahmen zu erlassen, die zwar fur die Arbeithehmer gunsti-
ger seien, aber den Wesensgehalt des Rechts des Erwerbers auf unternehme-
rische Freiheit beeintrachtigen konnten (EuGH 18. Juli 2013 - C-426/11 -
Rn. 36). Die Charta gilt nach ihrem Art. 51 Abs. 1 ausschlief3lich bei der Durch-
fihrung des Rechts der Union (EuGH 26. Februar 2013 - C-617/10 - [Akerberg
Fransson] Rn. 17; 28. November 2013 - C-258/13 - [Sociedade Agricola]
Rn. 18). Deshalb erscheint es dem vorlegenden Gericht im Hinblick auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht abschliel3end geklart, ob in jedem Fall
der Wahrnehmung der nationalen Kompetenz zu erganzenden arbeitnehmer-
schitzenden Mafnahmen iSv. Art. 8 RL 2001/23 eine Durchfihrung von Uni-
onsrecht iSv. Art. 51 Abs. 1 der Charta liegt. Insoweit hat der Gerichtshof fest-
gestellt, dass die Grundrechte der Union im Verhaltnis zu einer nationalen Re-
gelung unanwendbar sind, wenn die unionsrechtlichen Vorschriften in dem be-
treffenden Sachverhalt keine Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Hinblick
auf den fraglichen Sachverhalt schaffen (EuGH 6. Méarz 2014 - C-206/13 -
[Siragusa] Rn. 26; 10. Juli 2014 - C-198/13 - [Julian Hernandez ua.] Rn. 35;
13. Juni 1996 - C-144/95 - [Maurin] Rn. 12, Slg. 1996, 1-2909). Dem Anwen-
dungsbereich der Charta unterliegt das Unionsrecht ausschlie3lich in den
Grenzen der der Union ubertragenen Zustandigkeiten (EuGH 8. November
2012 - C-40/11 - [lida] Rn. 78). Nach dem Wortlaut von Art. 8 RL 2001/23
schrénkt die Richtlinie die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten nicht ein, fur die Ar-

beitnehmer gunstigere Rechtsvorschriften anzuwenden oder zu erlassen. Die

ECLI:DE:BAG:2015:170615.B.4AZR61.14A.0 -23 -

53

54



-23 - 4 AZR 61/14 (A)

Richtlinie setzt daher die - unabhangig von ihr bestehende - Kompetenz der
Mitgliedstaaten zu Regelungen in diesem Bereich voraus. Sie schafft in ihren
vorangegangenen Bestimmungen somit nur Mindeststandards, an die samtliche
Mitgliedstaaten auch nur insoweit gebunden sind. Soweit diese weiter gehende
MalRnahmen ergreifen oder regeln, handelt es sich gerade nicht um eine Ver-
pflichtung zur Umsetzung von Unionsrecht. Es genugt auch nicht, dass die frag-
lichen Sachbereiche benachbart sind oder der eine von ihnen mittelbare Aus-
wirkungen auf den anderen haben kann (EuGH 6. Marz 2014 - C-206/13 -
[Siragusa] Rn. 24; 10. Juli 2014 - C-198/13 - [Julian Hernandez ua.] Rn. 37).

b) Wenn man dagegen von der Annahme ausgeht, es handele sich bei der
Ausgestaltung des Bestandsschutzes der Arbeitnehmer beim Betriebsiibergang
auch im Falle von Art. 8 RL 2001/23 um die Anwendung von Unionsrecht iSv.
Art. 51 Abs. 1 der Charta, ist nach Auffassung des vorlegenden Gerichts durch
seine Auslegung von 8 613a Abs. 1 BGB das Grundrecht des Erwerbers aus

Art. 16 der Charta nicht unverhaltnismaRig beeintrachtigt.

aa) Art. 16 der Charta erkennt die unternehmerische Freiheit nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
an. Wie sich aus den Erlauterungen ergibt, die als Anleitung fir die Auslegung
der Charta verfasst wurden (Abl. EU C 303 vom 14. Dezember 2007 S. 17),
umfasst dieses Grundrecht insbesondere die Vertragsfreiheit, zu der ua. die
freie Wahl des Geschaftspartners und die Freiheit, den Preis flr eine Leistung
festzulegen, gehort (EuGH 22. Januar 2013 - C-283/11 - [Sky Osterreich]
Rn. 43). Das entspricht dem Recht jedes Unternehmens, in den Grenzen seiner
Verantwortlichkeit fir seine eigenen Handlungen frei Uber seine wirtschaftli-
chen, technischen und finanziellen Ressourcen verfigen zu kdénnen (EuGH
27. Marz 2014 - C-314/12 - [UPC Telekabel Wien] Rn. 49). Die Vertragsfreiheit
beinhaltet nicht nur die Freiheit, Vertrdge zu schlie3en, sondern auch die Frei-
heit, keine Vertrage zu schlie3en. Auch die - im vorliegenden Fall gegebene -

Mdglichkeit, bestehende Vertrage einvernehmlich zu andern, ist Bestandteil der
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grundrechtlich geschiitzten Vertragsfreiheit (EuGH 5. Oktober 1999 - C-240/97 -
[Spanien/Kommission] Rn. 99, Slg. 1999, 1-6571).

bb) Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 fuhrt - ebenso wie § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB -
zu einer Einschrankung der Vertragsfreiheit. Zwar kann der Erwerber eines Un-
ternehmens oder Betriebs oder eines Teils davon die materiellen und immateri-
ellen Betriebsmittel aufgrund freier Entscheidung erwerben, wenn er sich mit
dem VeréauRRerer auf den hierflir zu zahlenden Preis geeinigt hat. Die genannten
Regelungen ordnen fur den Fall, dass die erworbenen Betriebsmittel eine wirt-
schaftliche Einheit iSv. Art. 1 Abs. 1 RL 2001/23 bilden, an, dass ohne Ruck-
sicht auf den Willen des VeréulRerers oder des Erwerbers die an diese Einheit
gebundenen Arbeitsverhaltnisse mit den dort geregelten Rechten und Pflichten
des Veraulierers auf den Erwerber tGbergehen. Die Richtlinie soll gerade die
Kontinuitat der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeits-
verhaltnisse unabhangig von einem Inhaberwechsel gewahrleisten (EuGH
20. November 2003 - C-340/01 - [Abler ua.] Rn. 29, Slg. 2003, 1-14023; vgl.
auch oben Rn. 33). Dies ist nur dann moéglich, wenn der Erwerber an die Ge-
samtheit der im Arbeitsverhéltnis vereinbarten Rechte und Pflichten gebunden
ist. Diese Rechtsfolge ist nicht abdingbar. Damit ist es dem Erwerber nicht nur
verwehrt, Arbeitsverhéltnisse nach seinem freien Willen zu Gbernehmen oder
nicht, sondern auch wegen des Unternehmensibergangs die Arbeitsbedingun-

gen zu andern (vgl. dazu oben Rn. 33, 40).

cc) Diese Einschrankung verletzt nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts nicht die von Art. 16 der Charta geschutzte unternehmerische Freiheit

und die in ihr enthaltende Vertragsfreiheit.

(1) Art. 52 Abs. 1 der Charta lasst Einschrdnkungen der Ausubung der
Rechte und Freiheiten - wie der unternehmerischen Freiheit - zu, sofern diese
Einschrdnkungen gesetzlich vorgesehen sind, den Wesensgehalt dieser Rechte
und Freiheiten achten und unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnisma-
Rigkeit erforderlich sind und den von der Europaischen Union anerkannten dem

Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes
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der Rechte und Freiheiten anderer tatsachlich entsprechen. Dies gilt insbeson-
dere fur Grundrechte, die - wie Art. 16 der Charta - einen eigenen Vorbehalt
zugunsten des Unionsrechts sowie der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten enthalten. Speziell zum Grundrecht der unternehmerischen
Freiheit hat der Gerichtshof weiterhin darauf hingewiesen, dass dieses nicht
schrankenlos gilt, sondern im Zusammenhang mit seiner gesellschaftlichen
Funktion zu sehen ist (vgl. nur EuGH 22.Januar 2013 - C-283/11 - [Sky
Osterreich] Rn. 45; 6. September 2012 - C-544/10 - [Deutsches Weintor] Rn. 54
mwN; 6. Dezember 2005 - C-453/03 ua.- [ABNA ua.] Rn. 87, Slg. 2005,
[-10423; 30. Juni 2005 - C-295/03 P - [Alessandrini ua.] Rn. 86, Slg. 2005,
[-5673; 9. September 2004 - C-184/02 und C-223/02 - [Spanien und Finn-
land/Parlament und Rat] Rn. 51 f., Slg. 2004, 1-7789). Folglich kann die unter-
nehmerische Freiheit Einschrdnkungen unterworfen werden, sofern diese tat-
sachlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen
und nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhaltnismafigen,
nicht tragbaren Eingriff darstellen, der das Recht in seinem Wesens-
gehalt antastet (EuGH 30. Juni 2005 - C-295/03 P - [Alessandrini ua.] Rn. 86
mwN, aaO; 14. Dezember 2004 - C-210/03 - [Swedish Match] Rn. 72 mwN,
Slg. 2004, 1-11893; jeweils fur das Eigentumsrecht und die freie Berufsaus-
tbung; 9. September 2004 - C-184/02 und C-223/02 - [Spanien und Finnland/
Parlament und Rat] Rn. 52, aaO, fur die unternehmerische Freiheit).

(2) Das Unionsrecht wie auch das deutsche Recht knuipfen bereits allein an
das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses zahlreiche einseitig zwingende Rege-
lungen zugunsten des Arbeitnehmers, zB im Bereich des Kindigungsschutz-
und des Arbeitsschutzrechts. An der Rechtmafigkeit und insbesondere der
Verhaltnismaligkeit dieser - sowohl unionsrechtlich als auch national - gesetz-
lich angeordneten Einschréankungen der Vertragsfreiheit des Arbeitgebers be-

stehen keine grundséatzlichen Bedenken.

Als eine solche gesetzliche Einschrankung sieht das vorlegende Ge-
richt auch 8§ 613a Abs. 1 BGB bzw. Art. 3 Abs. 1 sowie Art. 8 RL 2001/23 an.

Die nach nationalem Recht und nach Unionsrecht angeordnete Rechtsfolge,
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dass bei der identitaitswahrenden Ubernahme einer wirtschaftlichen Einheit im
Sinne der Richtlinie auch die Arbeitsverhéltnisse zwingend Ubergehen, ist be-
reits als solche ein Eingriff in die Vertragsfreiheit des Erwerbers. Von der
RechtmaRigkeit dieses Eingriffs geht die Richtlinie selbst aus, will man nicht
deren Vereinbarkeit mit der Grundrechtecharta infrage stellen. Die dort ange-
ordnete Rechtsfolge darf nicht durch einzelvertragliche Vereinbarungen um-
gangen werden (EuGH 24. Januar 2002 - C-51/00 - [Temco] Rn. 35, Slg. 2002,
[-969; 14. November 1996 - C-305/94 - [Rotsart de Hertaing] Rn. 16 bis 18,
Slg. 1996, 1-5927, ,Ubergang ipso iure*; 10. Februar 1988 - C-324/86 - [Daddy’s
Dance Hall] Rn. 14, Slg. 1988, 739). Dass die dadurch bewirkte Einschréankung
nur zulasten des Arbeitgebers einseitig zwingend ist, ergibt sich aus dem
Schutzcharakter der Richtlinie. Die Vertragsfreiheit des Arbeitnehmers wird
nicht beeintrachtigt. Entscheidet er sich frei dafur, das Arbeitsverhaltnis mit dem
Erwerber nicht fortzusetzen, entfallt der Schutzauftrag der Richtlinie und die
Mitgliedstaaten kénnen unabhangig davon bestimmen, was in einem solchen
Fall zu gelten hat (EuGH 12. November 1998 - C-399/96 - [Europieces] Rn. 37
bis 39, Slg. 1998, 1-6965). Entsprechend diesen Grundsatzen muss der Erwer-
ber die unions- und nationalrechtlichen zwingenden Vorgaben bei der Aus-
Ubung seiner Vertragsfreiheit in Form der Verhandlungen und ggf. des privatau-
tonomen Abschlusses eines Ubernahmevertrags als preisbildenden Faktor ein-
beziehen. Dies beinhaltet auch den gesetzlich angeordneten Ubergang der
Rechte und Pflichten aus den Arbeitsverhaltnissen. Diese Einschatzung und die
der Kosten, die mit den verschiedenen Mdglichkeiten verbunden sind, gehdren
zum freien Wettbewerb (EuGH 25. Januar 2001 - C-172/99 - [Liikenne] Rn. 23,
Slg. 2001, 1-745). Auch fuhrt dies nicht zu einem Eingriff in die Wettbewerbsstel-
lung des Erwerbers gegentiber anderen Marktteilnehmern, weil fir diese im Fal-
le des Erwerbs eines Unternehmens- oder Betriebsteils jeweils dieselben Be-
dingungen gelten. So hat der Gerichtshof bei der Auslegung von Art. 3 Abs. 1
der RL 2001/23 darauf abgestellt, dass die durch die dort angeordnete Rechts-
folge eintretende Einschrankung der Vertragsfreiheit des Erwerbers unmittelbar
beabsichtigt und durch den Zweck der Richtlinie gerechtfertigt ist. Dort ging es
um die Frage, ob Art. 3 Abs. 1 RL 77/187 (entspricht Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23)
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dahin auszulegen ist, ,dass alle im Zeitpunkt der Veraul3erung eines Unterneh-
mens zwischen dem Veraulierer und den Beschaftigten ... bestehenden Ar-
beitsverhaltnisse kraft der bloRen Tatsache der VeraufRerung automatisch auf
den Erwerber Ubergehen®. Die Beklagten des Ausgangsverfahrens und die itali-
enische Regierung hatten eingewandt, die Richtlinie wiirde bei dieser Ausle-
gung die unternehmerische Freiheit beeintrachtigen. Dazu hat der Gerichtshof
ausgefuhrt, diese Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit gehore ,ge-
rade zur Zweckbestimmung der Richtlinie“, die darauf abziele,
im Interesse der Arbeitnehmer die sich aus den Arbeitsvertragen oder
-verhaltnissen ergebenden Verpflichtungen auf den Erwerber zu ubertragen
(EuGH 25. Juli 1991 - C-362/89 - [d’Urso ua.] Rn. 15, Slg. 1991, 1-4105). Ein
Veraulerer, der sich arbeitsvertraglich zur dynamischen Anwendung eines Kol-
lektivvertrags oder eines Teils davon verpflichtet hat, ist an dieses Ergebnis der
auch von ihm ausgeubten Vertragsfreiheit gebunden. Wirde man den Erwerber
allein durch den Betriebslibergang von dieser Verpflichtung befreien, ware er
besser gestellt als der VerauRerer und der Arbeitnehmer allein durch den Be-

triebstibergang schlechter als gegentber dem Veraulierer.

Eylert Creutzfeldt Rinck

Kiefer Pieper

ECLI:DE:BAG:2015:170615.B.4AZR61.14A.0



	4 AZR 61-14 (A) LS
	4 AZR 61-14 (A) B pp

