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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 61/14

8 Sa 538/13
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
30. August 2017

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 30. August 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Eylert, den Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rinck sowie die ehrenamtliche Richterin
Gey-Rommel und den ehrenamtlichen Richter Kruger fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 10. Dezember 2013
- 8 Sa 538/13 - wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Anwendbarkeit des Tarifvertrags fur den
offentlichen Dienst (im Folgenden TV6D) und des Tarifvertrags zur Uberleitung
der Beschaftigten der kommunalen Arbeitgeber in den TVAD und zur Regelung

des Ubergangsrechts (im Folgenden TVU-VKA) auf ihr Arbeitsverhaltnis.

Der Klager, der Mitglied der Gewerkschaft ver.di ist, wurde zum
16. Februar 1978 vom Kreis O, der Trager des Dkrankenhauses in L und Mit-
glied des Kommunalen Arbeitgeberverbands war, als Hausarbeiter fur dieses
Krankenhaus eingestellt. In 8 2 des Arbeitsvertrags vom 27. Februar 1978 heil3t
es:

,Das Arbeitsverhaltnis richtet sich nach den Vorschriften
des Bundesmanteltarifvertrages fir Arbeiter gemeindlicher
Verwaltungen und Betriebe (BMT-G Il) vom 31.1.1962 und
den diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden
Tarifvertragen. Au3erdem finden die fur den Bereich des
Arbeitgebers jeweils geltenden sonstigen Tarifvertrage
Anwendung, sofern beiderseitige Tarifbindung vorliegt.”

Ende 1995 wurden das Dkrankenhaus und das gleichfalls vom Kreis O
betriebene Kreiskrankenhaus S nach 88 168 ff. UmwG auf die Kreiskliniken L-S
GmbH (im Folgenden KLS GmbH) ausgegliedert, die ebenfalls Mitglied im

Kommunalen Arbeitgeberverband war.

Die KLS GmbH Ubertrug ihren Wirtschafts- und Versorgungsdienst mit
Wirkung zum 31. Dezember 1997 auf die Kreiskliniken L-S Service-GmbH i.G.

(im Folgenden KLS Service-GmbH i.G.). Beide Gesellschaften sowie der Be-
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triebsrat der KLS GmbH schlossen am 4. November 1997 einen Personaliiber-
leitungsvertrag (im Folgenden PUV 1997), der auszugsweise wie folgt lautete:
,Praambel

Zur Absicherung des Besitzstandes der von der Ausglie-
derung betroffenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die
samtlich von der Service-GmbH Ubernommen werden,
wird folgender

PERSONALUBERLEITUNGSVERTRAG
vereinbart:

§1
Ausgliederung

1. Die Bereiche von KLS, in denen bislang Aufgaben des
Wirtschafts- und Versorgungsdienstes wahrgenommen
worden sind und die sich im einzelnen aus Anlage 1
ergeben, werden am Stichtag in die Service-GmbH
ausgegliedert.

2. Die Arbeitsverhéltnisse samtlicher betroffenen Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter, die in Anlage 2 namentlich
aufgelistet sind, gehen am Stichtag gemaR § 613a
BGB im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf die Ser-
vice-GmbH uber.

82
Arbeitsverhaltnisse und Besitzstand

1. Die Service-GmbH tritt in die am Stichtag bestehenden
Arbeitsverhéltnisse einschlief3lich allen daraus erwor-
benen Rechten und Pflichten mit den in der Anlage 2
aufgefuhrten betroffenen KLS-Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern, die auf die Service-GmbH Ubergehen, ein.

2. Fur die Angestellten gilt weiterhin der Bundes-
Angestellten-Tarifvertrag (BAT‘) vom 23.02.1961 in
seiner jeweils geltenden Fassung einschliel3lich der
den BAT ergédnzenden, andernden oder ersetzenden
Tarifvertrage.

3. Fur die Arbeiter/Arbeiterinnen gilt weiterhin der Bun-
desmanteltarifvertrag (,BMT-G II') fur Arbeiter/Arbei-
terinnen gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe
vom 31.01.1962 in der jeweils geltenden Fassung ein-
schlief3lich der den BMT-G Il erganzenden, &ndernden
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oder ersetzenden Tarifvertrage.

7. Zuschlage, insbesondere fir Erschwernis und Schicht-
arbeit, werden entsprechend den Vorschriften des BAT
und des BMT-G Il in ihrer jeweils gultigen Fassung fur
die in der Anlage 2 aufgefihrten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter weiter gewahrt, sofern die tatsachlichen
Voraussetzungen der tariflichen Bestimmungen fir
diese Zuschlage jeweils erfillt sind.

§10
Bekanntgabe des Personallberleitungsvertrages

1. Jeder betroffenen Mitarbeiterin und jedem betroffenen
Mitarbeiter wird ein Exemplar dieses Vertrages recht-
zeitig zum Stichtag ausgehandigt.

2. Ein weiteres Exemplar dieses Vertrages wird zur Per-
sonalakte genommen und wird bei Zustimmung der
Mitarbeiterin/des Mitarbeiters hinsichtlich der auf
sie/ihn jeweils zutreffenden Vorschriften Bestandteil
des jeweiligen Arbeitsvertrages.”

Das Arbeitsverhéltnis des Klagers, der dem Bereich Gartnerei
(Anlage 1 zum PUV 1997) angehdrte und in der Anlage 2 des PUV 1997 na-
mentlich aufgefuhrt war, ging am 31. Dezember 1997 auf die KLS Service-
GmbH i.G. uber. Der Personaluberleitungsvertrag wurde ihm ubergeben. Die
spater in KLS F M GmbH (im Folgenden KLS FM GmbH) umfirmierte Arbeitge-
berin, die zu keinem Zeitpunkt Mitglied des Kommunalen Arbeitgeberverbands
war, erbrachte bis zum Jahr 2003 alle tariflichen Leistungen nach dem BMT-G Il
und gab insbesondere die jeweiligen tariflichen Lohnerhéhungen an den Klager
weiter. Die tariflichen Entgeltsteigerungen zum 1. Januar und 1. Mai 2004 gab
sie nicht weiter, wandte jedoch nach wie vor die Regelungen des BMT-G Il an.
Hieran anderte sich auch durch das Inkrafttreten des TVOD am 1. Oktober 2005

nichts.

Mit Blick auf eine weitere geplante Umstrukturierung des Unternehmens
schlossen die KLS FM GmbH, der bei ihr gebildete Betriebsrat, die A D mbH
(im Folgenden ADG) und die - noch als A Klinik S GmbH (AKS) bezeichne-

te - Beklagte am 18. Juni 2008 einen Interessenausgleich, wonach die KLS FM
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GmbH das Unternehmen aufspalten und bestimmte Betriebsteile in andere Ge-
sellschaften innerhalb des A Konzerns ausgliedern werde. Der Klager ist in der
Anlage zum Interessenausgleich als hiervon betroffener Arbeithehmer nament-

lich aufgefuhrt.

Dieselben Vertragsparteien schlossen am 18./20./23. Juni 2008 einen
Personaluiberleitungsvertrag (im Folgenden PUV 2008), in dem die Beklagte als
,AKS* und die KLS FM GmbH als ,FMG" bezeichnet ist. Dort heil3t es:

,Praambel

Zur Absicherung des Besitzstands der von der Ausgliede-
rung betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
die von der AKS bzw. der ADG Ubernommen werden, wird
in Ergédnzung zu dem betreffenden Interessenausgleich

folgender
PersonalUberleitungsvertrag
vereinbart.
§1
Ausgliederung
1

Der Bereich ,Reinigung Klinikum L° wird im Wege des
Teilbetriebsiibergangs in die ADG verlagert.

2.

Die Bereiche ,Reinigung Klinikum S‘ und ,Technik S* sowie
,Technik L* inklusive Gartner werden im Wege des Teilbe-
triebstibergangs in die AKS verlagert.

Die Arbeitsverhaltnisse samtlicher betroffener Arbeitneh-
mer, die in der Anlage zum Interessenausgleich nament-
lich aufgelistet sind, gehen am Stichtag gemal? § 613 a
BGB im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf die AKS
bzw. ADG uber.

3.

Die betroffenen Arbeitnehmer wechseln mit allen arbeits-
vertraglichen Rechten und Pflichten aus dem zum Zeit-
punkt des Teilbetriebsiibergangs bestehenden Arbeitsver-
haltnis in die jeweils Ubernehmende Gesellschaft. Damit
gehen einzelvertragliche Regelungen, Gesamtzusagen
und betriebliche Ubungen (ber.

4.
Zuschlage, insbesondere fir Erschwernis und Schichtar-
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beit, werden entsprechend den Vorschriften des BAT und
des BMT-G Il in ihrer jeweils gultigen Fassung fur die Mit-
arbeiter der Bereiche ,Technik’, die in die AKS wechseln,
weiter gewahrt, sofern die tatsachlichen Voraussetzungen
der tariflichen Bestimmungen flir die Zuschlage jeweils
erfallt sind.

6.

Betriebsvereinbarungen der FMG werden von ADG voll-
umfanglich anerkannt und angewandt. Dazu gehdrt auch
der Personaluberleitungsvertrag von den Kreiskliniken L-S
an die FMG.

§3
Bekanntgabe des PersonalUberleitungsvertrags/
Schlussbestimmungen

Jedem betroffenen Arbeitnehmer wird ein Exemplar die-
ses Vertrags vor Betriebslibergang rechtzeitig ausgehan-
digt. Ein weiteres Exemplar dieses Vertrags wird zur Per-
sonalakte genommen und wird bei Zustimmung des Ar-
beitnehmers hinsichtlich der auf sie/ihn jeweils zutreffen-
den Vorschriften Bestandteil des jeweiligen Arbeitsver-
trags.”

Mit Wirkung zum 1. Juli 2008 ging der Bereich ,Technik L, dem auch
der Klager namentlich zugeordnet war, auf die Beklagte Uber.

Die Beklagte wandte auf das nunmehr mit dem Kléager bestehende Ar-

beitsverhaltnis weiterhin die Vorschriften des BMT-G Il an.

In den Jahren 2007 bis 2009 fanden Tarifverhandlungen Uber den Ab-
schluss eines Konzerntarifvertrags statt. Die Gewerkschaft ver.di forderte im
Ergebnis erfolglos den Abschluss eines Tarifvertrags auf Basis des TV6D, der

fur alle A Kliniken gelten sollte.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, auf sein Arbeitsverhéltnis seien
der TV6D und der TVU-VKA in der jeweiligen Fassung anwendbar. Der PUV
1997 habe den Arbeitnehmern die Wahlmdglichkeit zwischen der statischen
und der dynamischen Weitergeltung des BMT-G Il eingeraumt. Durch Aufnah-

me seiner Tatigkeit bei der KLS FM GmbH habe er die dynamische Fortgeltung
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gewahlt. Er habe sein Recht, sich auf die Anwendbarkeit des TV6D und des
TVU-VKA zu berufen, nicht verwirkt. Seine Untatigkeit in den Jahren 2007 bis
2009 sei darauf zurlckzufuhren, dass er das Ergebnis der Tarifvertragsver-

handlungen abgewartet habe.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass auf sein Arbeitsverhéltnis seit dem
1. Juli 2008 die Vorschriften des TVOD und der diesen
erganzenden Tarifvertrage sowie des TVU-VKA in ihren
jeweils gtiltigen Fassungen Anwendung finden.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, die
arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel sei als Gleichstellungsabrede auszule-
gen. Folglich komme nach Wegfall der Tarifgebundenheit durch den Ubergang
von der KLS GmbH auf die KLS FM GmbH im Jahre 1997 nur der BMT-G Il zur
Anwendung. Der PUV 1997 habe lediglich den Besitzstand der Gleichstellungs-
abrede wahren sollen. Eine dynamische Tarifanwendung hétten die Arbeitsver-
tragsparteien nicht - auch nicht konkludent - vereinbart. Ein etwaiges Wahlrecht
habe der Klager nicht, jedenfalls nicht rechtzeitig, ausgeubt. Der PUV 1997 stel-
le damit einen Vertrag zu Lasten Dritter dar und verstol3e Uberdies gegen das
Gebot der Rechtsquellenklarheit. Die vortibergehende Weitergabe der Tarif-
lohnerh6hungen bis zum Jahr 2003 sei nicht als Angebot auf eine dauerhafte
dynamische Tarifanwendung zu verstehen. Die Annahme der Leistungen sei
allenfalls als Einverstandnis mit der jeweiligen Gehaltserhéhung zu verstehen
gewesen. Ferner verstoRe die Annahme eines Ubergangs einer dynamischen
Verweisungsklausel gegen Unionsrecht, namentlich Art. 3 der Richtli-
nie 2001/23/EG des Rates vom 12. Méarz 2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder
Betriebsteilen (RL 2001/23/EG) iVm. Art. 16 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (GRC). Vorsorglich hat sie sich auf die tariflichen Aus-

schlussfristen, Verjahrung und Verwirkung berufen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Landes-

arbeitsgericht zugelassenen Revision hat die Beklagte ihr Klageabweisungsbe-
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gehren weiterverfolgt. Der Senat hat dem Gerichtshof der Europaischen Union
(EuGH) mit Beschluss vom 17. Juni 2015 - 4 AZR 61/14 (A) - sinngemal die
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob Art. 3 RL 2001/23/EG iVm. Art. 16
GRC der dynamischen Anwendung von Tarifvertrdagen aufgrund einer
- dynamischen - Bezugnahmeklausel nach einem Betriebsliibergang entgegen-
steht, sofern das nationale Recht sowohl einvernehmliche als auch einseitige
Anpassungsmaoglichkeiten fur den Erwerber vorsieht. Der EUGH hat diese Fra-
ge mit Urteil vom 27. April 2017 - C-680/15 und C-681/15 - verneint.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung der Beklagten zu Recht zurtickgewiesen. Die Klage ist zuldssig und be-

grundet.

A. Die Klage ist als sog. Elementenfeststellungsklage (sh. nur BAG 1. Juli
2009 -4 AZR 261/08 - Rn. 26 ff., BAGE 131, 176; 22. Oktober 2008 - 4 AZR
784/07 - Rn. 11 mwN, BAGE 128, 165) zulassig. Insbesondere besteht das
nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse. Durch die gericht-
liche Entscheidung kann der Streit der Parteien Uber die - dynamische - An-
wendbarkeit des TVOD und der diesen erganzenden Tarifvertrdge sowie des
TVU-VKA auf ihr Arbeitsverhaltnis insgesamt beseitigt und das Rechtsverhaltnis
der Parteien im Umfang des gestellten Antrags geklart werden (zu diesem Er-
fordernis BAG 21. April 2010 - 4 AZR 755/08 - Rn. 21 mwN).

B. Die Klage ist auch begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht
festgestellt, dass auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien der TV6D und der

TVU-VKA in ihrer jeweiligen Fassung Anwendung finden.

l. Bereits vor dem Betriebs(teil)ibergang auf die Beklagte am 1. Juli 2008

fanden auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers aufgrund arbeitsvertraglicher Be-
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zugnahme der TV6D nebst den diesen erganzenden Tarifvertragen sowie der
TVU-VKA in ihren jeweils giiltigen Fassungen Anwendung.

1. Nach dem Arbeitsvertrag vom 27. Februar 1978 richtete sich das
Arbeitsverhaltnis der damaligen Vertragsparteien nach den Vorschriften des
BMT-G Il ,und den diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifver-
tragen®. Bei dieser Bezugnahmeregelung handelt es sich um eine Gleichstel-

lungsabrede iSd. friiheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.

a) Nach dieser Rechtsprechung waren bei Tarifgebundenheit des Arbeit-
gebers an den in einer arbeitsvertraglichen Verweisungsklausel bezeichneten
Tarifvertrag - anders als bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern - diese Klau-
seln in aller Regel als sog. Gleichstellungsabreden auszulegen, auch ohne dass
dies im Wortlaut der Vereinbarung irgendeinen Niederschlag hatte finden mis-
sen. Dies beruhte auf der Vorstellung, dass mit einer solchen von einem tarif-
gebundenen Arbeitgeber gestellten Vertragsklausel lediglich die méglicherweise
fehlende Gebundenheit des Arbeitnehmers an die im Arbeitsvertrag genannten
Tarifvertrage ersetzt werden soll, um jedenfalls zu einer vertraglichen Anwen-
dung des einschlagigen Tarifvertrags zu kommen und damit - bei deren gene-
reller Verwendung - zu dessen Verbindlichkeit fur die Arbeitsverhaltnisse aller
Beschaftigten (vgl. nur BAG 1. Dezember 2004 - 4 AZR 50/04 - zul 2 a der
Grinde, BAGE 113, 40; 25. September 2002 - 4 AZR 294/01 - zu Il 2 f bb der
Grinde, BAGE 103, 9). Danach reichte die vereinbarte Dynamik des Tarifver-
trags nur so weit wie die normative Geltung im Arbeitsverhdltnis eines tarifge-
bundenen Arbeitnehmers. Sie endete daher dann, wenn der Arbeitgeber wegen
Wegfalls der eigenen Tarifgebundenheit nicht mehr normativ an kinftige Tarif-
entwicklungen gebunden war. Gleiches galt fir den Fall eines Ubergangs des
Arbeitsverhaltnisses auf einen nicht tarifgebundenen Erwerber. Ab diesem Zeit-
punkt waren die in Bezug genommenen Tarifvertrdge nur noch statisch anzu-
wenden (st. Rspr., sh. nur BAG 23. Februar 2011 - 4 AZR 536/09 - Rn. 17 f.

mwN).

Diese Auslegungsregel halt der Senat seit 2007 nicht mehr aufrecht. Er

wendet sie aus Grinden des Vertrauensschutzes aber weiterhin auf die Ver-
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weisungsklauseln in Arbeitsvertrdgen an, die vor dem Inkrafttreten der Schuld-
rechtsreform zum 1. Januar 2002 abgeschlossen worden sind (st. Rspr., vgl.
nur BAG 6. Juli 2011 - 4 AZR 706/09 - Rn. 18, BAGE 138, 269; 18. November
2009 - 4 AZR 514/08 - Rn. 18 und 22 jeweils mwN, BAGE 132, 261; 18. April
2007 - 4 AZR 652/05 - Rn. 45 ff., BAGE 122, 74).

b) Da die im Arbeitsvertrag des Klagers enthaltene Verweisungsklausel im
Jahr 1978 vereinbart worden ist und die damalige Arbeitgeberin tarifgebunden
war, kam fur dessen Auslegung weiterhin die frihere Senatsrechtsprechung
zum Tragen. Danach handelte es sich bei der Bezugnahmeklausel - urspring-
lich - um eine Gleichstellungsabrede. Sie verwies auf die fachlich einschlagigen
Tarifvertrage, die fir die damalige Arbeitgeberin normativ galten. Die - dyna-
mische - Bezugnahme stand damit unter der auflésenden Bedingung ihrer fort-

bestehenden Tarifgebundenheit.

2. Anlasslich der Ausgliederung des Wirtschafts- und Versorgungsbe-
reichs der Klinik auf die Rechtsvorgéangerin der Beklagten zum 31. Dezember
1997 hat diese - die spatere KLS FM GmbH - mit dem Klager vereinbart, dass
der BMT-G Il einschlie3lich der ihn ersetzenden Tarifvertrage auf sein Arbeits-

verhaltnis weiterhin dynamisch anwendbar sein sollte.

a) In der Ubergabe des Personaliiberleitungsvertrags im Zusammenhang
mit dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses des Klagers auf die - spatere - KLS
FM GmbH liegt das Angebot der Betriebsibernehmerin, die in diesem Schrift-
stuck enthaltenen Regelungen uber die auch kiinftige dynamische Anwendbar-
keit des BMT-G Il zum Gegenstand des Arbeitsverhaltnisses zu machen.

aa) Der Zweck des PUV 1997 war ausweislich der Praambel die ,Absiche-
rung des Besitzstandes® fur die Arbeitnehmer der Ubergehenden Arbeitsver-
haltnisse. Dieser Regelungsgehalt wurde durch § 2 Abs. 3 PUV 1997 fir die
Arbeiter und Arbeiterinnen dahingehend spezifiziert, dass fir sie - wie im bishe-
rigen Arbeitsverhaltnis - weiterhin der BMT-G Il dynamisch anwendbar sein soll-

te.
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bb) Der Klager durfte insoweit auch von einem auf eine konstitutive einzel-
vertragliche Vereinbarung gerichteten Rechtsbindungswillen der KLS FM GmbH

ausgehen.

(1) § 2 Abs. 3 PUV 1997 enthalt eine Verpflichtung der KLS FM GmbH, auf
die Arbeitsverhaltnisse der Arbeiterinnen und Arbeiter auch weiterhin die Rege-
lungen des BMT-G Il in der jeweils geltenden Fassung einschlief3lich der diesen
erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrage anzuwenden. Nach
§ 10 Abs. 1 PUV 1997 war jedem betroffenen Mitarbeiter ein Exemplar des Ver-
trags rechtzeitig zum Stichtag, dh. mit Ubergang des Arbeitsverhaltnisses, aus-
zuhandigen. Gem. § 10 Abs. 2 PUV 1997 sollten die jeweils auf den Mitarbeiter
zutreffenden Vorschriften, dh. insbesondere die Verweisung auf den BMT-G I
oder auf den BAT, unter dem Vorbehalt seiner Zustimmung Bestandteil des Ar-

beitsvertrags werden.

Damit ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, dass die von der KLS FM
GmbH eingegangene Verpflichtung zur weiteren Anwendung der Tarifvertrage
des offentlichen Dienstes nicht nur gegeniiber den anderen Parteien des PUV
1997, sondern auch und gerade unmittelbar gegeniiber den betroffenen Arbeit-

nehmern einzelvertraglich wirksam werden sollte, sofern diese zustimmen.

Auf die Frage, welche Rechtsqualitat dem PUV 1997 beizumessen (zB
Vertrag zu Gunsten Dritter) und ob dieser wirksam zustande gekommen ist
(insbes. betr. die hinreichende ,Rechtsquellenklarheit®), kommt es daher nicht
an. Er dient insoweit lediglich der Dokumentation des Inhalts der Willenserkla-
rung und des hierauf bezogenen Rechtsbindungswillens der KLS FM GmbH

gegenuber dem Klager.

(2) Der in der Ubergabe des PUV 1997 im Zusammenhang mit seinen ein-
zelnen Regelungen zum Ausdruck kommende Rechtsbindungswille der KLS
FM GmbH bestand auch gegeniber dem Klager. Dieser wurde vom Anwen-
dungsbereich des PUV 1997 erfasst. Er gehorte zum Bereich der Gartnerei und

war in der Anlage 2 zum PUV 1997 namentlich aufgefihrt.
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cc) Der Antrag der KLS FM GmbH an den Klager erfolgte ohne die auflo-
sende Bedingung ihrer eigenen Tarifgebundenheit im Sinne einer Gleichstel-
lungsabrede. Der Antrag ist deshalb schon nach der alten Rechtsprechung des
Senats zur Gleichstellungsabrede wie bei jedem nicht tarifgebundenen Arbeit-
geber auch schon vor dem 1. Januar 2002 nach seinem Wortlaut und dem

Empfangerverstandnis als ,unbedingte” dynamische Verweisung auszulegen.

Demgegentber ist die Erwagung, der PUV 1997 habe lediglich
- statische - bestandsschiitzende Wirkung entfalten sollen, nicht durchgreifend.
Zum einen hétte der PUV 1997 - ungeachtet seiner Rechtsqualitat - dann inso-
weit keinerlei eigenstandige Bedeutung gehabt, da er sich bei dieser Auslegung
auf die blof3e Beschreibung der Rechtswirkungen des § 613a Abs. 1 BGB ivm.
8§ 324 UmwG beschrénkt hatte. Zum andern war die KLS FM GmbH zu keinem
Zeitpunkt tarifgebunden. Wollte man die von der Revision vertretene Auslegung
des Antrags zugrunde legen, hatte man eine ausdrickliche Vereinbarung unter
eine auflésende Bedingung gestellt, die gar nicht erst zum Entstehen der Ver-

einbarung gefuhrt hatte und - bildlich - schon vor dem Antrag ,eingetreten® war.
b) Der Klager hat den so verstandenen Antrag angenommen.

aa) Die Annahme eines Antrags ist eine einseitige Willenserklarung, die
unter den Voraussetzungen des 8§ 151 BGB nicht empfangsbediirftig ist. Nach
§ 151 BGB kommt der Vertrag durch die Annahme des Antrags zustande, ohne
dass die Annahme dem Antragenden gegenuber erklart zu werden braucht,
wenn eine solche Erklarung nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist oder
wenn der Antragende auf sie verzichtet hat. Im Streitfall hat die KLS FM GmbH
auf die Erklarung der Annahme durch die Arbeithehmer - so auch den Klager -
verzichtet. Sie hat insbesondere weder eine Unterzeichnung der neuen Ver-
tragsbedingungen verlangt noch hat sie ersichtlich in anderer Weise zum Aus-
druck gebracht, samtliche Arbeitnehmer mussten die nach § 10 Abs. 2 PUV

1997 erforderliche Zustimmung ausdrticklich oder gar schriftlich erteilen.
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bb) Das Landesarbeitsgericht ist ohne revisiblen Rechtsfehler zu der Auf-
fassung gelangt, der Klager habe das Angebot einer unbedingten dynamischen

Bezugnahme auf den BMT-G Il konkludent angenommen.

(1) Allerdings liegt die Annahmehandlung entgegen der Auffassung des
Klagers nicht bereits in dem unterbliebenen Widerspruch gegen den Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses. Darin kommt lediglich zum Ausdruck, das Arbeits-
verhaltnis als solches mit der KLS FM GmbH fortsetzen zu wollen. Uber die
Vertragsbedingungen, zu denen das Arbeitsverhaltnis fortgefihrt werden soll,

sagt dieses Verhalten nichts aus.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat jedoch angenommen, durch die wider-
spruchslose Entgegennahme der durch die KLS FM GmbH bis zum Jahr 2003
weitergegebenen Tariferhbhungen habe der Klager das Angebot konkludent
angenommen. Ein revisibler Rechtsfehler ist insoweit nicht zu erkennen (zu der
eingeschrankten Uberprifbarkeit der Auslegung atypischer Willenserklarungen
vgl. nur BAG 17. Mai 2011 - 9 AZR 189/10 - Rn. 26 mwN, BAGE 138, 48). Das
Landesarbeitsgericht hat die Rechtsvorschriften Uber die Auslegung von Wil-
lenserklarungen (88 133, 157 BGB) richtig angewandt, Denkgesetze und Erfah-
rungssatze beachtet und den Tatsachenstoff vollstandig verwertet. In dem Ver-
halten des Klagers lag nicht nur ein - als Annahmeerklarung regelmafig nicht
ausreichendes - Schweigen auf den Antrag, sondern die tatsachliche Durchfih-
rung der geédnderten Vertragsbedingungen (vgl. BAG 25. November 2009
- 10 AZR 779/08 - Rn. 27). Angesichts der von der KLS FM GmbH ausdricklich
unterbreiteten Offerte einer dynamischen Verweisung auf einen fur sie normativ
nicht geltenden Tarifvertrag liegt in der praktischen Umsetzung sowohl der zu
dieser Zeit geltenden Tarifbestimmungen als auch gerade ihrer dynamischen
Anderungen ,in der Zeit“ nicht nur die Entgegennahme der einzelnen konkreten
Tariferh6hung, sondern gleichzeitig die Annahme der angetragenen
- dynamischen - Verweisungsklausel durch den Klager. Das Verhalten der Ar-
beitgeberin musste sich ihm gerade als Erftillung der hieraus erwachsenen und
schriftlich dokumentierten vertraglichen Verpflichtungen darstellen. Dies hat im
Streitfall Uberdies deshalb eine besondere Bedeutung, weil die erste der nach
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den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts von der Arbeitgeberin weiterge-
gebenen Tarifanderungen nach dem Betriebsubergang vom 31. Dezember
1997 bereits mit Wirkung zum 1. Januar 1998 eintrat. Zu diesem Zeitpunkt trat
eine Erh6hung der Monatstabellenlohne durch den den BMT-G Il erganzenden

Monatslohntarifvertrag Nr. 25 vom 5. Mai 1998 ruckwirkend in Kraft.

(3) Die Annahme durch den Klager ist auch rechtzeitig erfolgt. Nach § 151
Satz 2 BGB bestimmt sich der Zeitpunkt, in welchem der Antrag erlischt, nach
dem aus dem Antrag oder den Umstanden zu entnehmenden Willen des Antra-
genden. Im Streitfall ergeben sich weder aus dem PUV 1997 noch aus dem
erkennbaren Verhalten der KLS FM GmbH Anhaltspunkte fir eine Annahme-
frist. Aus den Umsténden folgt, dass der Antrag jedenfalls so lange aufrecht-
erhalten bleiben sollte, bis die Vertragsanderung praktische Auswirkungen auf
das Arbeitsverhaltnis haben wirde. Mit der tatsachlichen Durchfuhrung hat der
Klager den Antrag rechtzeitig konkludent angenommen.

C) Diese Arbeitsbedingungen sind entgegen der Revision vor dem weite-
ren Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf die Beklagte im Jahr 2008 nicht et-
wa konkludent dahingehend abgeéndert worden, dass der BMT-G Il nur noch
mit seinem Stand vom Jahr 2003 anwendbar sein sollte. Vor dem Hintergrund
des ausdriicklichen Angebots der Arbeitgeberin in § 2 Abs. 3 PUV 1997 zur
Vereinbarung einer dynamischen Bezugnahmeklausel und dessen Annahme
durch den Klager konnte dieser die blof3e unterbliebene Weitergabe der Dyna-
mik ab 2004, dh. ein lediglich faktisches Verhalten mangels abweichender An-
haltspunkte nur als nicht vertragsgeméafle Erfillung der arbeitgeberseitigen
Leistungspflicht, nicht hingegen als Antrag auf Vertragsanderung verstehen.
Dies gilt umso mehr, als die - geleistete - Entgelterh6hung im Jahr 2003 auf
demselben Entgelttarifvertrag beruhte wie die - nicht geleisteten - Entgelterh6-
hungen des Jahres 2004. In § 4 des Monatslohntarifvertrags Nr. 28 zum BMT-G
vom 31. Januar 2003 (MLT Nr. 28) sind stufenweise drei Lohnerhéhungen vor-
gesehen, die ab 1. Januar 2003, ab 1. Januar 2004 und ab 1. Mai 2004 erfolgen
sollten. Die Umsetzung der ersten Stufe durch die KLS FM GmbH reihte sich
aus verstandiger Arbeitnehmersicht in die auch bislang erfolgten Entgeltanpas-
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sungen an die Tarifentwicklung ein und stellte damit eine weitere Erfullung der
dynamischen Verpflichtungen der Arbeitgeberin dar. Dass die auf derselben
Tarifregelung beruhenden weiteren Entgelterhhungen zum 1. Januar und
1. Mai 2004 von der Arbeitgeberin nicht mehr weitergegeben worden sind,
konnte unter diesen Umstanden nicht als eigenstandiges Vertragsangebot ge-
wertet werden, sondern lediglich als ,Abbruch® der bereits teilweise erfullten

Verpflichtung aus dem MLT Nr. 28 und damit als schlichte Nichterftllung.

d) Die zwischen dem Klager und der KLS FM GmbH vereinbarte dynami-
sche Verweisungsklausel erfasst auch den TV6D und den TVU-VKA. Bei dem
TVOD handelt es sich um einen den BMT-G Il ersetzenden Tarifvertrag iSd.
vertraglichen Bezugnahmeklausel. Nach 82 Abs.1 Satz1l Spiegelstrich 4
TVU-VKA ersetzt der TVOD/VKA den BMT-G Il (vgl. zur entsprechenden Erset-
zung des BAT ausf. BAG 22. April 2009 - 4 ABR 14/08 - Rn. 22, BAGE 130,
286). Dabei bedarf es keines Ruckgriffs auf die - hier tatsachlich fehlende - Re-
gelungsmacht der Tarifvertragsparteien fir eine zwingende Auslegung der Ver-
weisungsklausel. Diese steht einer solchen Auslegung, die im Einzelfall haufig
naheliegen wird und auch im Streitfall zutreffend ist, allerdings auch nicht ent-
gegen. Fur eine erganzende Vertragsauslegung fehlt es deshalb bereits an der
Voraussetzung einer Regelungsliicke, so dass nicht entschieden werden muss,

ob nicht auch hier dasselbe Auslegungsergebnis eintrate.

Il. Die damit zwischen der KLS FM GmbH und dem Klager arbeitsvertrag-
lich vereinbarte dynamische Verweisungsklausel ist durch die Ausgliederung
und Ubertragung des Bereichs ,Technik L“ zum 1. Juli 2008 unveréandert auf die

Beklagte Ubergegangen.

1. Gem. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB gehen die Rechte und Pflichten des
VerauRerers aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsver-
trag oder Arbeitsverhaltnis auf den Erwerber Uber. Der Erwerber wird so ge-
stellt, als hatte er die dem Arbeitsverhaltnis zugrunde liegenden Willenserkl&-
rungen, also auch die, ein bestimmtes Tarifwerk in seiner jeweiligen Fassung
zum Inhalt des Arbeitsvertrags zu machen, selbst gegentber dem tbernomme-

nen Arbeithehmer abgegeben (st. Rspr., vgl. nur BAG 23. September 2009
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-4 AZR 331/08 - Rn. 23, BAGE 132, 169; 7. November 2007 - 5 AZR 1007/06 -
Rn. 15, BAGE 124, 345). Nach § 324 UmwG bleibt § 613a BGB durch die Wir-
kung einer Spaltung unberihrt. Dass im Streitfall die Tatbestandsvoraussetzun-
gen von 8§ 613a Abs. 1 BGB vorliegen, wird von den Vorinstanzen und den Par-

teien zu Recht nicht angezweifelt.

2. Damit ist auch die zwischen der KLS FM GmbH und dem Klager ver-
traglich vereinbarte dynamische Verweisung auf den BMT-G Il bzw. den TV6D
und den TVU-VKA Bestandteil des ab dem 1. Juli 2008 zwischen den Parteien
bestehenden Arbeitsverhaltnisses geworden. Eine dynamische Bezugnahme-
klausel geht als vertragliche Vereinbarung zwischen dem Ver&ufRerer und dem
Arbeitnehmer regelmafig auf das nach dem Betriebsibergang bestehende Ar-
beitsverhaltnis mit dem Erwerber nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB unter Auf-
rechterhaltung der Dynamik Uber (st. Rspr., ausf. BAG 23. September 2009
-4 AZR 331/08 - Rn. 14 ff., BAGE 132, 169).

3. Diesem Ergebnis steht Unionsrecht nicht entgegen. Die Bindung des
Erwerbers eines Betriebs an die von dessen Veraul3erer mit dem Arbeitnehmer
individualrechtlich vereinbarte dynamische Bezugnahme auf einen Tarifvertrag
verstof3t nicht gegen unionsrechtliche Regelungen, namentlich Art. 3
RL 2001/23/EG iVm. Art. 16 GRC.

a) Mit Urteil vom 27. April 2017 (- C-680/15 und C-681/15 - [Asklepios
Kliniken Langen-Seligenstadt) hat der EuGH auf Vorlage des erkennenden Se-
nats (BAG 17.Juni 2015 -4 AZR 61/14 (A)-) entschieden, dass die
RL 2001/23/EG iVm. Art. 16 GRC der dynamischen Fortgeltung einer arbeits-
vertraglichen Bezugnahmeklausel im Verhaltnis zwischen dem Arbeithehmer
und dem Betriebserwerber nicht entgegensteht, sofern das nationale Recht so-
wohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungsmadglichkeiten fur den

Erwerber vorsieht.

b) Solche sowohl einvernehmlichen als auch einseitigen Anpassungsmaog-

lichkeiten sieht die deutsche Rechtsordnung vor.
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aa) Eine einvernehmliche Anderung der Arbeitsvertragsbedingungen ist
- wie in jedem Arbeitsverhaltnis - grundsatzlich auch nach einem Betriebsuber-

gang moglich.

(1) § 613a BGB hindert Arbeitnehmer und Betriebstbernehmer nicht, nach
einem Betriebstbergang die vertraglichen Arbeitsbedingungen einvernehmlich
abzudndern. So kann auch einzelvertraglich die mit dem Betriebsveraul3erer
vereinbarte Dynamik der Bezugnahmeklausel abbedungen werden. Insbeson-
dere bedarf eine nach dem Betriebsiibergang getroffene Vergitungsvereinba-
rung nicht wegen moglicher Umgehung des 8§ 613a BGB eines sie rechtferti-
genden Sachgrundes (st. Rspr. seit BAG 7. November 2007 - 5 AZR 1007/06 -
Rn. 12, BAGE 124, 345). Soweit das Gesetz in § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB eine
Sperrfrist von einem Jahr fur die - auch einvernehmliche - Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen vorsieht, gilt dies ausschlie3lich fur diejenigen Rechte und
Pflichten, die vor dem Betriebstibergang zwischen VerdulRerer und Arbeitneh-
mer aufgrund eines normativ geltenden Tarifvertrags oder einer Betriebsverein-

barung verbindlich waren.

(2) Die Mdglichkeit einer einvernehmlichen Vertragsanderung hat entgegen
der Auffassung der Revision auch nicht nur theoretische Bedeutung. In der Pra-
xis nimmt nicht selten ein Grof3teil der Arbeitnehmer einen aus deren Sicht
nachvollziehbar begriindeten - kollektiven - Antrag auf Vertragsanderung an. So
haben etwa in dem der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 26. Juni
2008 (- 2 AZR 139/07 -) zugrunde liegenden Fall 439 der 447 betroffenen Ar-
beitnehmer und damit 97 vH der Belegschaft das vom Arbeitgeber unterbreitete
Anderungsangebot mit dem Ziel der Realisierung eines Sanierungskonzepts
angenommen (&hnlich bei BAG 1. April 2009 - 10 AZR 353/08 -: 96 vH der
Arbeitnehmer fur die Anhebung ihrer wochentlichen Arbeitszeit von 38,5 auf
40 Stunden ohne Entgeltausgleich). Auch in dem der Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts vom 7. Juni 2017 (-1 ABR 32/15-) zugrunde liegenden
Sachverhalt hatten 96 vH der Arbeitnehmer einer Anderungsvereinbarung ua.

mit einem Verzicht auf Leistungsentgeltanteile und Sonderzahlungen sowie ei-
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ner Reduzierung der Arbeitszeit ohne Lohnausgleich gegen einen befristeten
Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen zugestimmt.

bb) Auch die vom EuGH weiter geforderte Mdoglichkeit einer einseitigen Ar-
beitsvertragsanderung ist gesetzlich vorgesehen. Der Arbeitgeber kann gem.
§ 2 KSchG einzelne Arbeitsbedingungen durch die Erklarung einer Anderungs-
kindigung ab&ndern. Dass eine solche im Geltungsbereich des Kindigungs-
schutzgesetzes sozial gerechtfertigt sein muss (8 1 Abs. 2 KSchG), ist mit der
vom EuGH in den Rechtssachen Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt und
Alemo-Herron ua. (EuGH 27. April 2017 - C-680/15 und C-681/15 - und 18. Juli
2013 - C-426/11 -) vorgenommenen Auslegung der RL 2001/23/EG vereinbar.

(1) Der EuGH verlangt, der Erwerber misse in der Lage sein, die fir die
Fortsetzung seiner Tatigkeit ,erforderlichen® Anpassungen vorzunehmen
(EuGH 18. Juli 2013 - C-426/11 - [Alemo-Herron ua.] Rn. 25; 27. April 2017
- C-680/15 und C-681/15 - [Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt] Rn. 22).
Damit unterliegen die vom Erwerber angestrebten Anderungen jedenfalls nicht
seiner einseitigen freien Entscheidung, sondern missen dem Kriterium der Er-
forderlichkeit genltigen (so auch Bayreuther NJW 2017, 2158, 2159; Klein
jurisPR-ArbR 20/2017 Anm. 1, D Il). Hierzu hat der EuGH dem Unionsrecht kei-
ne bestimmten materiell-rechtlichen Kriterien entnommen, denen die Anpas-
sungsmaoglichkeit nach nationalem Recht geniigen misse. Fur den Streitfall hat
der Gerichtshof zudem ausdriicklich angenommen, die vom vorlegenden Senat
dargestellte einseitige Anderungsmaglichkeit entspreche den durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofs gesetzten Anforderungen (EuGH 27. April 2017
- C-680/15 und C-681/15 - [Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt] Rn. 25). Es
sei nicht seine Sache, Uber das Vorliegen oder die Wirksamkeit der betreffen-
den Anpassungsmoglichkeiten zu entscheiden. Fir die Wirdigung des Sach-
verhalts und die Auslegung des nationalen Rechts sei das nationale Gericht
allein zustandig (EuGH 27. April 2017 - C-680/15 und C-681/15 - [Asklepios
Kliniken Langen-Seligenstadt] Rn. 27 f.).

(2) Die gesetzlichen Vorgaben fiir die Anderungskiindigung geniigen die-

sen Anforderungen.
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(@) Die Anderungskiindigung iSv. § 2 KSchG ist eine einseitige Anpas-
sungsmaoglichkeit. Daran andert der Umstand nichts, dass die Anderung der
Arbeitsbedingungen nur dadurch zustande kommen kann, dass der Arbeitneh-
mer das Anderungsangebot des Arbeitgebers annimmt (vgl. dazu Sagan
ZESAR 2016, 116, 120). Gleichwohl ist das Anderungsangebot stets mit der
einseitigen Willenserklarung einer Beendigungskiindigung verbunden. Unab-
hangig davon, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot ablehnt oder unter
dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung annimmt (BAG 16. Dezember 2010
- 2 AZR 576/09 - Rn. 30; 15. Januar 2009 - 2 AZR 641/07 - Rn. 14 mwN), ha-
ben die Gerichte fur Arbeitssachen lediglich zu priufen, ob sich die angebotenen
Anderungen nicht weiter vom Inhalt des bisherigen Arbeitsverhéltnisses entfer-
nen, als dies zur Erreichung des angestrebten Ziels ,erforderlich® ist (BAG
16. Dezember 2010 -2 AZR 576/09 - aaO; 26. Marz 2009 -2 AZR 879/07 -
Rn. 51 ff. mwN). Danach kann sich der Arbeitgeber - sofern die angestrebten
Anderungen sozial gerechtfertigt sind - auch einseitig von den nicht gewiinsch-
ten Arbeitsbedingungen l6ésen. Dass es dem Arbeitnehmer nach dem nationa-
len Recht unbenommen ist, das Arbeitsverhaltnis fir den Fall der sozialen
Rechtfertigung der vom Arbeitgeber angebotenen Anderung gar nicht fortsetzen
zu wollen, ist unerheblich. Ein schiitzenswertes Interesse des Arbeitgebers, das
Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeithehmer nur unter den von ihm gewlnschten
geanderten Bedingungen fortzusetzen, besteht nicht. Der Arbeithehmer kdonnte
fur den Fall, dass ihm die geanderten Arbeitsbedingungen nicht (mehr) zusa-
gen, jederzeit seinerseits eine Eigenkundigung erklaren.

(b) Der Umstand, dass die Anpassungsmoglichkeit der Anderungskiindi-
gung nach dem nationalen Recht - sofern das Kiindigungsschutzgesetz auf das
Arbeitsverhaltnis anwendbar ist - an die gesetzlich normierte Voraussetzung der
sozialen Rechtfertigung geknupft ist, steht den Vorgaben des EuGH ebenso

wenig entgegen.

(aa) 82 iVm. 81 Abs. 2 KSchG ermdglicht eine Anpassung von Arbeitsbe-
dingungen durch eine einseitige Willenserklarung des Arbeitgebers. Deren
Wirksamkeit ist jedoch an bestimmte tatbestandliche Voraussetzungen ge-
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kniipft, insbesondere das Vorliegen von Umstanden, die die angestrebte Ande-
rung der Arbeitsbedingungen als ,sozial gerechtfertigt® erscheinen lassen. In
der hierzu bisher ergangenen Rechtsprechung insbesondere des Zweiten Se-
nats des Bundesarbeitsgerichts ist insoweit darauf abgestellt worden, ob sich
das Anderungsangebot auf die fiir die Fortsetzung der Tatigkeit des Arbeitge-
bers ,erforderlichen“ Anpassungen beschrankt (vgl. BAG 10. September 2009
- 2 AZR 822/07 - BAGE 132, 78).

(bb)  Auch der EuGH verlangt fur einen Betriebserwerber keine vorausset-
zungsfreien Anderungsmaglichkeiten, sondern lediglich die Maglichkeit von ,er-
forderlichen® Anpassungen (EuGH 27. April 2017 - C-680/15 und C-681/15 -
[Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt] Rn.22; 18. Juli 2013 - C-426/11 -
[Alemo-Herron ua.] Rn. 25; so auch Bayreuther NJW 2017, 2158, 2159). Ob
und inwieweit sich diese beiden, zumindest im Wortlaut gleichlautenden Tatbe-
standsvoraussetzungen decken oder hier ggf. eine unterschiedliche Beurteilung
angezeigt ist, muss der Senat nicht entscheiden. Es genlgt insoweit die Fest-
stellung, dass flr die Bertcksichtigung des Merkmals der ,Erforderlichkeit* bei
der Beurteilung einer Anderungskiindigung im Rahmen eines Anderungskiindi-
gungsschutzverfahrens ausreichend Raum besteht.

(cc) Soweit teilweise eingewandt wird, eine Anderungskiindigung zum Zwe-
cke der Beseitigung der Dynamik sei aussichtslos bzw. nur ,theoretisch® mog-
lich, wie sich an der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Entgeltab-
senkung durch Anderungskiindigung zeige (vgl. zB Naber/Krois BB 2015, 1600;
dies. ZESAR 2014, 121, 127; Latzel RdA 2014, 110, 116; Willemsen/Grau NJW
2014, 12, 15; Sagan ZESAR 2016, 116, 120; HauBmann ArbRAktuell 2017,
242), greift dieser Einwand schon deshalb nicht durch, weil es bei der Ent-
dynamisierung der Verweisungsklausel nicht um eine Entgeltabsenkung geht,
sondern - abgesehen von sonstigen Tarifinhalten - um die Aufrechterhaltung
des bisherigen Entgeltniveaus. Die oa. Literaturauffassung Ubersieht dartber
hinaus, dass nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts selbst eine
Entgeltabsenkung im Wege der Anderungskiindigung mdoglich ist (sh. nur BAG
26. Juni 2008 - 2 AZR 139/07 - Rn. 18 ff.; 29. November 2007 - 2 AZR 789/06 -
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Rn. 13 ff.), an deren Wirksamkeit lediglich héhere Anforderungen gestellt wer-
den, da sie einen nachhaltigen Eingriff in das arbeitsvertraglich vereinbarte
Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung bedeutet (BAG 26. Januar 1995
-2 AZR 371/94 - BAGE 79, 159; 1. Juli 1999 - 2 AZR 826/98 -).

(3) Es ist auch ansonsten kein rechtlich begriindeter Anlass dafir ersicht-
lich, einen Betriebstibernehmer hinsichtlich seiner Bindung an Arbeitsvertrage
im Vergleich zu anderen Arbeitgebern zu privilegieren. Einem Betriebsuber-
nehmer steht es frei, den Inhalt der einzelvertraglichen Abreden der von ihm zu
Uubernehmenden Arbeitnehmer - ebenso wie weitere vertragliche Bindungen des
Veraul3erers, zB Leasing-Vertrdge, Kundenvertrdge, Lieferantenbedingungen
usw. - zu prifen und bei dem Aushandeln seiner Gegenleistung angemessen
zu beruicksichtigen. Das rechtliche Instrument der Anderungskiindigung dient
dabei nicht der nachtraglichen Korrektur einer unzureichenden Prufung. Liel3e
man eine solche Korrektur ohne die Mal3gabe der dafur nach § 2 KSchG vorge-
sehenen materiell-rechtlichen Kriterien zu, ware es dem Erwerber eines Be-
triebs moglich, sich von bestimmten, von ihm fiir nachteilig gehaltenen vertragli-
chen Vereinbarungen nach anderen Kriterien zu l6sen als sonstigen Arbeitge-
bern in einem laufenden Arbeitsverhdaltnis. Ob - ungeachtet des Verweises des
EuGH auf die alleinige Kompetenz der nationalen Gerichte zur Auslegung des
nationalen Rechts - und ggf. welche Kriterien bei der rechtlichen Beurteilung
einer Anderungskiindigung im Rahmen des MafRstabs der sozialen Rechtferti-
gung nach 8 2 KSchG aus dem Unionsrecht zu berticksichtigen sein kénnten
(vgl. dazu etwa Jacobs/Frieling EuZW 2013, 737, 740 mwN), war vorliegend
nicht zu beurteilen. Die Beklagte hat keine Anderungskiindigung erklart. Schon
aus diesem Grund kommt entgegen der Revision eine Vorlage an den Grol3en
Senat des Bundesarbeitsgerichts nach § 45 Abs. 3 ArbGG nicht in Betracht.

4) Der gelegentlich vorgebrachte und von der Revision aufgenommene
Hinweis auf ein mogliches Vereinheitlichungsinteresse des Betriebserwerbers
(vgl. etwa Willemsen/Grau NJW 2014, 12, 15) ist schon deshalb unbeachtlich,
weil es im Entscheidungsfall nicht um die Anwendbarkeit eines eigenen Tarif-

vertrags des Erwerbers, sondern lediglich um die Frage der Dynamik des ver-
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einbarten Tarifvertrags geht. Dass der TV6D und der TVU-VKA als solche den
Inhalt des Arbeitsverhéltnisses der Parteien bestimmen, ist unter unionsrechtli-
chen Gesichtspunkten zwischen den Parteien nicht im Streit. Auch in den von
der Revision angefuihrten Urteilen des EuGH (EuGH 18. Juli 2013 - C-426/11 -
[Alemo-Herron ua.] Rn. 27; 9. Méarz 2006 - C-499/04 - [Werhof]) war weder eine
absenkende Angleichung der Entgelth6he noch die Anwendbarkeit eines ande-
ren Tarifvertrags Gegenstand der Entscheidung; in beiden Fallen blieb es - bei
,Obsiegen“ des Arbeitgebers - im Ergebnis bei der statischen Anwendung des

zunternehmensfremden” Tarifvertrags.

4. Die Annahme des Ubergangs einer dynamischen Verweisungsklausel
verletzt die Beklagte entgegen der Auffassung der Revision auch nicht in ihrem
Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG. Wie der Senat bereits wiederholt ausgefthrt
hat, beriihren die Auslegung und die Wirksamkeit der individualrechtlichen Be-
zugnahme auf Tarifvertrage in ihrer jeweiligen Fassung als Ausdruck privatau-
tonomer Gestaltungsmacht weder die negative Koalitionsfreiheit dessen, der
das Arbeitsverhaltnis vertraglich der einschlagigen tarifvertraglichen Ordnung
unterstellen wollte und dies auch durch die Zustimmung des Arbeitnehmers er-
reicht hat, noch diejenige der Personen, die aufgrund privatautonomer Ent-
schlieBung in diese Rechtsposition eingetreten sind. Die negative Koalitions-
freiheit kann schon begrifflich nicht durch einen Arbeitsvertrag berlhrt sein
(BAG 23. September 2009 -4AZR 331/08- Rn.21, BAGE 132, 169;
22. Oktober 2008 - 4 AZR 793/07 - Rn. 17 ff., BAGE 128, 185). Dies hat das
Landesarbeitsgericht zu Recht erkannt.

Il. Die Parteien des Rechtsstreits haben auch keine von dieser Bezug-

nahmeregelung abweichende oder diese abandernde Vereinbarung getroffen.

1. Der PUV 2008, der auch das Arbeitsverhaltnis der Parteien erfasste,
sieht in 8 1 Abs. 3 vor, dass die betroffenen Arbeitnehmer mit allen arbeitsver-
traglichen Rechten und Pflichten, insbesondere aus einzelvertraglichen Rege-
lungen, Gesamtzusagen und betrieblichen Ubungen auf die ubernehmende

Gesellschaft ibergehen. Darin liegt keine abweichende Vereinbarung der Rech-
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te und Pflichten, sondern lediglich eine Bestatigung der ohnehin geltenden ge-
setzlichen Regelung des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB.

2. Umgekehrt sind keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass - ab-
weichend von der bislang bestehenden und nunmehr in gleicher Weise auf die
Beklagte Ubergegangenen Vereinbarung - ab dem Zeitpunkt des Betriebsiber-
gangs nur eine (statische) Bezugnahme auf den BMT-G Il gewollt war. Soweit
die Revision sich fir die gegenteilige Annahme auf § 1 Abs. 4 PUV 2008 beruft,
bleibt sie erfolglos. Der Klager konnte diese Regelung nicht als gesonderten
Antrag der Beklagten iSv. 88 145 ff. BGB auffassen, erst recht nicht auf einver-
nehmliche Anderung des Bezugsobjekts der vereinbarten und gelebten dyna-

mischen Verweisungsklausel.

a) § 1 Abs. 4 PUV 2008 bestimmt in gesonderter Weise, dass den Mitar-
beitern der Bereiche ,Technik® entsprechend den Vorschriften des BAT und des
BMT-G Il in ihrer jeweils glltigen Fassung Zuschlage weiter gewéhrt werden,
sofern sie die tatsachlichen Voraussetzungen der tariflichen Regelungen erful-

len.

b) Inwieweit hieraus mit der Revision zu folgern ware, das bisher dyna-
misch in Bezug genommene Tarifwerk des oOffentlichen Dienstes sei insgesamt
jedenfalls hinsichtlich seiner Dynamik einzelvertraglich abbedungen, erschlief3t

sich nicht.

aa) Schon der hier genannte Bereich der Erschwerniszuschlage betrifft nur
einen geringfugigen Teil aller im offentlichen Dienst tariflich geregelten wech-
selseitigen Rechte und Pflichten, so dass sich die gesonderte Abrede in §1
Abs. 4 PUV 2008 allenfalls auf diesen, vorliegend nicht streitigen Regelungsbe-
reich beziehen kénnte. Die im Anwendungsbereich weiter vorgenommene Be-
schréankung auf die Bereiche ,Technik® ist eine nochmalige Begrenzung auf nur

einen Teil der Ubergegangenen Arbeitsverhaltnisse.

bb) Uberdies gibt es auch keine materiell-rechtliche Abweichung von der

dynamischen Bezugnahme auf den TVOD und die ergdnzenden Tarifvertrage.
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8 19 TVOD, der die Erschwerniszuschlage regelt, enthalt eingrenzende Rah-
menbedingungen und verweist im Ubrigen fiir den Bereich der VKA auf noch
abzuschlieRende landesbezirkliche Tarifvertrage. Nach § 23 Abs. 1 TVU-VKA
gelten bis zu deren Vereinbarung die bisher geltenden bezirklichen Regelungen
gem. § 23 Abs. 3 BMT-G Il weiter. Nach § 23 Abs. 3 BMT-G Il werden die zu-
schlagspflichtigen Arbeiten und die H6he der Zuschlage bezirklich vereinbart.
Mit der Verweisung auf die ,Vorschriften des BAT und des BMT-G Il in ihrer
jeweils gultigen Fassung“ kann in dieser Konstellation nichts anderes gemeint
sein als der Verweis auf den jeweils gultigen Landesbezirkstarifvertrag. Ein sol-
cher ist im Land Hessen auch zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht neu vereinbart
worden, so dass nach wie vor die bisherigen Erschwerniszuschlage ,weiter ge-

wahrt“ werden.

V. Das Recht des Klagers, sich auf die Anwendbarkeit des TVOD sowie
des TVU-VKA zu berufen, ist weder verfallen noch verjahrt oder verwirkt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ausgefuhrt, dass die Anwend-
barkeit von Tarifvertrdgen auf ein Arbeitsverhéaltnis als solche weder den tarif-
vertraglichen Ausschlussfristen noch der gesetzlichen Verjahrung unterliegt. Die
Anwendbarkeit des Tarifvertrags ist ein ,Stammrecht”, welches als solches an
keinen Falligkeitszeitpunkt geknipft ist (vgl. BAG 15. September 2004 - 4 AZR
416/03 - zu 1l 1 der Grinde). Die Revision hat insoweit auch keine Rugen erho-

ben.

2. Das Recht des Klagers ist entgegen der Auffassung der Beklagten auch

nicht verwirkt.

a) Mit der Verwirkung als Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausiibung
(8 242 BGB) wird eine illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten ausge-
schlossen. Sie dient dem Vertrauensschutz und verfolgt nicht den Zweck, den
Schuldner stets dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen Glau-
biger langere Zeit seine Rechte nicht geltend gemacht hat (Zeitmoment). Der
Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden untatig geblieben sein, die den

Eindruck erweckten, er wolle sein Recht nicht mehr geltend machen, so dass
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der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genom-
men zu werden (Umstandsmoment) (st. Rspr., sh. nur BAG 7. November 2001
-4 AZR 724/00 - zu | 3 a der Griinde, BAGE 99, 295). Hierbei muss das Ver-
trauen des Verpflichteten, nicht in Anspruch genommen zu werden, das Inte-
resse des Berechtigten an Anspruchserfillung derart Gberwiegen, dass ihm die

Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist.

b) Ob und unter welchen Umstanden die Geltendmachung eines bestimm-
ten Inhalts eines Arbeitsverhéltnisses als solche Uberhaupt der Verwirkung un-
terliegen kann - was wegen der rechtsgeschaftlichen Maoglichkeit einer auch
konkludenten Anderung des Vertragsinhalts fraglich erscheint -, kann hier da-
hinstehen. Die Beklagte hat lediglich auf den verstrichenen Zeitraum - sieben
Jahre zwischen dem Inkrafttreten des TVOD und einer Geltendmachung des
Klagers - verwiesen. Ob damit das erforderliche Zeitmoment fir eine Verwir-
kung schon erfullt ist, kann gleichfalls offenbleiben. Der blo3e Zeitablauf allein
fuhrt nicht zu einer Verwirkung. Fiur das Vorliegen des notwendigen Umstands-
moments hat die Beklagte Uber den blo3en Zeitablauf hinaus nichts vorgetra-

gen. Entsprechende Umstande sind auch nicht ersichtlich.

C. Die Kosten der Revision sind von der Beklagten zu tragen, weil ihr
Rechtsmittel erfolglos bleibt (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Eylert Creutzfeldt Rinck

Gey-Rommel Krager
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