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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 775712(A)
6 Sa 388/11
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

BESCHLUSS

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 26. September 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Brein-

linger sowie die ehrenamtlichen Richter Wein und Dr. Pauli fir Recht erkannt:
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1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Es wird eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts darlber eingeholt, ob § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il in
der Fassung vom 3. August 2010 beziiglich des Uber-
tritts von Arbeitnehmern auf weitere kommunale Trager
wegen VerstoBes gegen Art. 12 Abs. 1 GG nichtig ist.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Parteien streiten dartber, ob zwischen ihnen Uber den
31. Dezember 2010 hinaus ein Arbeitsverhéaltnis fortbesteht.

Die Klagerin war seit dem 15. Januar 2003 bei der Beklagten zunachst
am Arbeitsamt S beschaftigt. GemaB arbeitsvertraglicher Vereinbarung be-
stimmt sich das Arbeitsverhaltnis nach dem Manteltarifvertrag fir die Angestell-
ten der Bundesagentur fur Arbeit (BA) vom 21. April 1961 und den diesen er-
ganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen in der jeweiligen Fas-
sung. AuBBerdem sollen die fir die BA jeweils geltenden sonstigen Tarifvertréage

Anwendung finden.

Nach einer erfolgreichen Bewerbung wurde der Klagerin zur Erprobung
ab 1. November 2008 die Aufgabe einer ,Teamleiterin im Bereich SGB Il in der
Agentur far Arbeit Sa (in der ARGE SGB Il A)“ Ubertragen. Mit Bescheid vom
30. April 2009 erfolgte dann die Versetzung der Klagerin von der Agentur fr
Arbeit S zur Agentur fir Arbeit Sa ab dem 1. Mai 2009. Ihr oblag die Leitung
des sogenannten gemeinsamen Arbeitgeberserviceteams (AGS), welches bei
der Agentur fur Arbeit gemeldete Arbeitsuchende sowohl aus dem Bereich des
SGB Il als auch aus dem des SGB Il an interessierte Arbeitgeber vermittelt.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2010 teilte die Agentur fur Arbeit H der

Klagerin ua. mit:
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,hach dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisation
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende vom 03. August
2010 gehen alle Beschaftigten der Bundesagentur fur Ar-
beit, die am Tag vor der Zulassung eines kommunalen
Tragers Aufgaben der BA als Trager der Grundsicherung
wahrnehmen und insgesamt mindestens 24 Monate sol-
che Aufgaben in dem Gebiet des kommunalen Tragers
wahrgenommen haben, kraft Gesetz in den Dienst des
kommunalen Tragers tber.

Sie erfilllen die vom Gesetzgeber festgelegten Uber-
gangskriterien. lhr Arbeitsverhéltnis zur Bundesagentur flr
Arbeit endet daher mit Ablauf des 31.12.2010. Ab
01.01.2011 wird lhr bisheriges Arbeitsverhéltnis mit dem
Landkreis Sal als Arbeitgeber fortgesetzt.

Der Landkreis Sal hat das Recht, der BA innerhalb der
ersten drei Monate bis zu 10% des Ubergegangenen Per-
sonals wieder zur Verfagung zu stellen. Macht er in Ihrem
Fall davon Gebrauch, werden Sie zu den gleichen arbeits-
vertraglichen Bedingungen wie vor dem Ubergang bei der
Bundesagentur far Arbeit weiterbeschéftigt, sofern Sie Ih-
rer Wiedereinstellung zustimmen.*

Der Landrat des Sal richtete unter dem 24. November 2010 ein Schrei-

ben an die Klagerin, in dem es ua. heift:

,gemaf § 6¢c des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Or-
ganisation der Grundsicherung fir Arbeitsuchende vom
03. August 2010 gehen alle Beschéftigten der Bundes-
agentur fur Arbeit, die am Tag vor der Zulassung eines
kommunalen Tragers Aufgaben der BA als Trager der
Grundsicherung wahrnehmen und insgesamt 24 Monate
solche Aufgaben in dem Gebiet des kommunalen Tréagers
wahrgenommen haben, kraft Gesetz in den Dienst des
kommunalen Tragers Uber.

Sie erfullen die vom Gesetzgeber festgelegten Uber-
gangskriterien. lhr Arbeitsverhéltnis zur Bundesagentur fur
Arbeit endet daher mit Ablauf des 31.12.2010. Ab
01.01. 2011 wird Ihr bisheriges Arbeitsverhéltnis mit dem
Eigenbetrieb Jobcenter Sal als neuer Arbeitgeber fortge-
setzt. Der Eigenbetrieb hat seinen Sitz in B und unterhalt
weitere Betriebsstatten in A, in B, in Sch und in St.

Mit diesem Schreiben bestatige ich Ihnen die Fortsetzung
Ihres bisherigen Arbeitsverhéltnisses.
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Sie nehmen im Eigenbetrieb Jobcenter Sal eine Planstelle
in der Entgeltgruppe 11 TV6D ein und werden zum Zeit-
punkt des Ubergangs als Bereichsleiter Arbeitgeberser-
vice beschéftigt.”

Zwischen den Parteien ist streitig, in welchem Umfange die Leitungstéa-
tigkeit der Klagerin den Bereichen SGB Il und SGB Il zuzuordnen war. Die Kla-
gerin vertritt die Ansicht, ihr Arbeitsverhéltnis sei nicht auf den Sal Ubergegan-
gen. So unterfalle sie bereits nicht dem von § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il betroffe-
nen Personenkreis. Sie sei erst mit Wirkung vom 1. Mai 2009 in den rdumlichen
Wirkungskreis des Sal versetzt worden und erfllle daher nicht das Kriterium
einer 24-monatigen Tatigkeit im Gebiet dieses Landkreises. Auch sei sie nur mit
ca. 20 % ihrer Tatigkeit fur den Bereich SGB |l tatig gewesen. Im Ubrigen hélt
sie § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il fur unwirksam. Er sei zu unbestimmt, sehe kein
Widerspruchsrecht far die betroffenen Arbeithehmer vor und verstoBe gegen
Art. 12 GG sowie die RL 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 (Betriebs-
tbergangs-RL).

Die Klagerin hat zuletzt beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien Uber
den 31. Dezember 2010 hinaus ein Arbeitsverhaltnis
zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen
fortbesteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin Uber den
31. Dezember 2010 hinaus zu unveranderten ar-
beitsvertraglichen Bedingungen als vollzeitbeschéf-
tigte Angestellte in der Téatigkeitsebene Il TV-BA zu
beschéftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie halt die Regelung des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il fir wirksam. Sinn
und Zweck dieser Bestimmung sei es, dass ,das Personal der Arbeit folgen®
solle. Zwar sei die Klagerin als Teamleiterin nicht in vollem Umfange mit Tatig-
keiten nach dem SGB Il betraut gewesen. Jedoch habe sich ihre Tétigkeit in
den letzten 24 Monaten vor der Grindung des kommunalen Tragers zu mehr
als 50 % auf das SGB Il bezogen, weil die Arbeitsuchenden, deren Vermittlung
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dem AGS oblegen habe, Uberwiegend dem vom SGB Il erfassten Personen-
kreis zuzuordnen gewesen seien. Dies reiche aus, dass die Klagerin vom Gel-

tungsbereich des § 6¢ SGB Il erfasst werde.

Mit Schriftsatz vom 30. Dezember 2010 hat die Klagerin dem
Sal - Eigenbetrieb Jobcenter Sal - den Streit verkliindet. Dieser ist dem Rechts-
streit nicht beigetreten. Das Arbeitsgericht hat die Beklagte antragsgemaf ver-
urteilt. Die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewie-
sen und die Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt die Beklagte ihr Ziel der
Klageabweisung weiter, wahrend die Klagerin die Zurtickweisung der Revision
beantragt.

B. Die Revision der Beklagten ist nach Ansicht des Senats unbegriindet,
weil das Arbeitsverhéltnis der Klagerin wegen Verfassungswidrigkeit des § 6¢
SGB Il nicht auf den Sal Ubergegangen ist. Da der Senat Uber die Verfas-
sungswidrigkeit eines Bundesgesetzes jedoch nicht selbst entscheiden darf, ist
der Rechtsstreit auszusetzen und nach Art. 100 Abs. 1 Satz1 GG eine Ent-

scheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt Begriindet:

Es kénne dahinstehen, ob § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il wegen VerstoBes
gegen Art. 12 GG verfassungswidrig sei. Eine verfassungskonforme Auslegung
dieser Norm ergebe, dass nur die Arbeitsverhéltnisse solcher Arbeitnehmer auf
den kommunalen Trager Ubergehen, die im maBgeblichen 24-Monats-Zeitraum
vor dem Zeitpunkt der Zulassung des weiteren kommunalen Tragers nach § 6a
Abs. 2 SGB Il bezogen auf ihre arbeitsvertraglichen Pflichten ausschlieBlich
Aufgaben der Grundsicherung (SGB /) wahrgenommen haben. Dies sei bei der
Klagerin nicht der Fall gewesen, weil diese selbst nach dem Sachvortrag der
Beklagten auch auf das SGB IIl bezogene Tatigkeiten ausgelbt habe. Es liege
eine sogenannte Mischtatigkeit vor. Selbst eine 50 % Ubersteigende Aufga-
benerledigung, welche den Bereich des SGB Il betreffe, gentge nicht, um den
Anwendungsbereich des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il zu erdéffnen.
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I. Ob die Revision der Beklagten Erfolg hat, hangt davon ab, ob § 6¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il verfassungskonform ist.

1. Nach dem Wortlaut des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il ware das Arbeitsver-
héaltnis der Klagerin mit Wirkung ab 1. Januar 2011 von der Beklagten auf den

Sal Gbergegangen.

a) Trager der Leistungen nach dem SGB Il waren im streitigen Zeitraum
(bis 31. Dezember 2010) die Beklagte (§ 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SGB Il) sowie
die kreisfreien Stadte und Kreise fir Leistungen nach §§ 16a, 22 und 23 Abs. 3
SGB Il (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB ).

Die bei der Beklagten beschéftigte Klagerin hat als ,Teamleiterin
SGB II* in der ARGE A Tatigkeiten verrichtet, welche sich sowohl auf den Be-
reich des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il (Grundsicherung fiir Arbeitsuchende)
als auch auf den des SGB Il (Arbeitsférderung) bezogen. Streitig ist nur der
Umfang dieser Tatigkeiten. Die Kl&agerin geht von etwa 20 % ,SGB-II-
Tatigkeiten® aus, die Beklagte von mehr als 50 %. Da § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB |l
nur verlangt, dass die betreffenden Arbeitnehmer ,Aufgaben der Bundesagentur
als Tréager nach § 6 Abs. 1 Nr. 1“ wahrgenommen haben, unterfallt die Klagerin
nach dem Gesetzeswortlaut unabhéngig vom zeitlichen Umfang ihrer ,SGB-II-
Tatigkeiten“ dem Geltungsbereich des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il. Entgegen der
Meinung des Landesarbeitsgerichts verlangt eine verfassungskonforme Ausle-
gung des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il nicht, das Tatbestandsmerkmal ,Aufgaben
der Bundesagentur als Trager nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 in dem Gebiet des kom-
munalen Tragers wahrgenommen haben“ so zu verstehen, dass nur Arbeit-
nehmer erfasst werden, welche ausschlieBlich solche Aufgaben wahrgenom-
men haben. Wie unten noch néher darzustellen sein wird, wéare die Regelung
des § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il auch bei der vom Landesarbeitsgericht vorge-

nommenen Auslegung verfassungswidrig.

b) Die Klagerin hat diese Aufgabe auch seit mindestens 24 Monaten vor
der Zulassung des weiteren kommunalen Trégers, des Sal, ab 1. Januar 2011
wahrgenommen. |hr Einwand, diese Wartezeit sei deshalb nicht erflllt, weil sie
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erst mit Wirkung vom 1. Mai 2009 in den rdumlichen Téatigkeitsbereich des Sal
versetzt worden sei, ist unbeachtlich. Die Klagerin hat bereits seit 1. November
2008, wenn auch zunéchst nur zur Erprobung, in der Agentur fir Arbeit
Sa - Beschéftigungsort St - und damit im Gebiet des Sal Tatigkeiten aus dem
Bereich SGB Il erledigt. Weder der Wortlaut des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB |l steht
somit der Annahme entgegen, die Klagerin habe die zweijahrige Wartezeit er-
fullt, noch sprechen Sinn und Zweck der Wartezeit gegen eine solche Annah-
me. Die in § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il normierte Wartezeit soll namlich gewéahr-
leisten, dass nur solche Beschéftigte auf den neu zugelassenen kommunalen
Trager Ubergehen, welche eine hinreichende Berufserfahrung vorweisen (vgl.
BT-Drucks. 17/1555 S. 20). Eine solche hat die Klagerin auch wahrend der ,Er-

probungsphase® gesammelt.

C) Der Sal war mit Wirkung ab 1. Januar 2011 als weiterer kommunaler
Trager iSd. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il nach § 6a Abs. 2 SGB Il durch das
Ministerium fur Arbeit und Soziales durch Rechtsverordnung wirksam zugelas-

sen worden.

2. § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il ist nach Ansicht des Senats wegen Versto-
Bes gegen Art. 12 GG verfassungswidrig.

a) Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien Berufswahl auch
die freie Arbeitsplatzwahl. Dazu zahlt bei abh&ngig Beschéftigten auch die Wahl
des Vertragspartners. Dies gilt in gleicher Weise fir Arbeitsplatze in der Privat-
wirtschaft wie im 6ffentlichen Dienst. Das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG ist
daher unbeschadet der Organisationsgewalt des Staates berthrt, wenn der Ge-
setzgeber bestehende Arbeitsverhéltnisse in der Weise normativ umgestaltet,
dass er die Person des Arbeitgebers auswechselt. Neben Art. 12 Abs. 1 GG
scheidet Art. 2 Abs. 1 GG als PrifungsmaBstab unter dem Gesichtspunkt der
Vertragsfreiheit aus (BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 69, 70,
BVerfGE 128, 157).

b) Damit ist die Klagerin in ihrer Berufsfreiheit betroffen. Nachdem das

Bundesministerium fur Arbeit und Soziales aufgrund gesetzlicher Erméchtigung
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durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates gemdaB § 6a
Abs. 2 iVm. § 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SGB Il den Sal als weiteren kommunalen
Tréager zugelassen hatte, erfolgte nach der Gesetzessystematik der Ubertritt der
bisher bei der Beklagten beschéftigten Klagerin in den Dienst des Sal (§ 6¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il), dh. der Arbeitgeber der Klagerin wurde letztlich durch
den Bundesgesetzgeber, handelnd mittels einer Rechtsverordnung durch das
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, ausgewechselt. Es lag eine nach
Art. 80 GG zulassige Rechtssetzung durch die Exekutive vor (vgl. BVerfG
9. Oktober 1968 - 2 BVE 2/66 - zu B Il 2 ¢ der Griinde, BVerfGE 24, 184). Damit
handelt es sich nicht wie im Falle des Betriebstubergangs nach § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB um einen Arbeitgeberwechsel durch Rechtsgeschéft. Vielmehr er-
folgte ein unmittelbarer Eingriff des Gesetzgebers, der zu einem Ausscheiden
der Klagerin aus den Diensten der Beklagten, einer rechtsféahigen bundesunmit-
telbaren Koérperschaft des oOffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung (§ 367
Abs. 1 SGB Ill), und zur Zuweisung eines neuen Arbeitgebers, des Sal, einer
kommunalen Gebietskérperschaft, gefuhrt hat.

Dieser Eingriff erschopft sich nicht darin, dass der Klagerin ein neuer,
von ihr nicht frei gewahlter Arbeitgeber aufgedrangt wird. Wenn nach § 6c¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il der Sal in die Arbeitgeberstellung einrlickt, bedeutet dies
zugleich, dass die Beklagte von ihrer bisherigen Arbeitgeberstellung unmittelbar
kraft Rechtsverordnung des Bundesministeriums far Arbeit und Soziales und
damit letztlich kraft einer legislativen Entscheidung vom Arbeitsvertrag mit der
Klagerin entbunden wird, durch den sie bisher mit der flr sie tatigen Kléagerin
verbunden war. Diesem Eingriff konnte sich die Klagerin weder durch einen Wi-
derspruch, wie ihn § 613a Abs. 6 BGB beim Betriebsiibergang vorsieht, entzie-
hen noch wurde ihr ein Rickkehrrecht eingerdumt, wie dies beispielsweise
durch § 18 des Hamburger Gesetzes zur Errichtung der Anstalt des 6ffentlichen
Rechts ,pflegen & wohnen® vom 11.Juni 1997 (vgl. BAG 22. Oktober
2009 - 8 AZR 286/08 -) der Fall war.

C) Ein Widerspruchsrecht oder ein Ruckkehrrecht ist der Klagerin auch
nicht im Wege einer verfassungskonformen Auslegung des § 6¢ SGB Il einzu-
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raumen. Der insoweit eindeutige Wortlaut dieser Norm sieht solche Rechte des
betroffenen Arbeitnehmers nicht vor. Eine dem Wortlaut des § 6¢c SGB Il wider-
sprechende Auslegung widersprache auch dem Willen des Gesetzgebers. So
hat dieser die Moglichkeit einer Ruckkehr eines Ubergeleiteten Arbeitnehmers
vom kommunalen Trager zur Beklagten im Falle der Wiedereinstellung auf Vor-
schlag des kommunalen Tragers (§ 6¢c Abs. 1 Satz4 SGB Il) und fur den Fall
der Beendigung der Tragerschaft des kommunalen Trégers (§ 6¢c Abs. 2
SGB Il) ausdricklich geregelt. Ein Ruckkehrrecht des Ubergegangenen Arbeit-
nehmers sieht § 6¢c SGB Il jedoch nicht vor. In diesem Zusammenhang ist der
Gesetzgeber offensichtlich davon ausgegangen, dass ein Arbeitgeberwechsel
der Zustimmung des Arbeitnehmers nur bedarf, wenn seine Rickkehr zur Bun-
desagentur aufgrund Vorschlages des kommunalen Tragers gemaB § 6¢ Abs. 1
Satz 4 SGB |l erfolgt. § 6¢ Abs. 1 Satz 4 SGB Il sieht namlich eine Wiederein-
stellung des Arbeitnehmers durch die Bundesagentur nur fur den Fall vor, dass
der Arbeitnehmer ,dazu bereit ist“. Auch in der Gesetzesbegriindung heif’t es:
.Bei Arbeithehmern ist die Bundesagentur zu einer Wiedereinstellung zu den
bisherigen Bedingungen verpflichtet. Arbeitsrechtlich ist das nicht ohne Zu-
stimmung des jeweiligen Arbeitnehmers maéglich® (BT-Drucks. 17/1555 S. 20).

Da in der Gesetzesbegriindung ansonsten von der Zulassigkeit eines
Arbeitnehmerwechsels zum kommunalen Tréager ohne Zustimmung des Arbeit-
nehmers (zumindest stillschweigend) ausgegangen wird und ein Ruckkehrrecht
des Arbeitnehmers nicht erwahnt wird, kann nicht auf den Willen des Gesetz-
gebers geschlossen werden, er habe im Falle des § 6¢c Abs. 1 Satz1 SGB Il
entgegen dem eindeutigen Gesetzeswortlaut dem Arbeitnehmer ein Recht zum
Widerspruch gegen die Auswechslung seines Arbeitgebers oder ein Ruckkehr-

recht zur Bundesagentur gewahren wollen.

Eine verfassungsgeméaBe Auslegung einer Norm mit dem Ziel, einen
VerstoB gegen ein Grundrecht zu vermeiden, st6Bt dort an ihre Grenzen, wo
einem bereits nach dem Wortlaut und dem gesetzgeberischen Willen eindeuti-
gen Gesetz eine davon abweichende Bedeutung verliehen bzw. das gesetzge-
berische Ziel in einem wesentlichen Punkt verfehlt oder verfalscht wirde (vgl.
BVerfG 14. April 2010 - 1 BvL 8/08 - Rn. 50, BVerfGE 126, 29). Ein Normver-
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standnis, welches namlich zu dem erkennbar geduBerten Willen des Gesetzge-
bers in Widerspruch steht, kann auch im Wege verfassungskonformer Ausle-
gung nicht begrindet werden (BVerfG 25. Januar 2011 -1BvR
1741/09 - Rn. 78, BVerfGE 128, 157).

d) Die Regelung des § 6¢ Abs. 1 SGB Il dient der Sicherstellung der Funk-
tionsfahigkeit der Grundsicherung bei Zulassung weiterer kommunaler Tréger,
die auf personelle Kontinuitat und die Erfahrungen und Fachkompetenz der Be-
schéaftigten der Bundesagentur angewiesen sind (BT-Drucks. 17/1555 S. 19).
Damit ist der Streitfall nicht unmittelbar vergleichbar mit den Fallen, in denen ein
Arbeitgeberwechsel kraft Gesetzes im Zusammenhang mit einer geplanten Pri-
vatisierung gestanden hatte (vgl. dazu: BVerfG 25. Januar 2011 -1BvR
1741/09 - BVerfGE 128, 157; BAG 22. Oktober 2009 - 8 AZR 286/08 -).

Far dieses Ziel des § 6¢ SGB Il kann die Norm als geeignet und erfor-
derlich angesehen werden. Zwar konnte der Bund sein Ziel, einen Personal-
Ubergang von der Beklagten auf weitere kommunale Trager herbeizufihren,
auch bei Ausschluss einer Widerspruchsmadglichkeit nicht gegen den Willen der
Arbeitnehmer realisieren, weil diesen bei einem unerwilnschten Vertrags-
partnerwechsel ein auBerordentliches Kundigungsrecht zusteht. Somit kénnte
allenfalls die Tatsache, dass die Ubertrittsregelung des § 6¢ Abs. 1 Satz 1
SGB Il wegen der sozialrechtlichen Folgen einer Eigenkindigung und fehlender
Ruckkehrperspektive einen erheblichen Druck auf die Arbeitnehmer austbt,
trotz eines Arbeitgeberwechsels auf ihrem Arbeitsplatz zu verbleiben, die Eig-
nung der Regelung begrinden (vgl. BVerfG 25. Januar 2011 -1BvR
1741/09 - Rn. 83, BVerfGE 128, 157).

Aus dem gleichen Grund kann die Uberleitung der Arbeitsverhéltnisse
ohne Widerspruchs- und/oder Rickkehrrecht aus der Perspektive des Gesetz-
gebers bei der Verfolgung politischer und verwaltungstechnischer Ziele auch
noch als erforderlich angesehen werden, weil die Ausschaltung der vom allge-
meinen Recht gewahrten Arbeithehmerrechte den reibungslosen Vollzug der
Ziele des Gesetzgebers erleichtert (vgl. zur Durchfiihrung einer Privatisierung:
BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 84, BVerfGE 128, 157).
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e) Die durch § 6¢c Abs. 1 SGB Il geschaffene Regelung ist jedoch fur die

von ihr betroffenen Arbeithehmer unzumutbar.

aa) Unter Berticksichtigung des mit der Regelung des § 6¢c SGB Il verfolg-
ten Zweckes (Sicherstellung der Funktionsféhigkeit der Grundsicherung bei der
Zulassung weiterer kommunaler Tréger) stellt allein der Arbeitgeberwechsel bei
mit Aufgaben nach dem SGB Il betrauten Arbeitnehmern der Beklagten von
dieser auf den weiteren kommunalen Trager noch keine unangemessene Be-
nachteiligung des betroffenen Arbeithehmers dar. § 6¢c Abs. 1 Satz1 SGB Il
bewirkt zwar, dass die Klagerin unmittelbar kraft Gesetzes einen Arbeitgeber
erhalt, den sie nicht selbst gewéahlt hat. Die Rechtsordnung trégt insoweit der
durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierten freien Wahl des Vertragspartners jedoch
hinreichend Rechnung, indem sie den von einem gesetzlichen Arbeitgeber-
wechsel betroffenen Arbeitnenmern das Recht einrdumt, ihr Arbeitsverhalt-
nis - gemafl § 626 BGB auch auBerordentlich - zu kindigen. Die Arbeitnehmer
sind damit unabhéngig von einem Widerspruchsrecht, wie es § 613a BGB vor-
sieht, rechtlich davor geschutzt, fir einen Arbeitgeber arbeiten zu missen, mit
dem sie arbeitsvertraglich nicht verbunden sein wollen. Im Verhéltnis zum ge-
setzlich bestimmten neuen Arbeitgeber sind die Rechtsfolgen eines Wider-
spruchs gegen den gesetzlichen Arbeitgeberwechsel und einer gegenlber dem
neuen Arbeitgeber auszusprechenden fristiosen Kiindigung identisch. Der neue
Arbeitgeber scheidet als Vertragspartner des Arbeitnehmers aus (BVerfG
25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 88, BVerfGE 128, 157).

Allerdings hat eine Eigenkindigung des Arbeitnehmers neben dem vor-
rangig zu berucksichtigenden Verlust von Erwerbseinkommen nicht zuletzt auch
negative sozialrechtliche Folgen wie insbesondere die Verhdngung einer Sperr-
zeit fur den Bezug von Arbeitslosengeld (§ 159 Abs. 1 Satz 1 und Satz2 Nr. 1
SGB Il idF vom 20. Dezember 2011 bzw. § 144 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nr. 1
SGB Il aF). Damit besteht ein erheblicher - vom Gesetzgeber auch gewoll-
ter - tatsachlicher Druck, den Arbeitsplatz bei dem neuen Arbeitgeber zu behal-
ten (BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 89, BVerfGE 128, 157).
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bb) Neben diesem Nachteil treten durch die gesetzliche Regelung des § 6¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il weitere zu Lasten des betroffenen Arbeitnehmers ein.

So verliert dieser durch den gesetzlichen Ubergang seines Arbeitsver-
héltnisses seinen bisherigen Arbeitgeber, namlich die Beklagte. Die Uberleitung
des Arbeitsverhéltnisses auf den weiteren kommunalen Trager bewirkt die Los-
I6sung der Beklagten von eingegangenen arbeitsvertraglichen Bindungen, ohne
dass bei einem entgegenstehenden Willen des Arbeitnehmers die Einhaltung
kindigungsrechtlicher Vorschriften, die in gesetzgeberischer Umsetzung der
aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Schutzpflicht entstanden sind, sichergestellt
werden muss. Dadurch wird dem Arbeitnehmer ein erhebliches MaB an Be-
standsschutz entzogen (BVerfG 25. Januar 2011 -1 BvR 1741/09 - Rn. 91,
BVerfGE 128, 157).

Die Ausiibung eines vom Gesetzgeber bewusst nicht eingeraumten Wi-
derspruchsrechts entsprechend § 613a Abs. 6 BGB wiirde es dem Arbeitneh-
mer ermoglichen, den Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses mit der Beklag-
ten herbeizufihren. Nur wenn bei dieser eine Weiterbeschéaftigungsmadglichkeit
weggefallen ware, kdme unter Beachtung des § 1 Abs. 2 Satz 1 iVm. § 1 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 KSchG eine betriebsbedingte Kindigung durch die Beklagte in Be-
tracht, wobei nach § 1 Abs. 3 KSchG auch die Grundsatze der Sozialauswahl
zu bericksichtigen waren. Damit kdnnte der widersprechende Arbeitnehmer
moglicherweise erreichen, dass sein Arbeitsverhaltnis zur Beklagten fortbe-
steht, obwohl die von ihm bisher (ganz oder teilweise) ausgelbten Tatigkeiten
nach dem SGB Il nunmehr von einem kommunalen Trager Ubernommen wer-
den. Ob es dem widersprechenden Arbeithnehmer gelingt, seine Beschéftigung
bei der Beklagten auf Dauer zu behalten, hangt von den Umstéanden des Einzel-
falles ab. Das Risiko einer wirksamen betriebsbedingten Kiindigung oder sons-
tiger Nachteile kann gréBer oder kleiner sein. Demzufolge kann es objektiv
mehr oder weniger vernlnftig erscheinen, wenn sich der Arbeitnehmer durch
Austibung seines Widerspruchsrechts fir die zumindest voribergehende Bei-
behaltung der Beklagten als seiner Arbeitgeberin entscheidet. Die Abwégung
dieser Risiken ist der privatautonomen Entscheidung des Arbeitnehmers vorbe-
halten (BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 92, BVerfGE 128, 157).
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Die Sicherung des Rechts auf freie Wahl des Arbeitsplatzes als Aus-
pragung der Privatautonomie durch § 613a Abs. 6 BGB ist sowohl vom Gesetz-
geber als auch von der Rechtsprechung (vgl. BAG 19. Februar 2009 - 8 AZR
176/08 - Rn. 27, BAGE 129, 343) im Wesentlichen auch mit den Grundrechten
der Arbeitnehmer begrindet worden. Das bedeutet zwar nicht, dass die Vor-
schrift des § 613a Abs. 6 BGB verfassungsrechtlich geboten ist. Der Gesetzge-
ber muss aber grundsétzlich das Grundrecht des Arbeitnehmers auf freie Wahl
des Arbeitsplatzes bei einem ohne seinen Willen erfolgenden Arbeitgeberwech-
sel schutzen (BVerfG 25. Januar 2011 -1BvR 1741/09 - Rn. 93, 94,
BVerfGE 128, 157). Das heiBt allerdings nicht, dass die Uberleitung von Be-
schéftigten eines o6ffentlichen Arbeitgebers auf einen anderen 6éffentlichen Ar-
beitgeber nur unter EinrAumung eines Widerspruchsrechts zu Gunsten des Ar-
beitnehmers zuléssig wére. Insoweit darf der Gesetzgeber (auch) berlcksichti-
gen, dass dem Arbeitnehmer bei Fortbestand der Ubrigen arbeitsvertraglichen
Rechte und Pflichten nicht nur der Arbeitsplatz erhalten bleibt, sondern er auch
weiterhin ,im o&ffentlichen Dienst® beschéaftigt bleibt (BVerfG 25. Januar
2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 94, aaO,).

cc) Dennoch stellt sich die Uberleitung des Arbeitsverhéltnisses der Klage-
rin von der Beklagten auf den Sal geméaB § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il als unzu-
mutbare Beeintrachtigung der Klagerin in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1
GG dar.

Ursache far den Eingriff in das Grundrecht der Klagerin ist lediglich eine
politisch motivierte, nicht durch Sachzwéange bedingte Entscheidung des Ge-
setzgebers. Zunachst hangt die Zulassung weiterer kommunaler Trager von
einem Antrag derselben ab (§ 6a Abs. 2 SGB Il). Liegen solche Antrage nicht
vor, so verbleibt es bei der Aufgabenerledigung gemafB § 6 SGB Il, dh. geman
§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il durch die Bundesagentur und deren Beschéftig-
te, soweit nicht Leistungen iSd. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB |l durch kommuna-
le Trager erfolgen. Lediglich aufgrund einer ,Experimentierklausel“ (vgl. BT-
Drucks. 17/1555 S. 17) waren seit dem Jahre 2005 an Stelle der Agenturen fir
Arbeit 69 kommunale Trager der Leistungen nach § 6 Abs.1 Satz1 Nr.2
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SGB Il zugelassen. Dariiber hinaus kénnen aufgrund des § 6a Abs. 2 SGB Il ab
11. August 2010 weitere kommunale Trager zugelassen werden, wenn die Ge-
samtanzahl der neu zugelassenen kommunalen Trager 4 der zum Antragszeit-
punkt zugelassenen Aufgabentrédger nicht Ubersteigt (§ 6a Abs. 2 Satz 4
SGB Il). Diese Regelungen zeigen, dass die Zulassung weiterer kommunaler
Trager regelmaBig nicht aus zwingenden verwaltungstechnischen, sondern aus
politisch motivierten Uberlegungen, insbesondere der antragstellenden kommu-
nalen Trager erfolgt. Dass dies auch der Gesetzgeber so sieht, zeigt § 6a
Abs. 2 Satz 3 SGB Il, der verlangt, dass der Zulassungsantrag ,in den dafur
zustandigen Vertretungskorperschaften der kommunalen Tréager einer Mehrheit
von zwei Dritteln der Mitglieder sowie der Zustimmung der zustandigen obers-
ten Landesbehdrde” bedarf. Dadurch soll sichergestellt werden, ,dass der weit-
reichenden Entscheidung fur die alleinige Wahrnehmung der Aufgaben ... eine
sorgfaltige und ausfihrliche politische Meinungsbildung vorausgegangen und
ein hoher Grad an Akzeptanz vorhanden ist* (BT-Drucks. 17/1555 S. 18).

Damit hangt die Uberleitung von Arbeitsverhéltnissen nach § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il im Ergebnis von Zufélligkeiten ab, dh. davon, ob die Zulassungs-
quote des § 6a Abs. 2 Satz 4 SGB Il bereits ausgeschdpft ist, ob ein kommuna-
ler Trager, in dessen Gebiet der Arbeitnehmer Aufgaben der Beklagten als Tra-
ger nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il wahrgenommen hat, die politische Ent-
scheidung flur einen Zulassungsantrag trifft und ob dieser die Zulassungsvo-
raussetzungen des § 6a Abs. 2 Satz 1 SGB Il erflllt. Nicht jedoch erfolgt der
Ubergang des Arbeitsverhéltnisses deshalb, weil durch die Zulassung weiterer
kommunaler Trager die ordnungsgemaBe Erledigung der Aufgaben nach dem
SGB I sichergestellt werden soll. Es ist nicht ersichtlich, dass eine sachgerech-
te Aufgabenerfullung durch die Beklagte bislang nicht erfolgt ist oder ohne die
Zulassung weiterer kommunaler Trager klnftig nicht erfolgen kann. Daher ist
die Zulassung dieser Trager und der damit fur die Klagerin verbundene Arbeit-
geberwechsel von der Beklagten zum Sal letztlich nicht durch zwingende Grin-

de des Gemeinwohls bedingt.
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dd) Eine solche Fallgestaltung beseitigt zwar die Befugnis des Gesetzge-
bers nicht ganzlich, in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG des betroffenen
Arbeitnehmers einzugreifen, fihrt aber im Rahmen der vorzunehmenden Ge-
samtschau dazu, von einem unzuldssigen Grundrechtseingriff auszugehen. Zu
Gunsten der betroffenen Arbeithnehmer sind namlich weitere durch § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il verursachte Nachteile zu bertcksichtigen.

Zuné&chst fuhrt der Ubertritt zu einem kommunalen Tréger zu einem er-
heblichen Wechsel der Organisationsstrukturen, in denen die Ubergeleiteten
Arbeitnehmer tatig werden mussen. Bei der Beklagten handelt es sich um eine
bundesweit tatige Korperschaft des Offentlichen Rechts mit etwa
108.000 Beschéftigten (vgl. Geschéftsbericht der Beklagten fir das Jahr 2012).
Dies beinhaltet breit gefacherte Einsatzmdglichkeiten fur die Mitarbeiter sowohl
in rdumlicher als auch in funktionaler Hinsicht. Demgegenulber sind die Ein-
satzmdglichkeiten bei einem kommunalen Trager zwangslaufig rdumlich deut-
lich eingeengter. Auch die Anzahl und Art der bei einer kommunalen Gebiets-
kérperschaft fur eine Beschaftigung zur Verfigung stehenden Stellen ist we-
sentlich geringer als bei der Beklagten. Dies hat zur Folge, dass die Mdglichkei-
ten eines nach § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il ubergegangenen Arbeitnehmers, sich
auf anderweitige, gegebenenfalls héherwertige Stellen zu bewerben bzw. sich
raumlich durch Antrdge auf Versetzung zu verandern, erheblich eingeschrankt
werden. Gleiches gilt fir die Chance sich fur eine véllig andersartige Tatigkeit
zu bewerben. Dies ist bei der Beklagten angesichts der Vielzahl und Unter-
schiedlichkeit der von ihr wahrgenommenen Aufgaben wesentlich leichter als
bei einem kommunalen Trager. Hinzu kommt, dass die Verwaltungsstrukturen
und damit auch die Art der Personalfihrung und -organisation bei der Beklagten
nicht mit der bei einem kommunalen Trager vergleichbar sind. Das gilt vor allem
deshalb, weil bei Letzterem die Mitarbeiter betreffende Entscheidungen sowohl
organisatorisch als auch in personeller Hinsicht grundséatzlich von Entschei-
dungstragern gefallt werden, die aufgrund von &éffentlichen Wabhlen in ihre Posi-
tionen berufen worden sind (Birgermeister, Landréte, Kreistage, Stadt- und
Gemeinderédte) und die damit nicht selten (auch) nach politischen Gesichts-

punkten getroffen werden. Solches ist bei der Beklagten als einer unmittelbaren
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Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts mit dem ihr zustehenden Selbstverwal-
tungsrecht (§ 367 Abs. 1 SGB Ill) nicht in gleichem Umfange der Fall. Bei einem
Arbeitnehmer, der sich (ua.) aus diesen Grinden fur eine Tatigkeit bei der Be-
klagten und nicht bei einer kommunalen Gebietskorperschaft entschieden hat,
wird durch die Uberleitung nach § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il in besonderer Weise
die von ihm vorgenommene Berufswahlentscheidung berthrt. Hinzu kommt,
dass der Ubergang des Arbeitsverhdltnisses auf einen kommunalen Trager mit
einem Wechsel der auf das Arbeitsverhdltnis anzuwendenden Tarifvertrage
einhergeht. Wahrend fir die Beklagte ein eigenstandiger Tarifvertrag gilt (Tarif-
vertrag fir die Bundesagentur, TV-BA), sind fir kommunale Trager die fur den
Bereich der Kommunalen Arbeitgeberverbande (VKA) maBgeblichen Tarifver-
trdge einschlagig. Zwar sieht § 6¢c Abs. 5 Satz 1 SGB Il vor, dass Arbeitneh-
mern, die in den Dienst eines anderen Tragers Ubergehen, grundsétzlich eine
gleichwertige Tatigkeit Ubertragen werden soll und wenn dies ausnahmsweise
nicht méglich ist, eine niedriger bewertete Tatigkeit Ubertragen werden darf.
Fuhrt Letzteres zu einer Verringerung des Arbeitsentgelts, so ist eine Aus-
gleichszahlung in H6he des Unterschiedsbetrages zwischen dem Arbeitsentgelt
bei dem abgebenden Trager zum Zeitpunkt des Ubertritts und dem jeweiligen
Arbeitsentgelt bei dem aufnehmenden Trager zu zahlen (§ 6c Abs. 5 Satz 3
SGB Il). Dadurch wird zwar im Regelfalle dem Ubergegangenen Arbeitnehmer
das wirtschaftliche Aquivalent seiner bisherigen tariflichen Eingruppierung zu-
nachst gewahrleistet, allerdings ist es in Ausnahmeféllen auch zuléssig, ihn ta-
rifméBig niedriger einzugruppieren. Die fur diesen Fall vorgesehene Aus-
gleichszahlung wird jedoch durch Tariflohnerhéhungen aufgezehrt, sodass nach
einem bestimmten Zeitraum der Ubergegangene Arbeithnehmer einen geringe-
ren Verdienst erzielt, als er ihn bei der Beklagten aufgrund seiner ehemaligen
Eingruppierung erhalten hétte.

Des Weiteren unterscheiden sich die bei der Beklagten geltenden Ta-
rifsysteme auch in anderen Punkten von den fur kommunale Arbeitgeber an-

wendbaren.

Weiter spricht fir einen unzumutbaren Eingriff des § 6¢c Abs. 1 Satz 1
SGB Il in das Grundrecht der betroffenen Arbeitnehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG,
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dass die Arbeitnehmer nach ihrem Ubertritt zu einem kommunalen Tréger damit
rechnen mussen, wiederum ohne ein Widerspruchsrecht von diesem wieder zur
Bundesagentur Ubergeleitet zu werden. Dies ist dann der Fall, wenn die Trager-
schaft des kommunalen Tragers gemaB § 6a SGB |l endet (§ 6¢ Abs. 2 SGB ).
Damit werden die betroffenen Arbeitnehmer im Ergebnis bezuglich ihrer durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Arbeitsplatzwahl zu ,Spielballen“ aufgrund politi-
scher Entscheidungen Uber die Tragerschaft von Leistungen nach § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB II.

3. Dieser unzuléssige Eingriff in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG
des Arbeitnehmers kann nicht dadurch vermieden werden, dass § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il gegen seinen Wortlaut dahin gehend ausgelegt wird, dass nur
solche Arbeitnehmer von dem Ubergang erfasst werden, welche ausschlieBlich
Aufgaben der Bundesagentur als Trager nach § 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SGB Il
wahrgenommen haben. Der oben geschilderte unzumutbare Eingriff in das
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG liegt unabhangig davon vor, in welchem Um-
fange der Arbeitnehmer Tétigkeiten nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il vor der
Zulassung eines weiteren kommunalen Tréagers wahrgenommen hat. Hinzu
kommt, dass es wohl unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 1 GG kaum be-
grundbar wére, dass Arbeitnehmer, die bislang zu einem Prozentsatz von weni-
ger als 100 Tatigkeiten nach § 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SGB Il als Arbeithehmer
der Bundesagentur wahrgenommen haben, nicht gemaB § 6¢c Abs. 1 Satz 1
SGB Il auf einen weiteren kommunalen Trager Ubergehen, wahrend dies bei
den anderen Arbeitnehmern, die ausschlieBlich solche Téatigkeiten wahrge-

nommen haben, der Fall ist.

Hauck Bock Breinlinger

Wein Pauli
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