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hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-

handlung vom 15. Marz 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Burger und die ehrenamtlichen Richter Manzinger und Ebel

fir Recht erkannt:
N Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richts Miinchen vom 28. September 2011 - 2 Ca 16240/10 - wird auf

Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Il. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin macht gegeniber der Beklagten als Betriebslibernehmerin geltend,
dass auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien weiterhin das Tarifrecht des offentlichen
Dienstes (TV6D/VKA) dynamisch anzuwenden sei und ihr deshalb die entsprechenden
Tarifentgelterhbhungen ab Januar 2010 dauerhaft zustinden. Im Wege der Hilfs-
Widerklage mit gestaffelten Antrdgen begehrt die Beklagte dagegen die Feststellung der
Beendigung eines im Zusammenhang mit der Betriebslibernahme mit der vorigen Arbeit-
geberin abgeschlossenen Personallberleitungsvertrages.

Die - nach den vorgelegten Unterlagen: am 00.00.0000 geborene - Klagerin ist auf
der Grundlage des schriftlichen Arbeitsvertrages vom 12.05.1987 (Anl. K 1, Bl. 7 d. A.),
abgeschlossen mit der Stadt B. als Rechtsvorgangerin der Beklagten, im ehemals von
dieser betriebenen Stadtischen Krankenhaus B., dessen Rechtstrédger nach Betriebsiber-
gang nunmehr die Beklagte ist, als Krankenschwester - OP-Schwester - beschéftigt. In
diesem Arbeitsvertrag ist (§ 2, Bl. Anlage K1, Bl. 7 d. A.) bestimmt, dass sich
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,das  Arbeitsverhéltnis nach  den Vorschriften  des  Bundes-
Angestelltentarifvertrages vom 23. Febr. 1961 (BAT) in der fiir den Bereich der kom-
munalen Arbeitgeber jeweils geltenden Fassung, den einschldgigen Sonderregelun-
gen zum BAT und den zusétzlichen fir den Bereich des Arbeitgebers verbindlichen
Tarifvertrdgen in ihrer jeweils geltenden Fassung (richtet). Das gleiche gilt fir die an
ihre Stelle tretenden Tarifvertrdge in ihrer jeweiligen Fassung.”

Die Beklagte Ubernahm von der Stadt B. mit Wirkung vom 01.01.2002 das Stadti-
sche Krankenhaus B.. In diesem Zusammenhang schlossen die Stadt B. und die Beklagte
unter dem 12.11.2001 einen ,Personaliiberleitungsvertrag“ (PUV 2001), der - soweit vor-
liegend entscheidungserheblich - bestimmt:

,Prdambel
Allgemeine Bestimmungen/Gegenstand der Vereinbarung

Dieser Vertrag regelt in Ergdnzung und Konkretisierung des § 613 a BGB die ar-
beitsrechtlichen Fragen des Ubergangs der Beschéftigten des Stadt. Kranken-
haus B. unter Einschluss der Berufsfachschule im Rahmen der MaBnahmen
nach Satz 1.

3. Soweit dieser Vertrag Anspriiche Dritter (insbesondere der Beschéftigten, des
Personalrats, des kiinftigen Betriebsrats) regelt, sind sich die Vertragsparteien
dariber einig, dass der beglinstigte Dritte hierdurch unwiderruflich selbst das
Recht eingerdumt bekommt, von der jeweils ihm gegeniiber verpflichteten Ver-
tragspartei unmittelbar Erfiillung verlangen zu kénnen.

Teil 1
Angestellte, Arbeiter und Auszubildende

. §1
Ubergang der Arbeitsverhéltnisse

(3) A. sichert zu, dass sich die Arbeits- bzw. Ausbildungsverhéltnisse der Arbeit-
nehmer weiterhin aus dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAG) vom
23. Februar 1961 - einschlieBlich der einschldgigen Sonderregelungen - sowie
den, den BAT ergdnzenden, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen in der
flir den Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbédnde (VKA)
Jjeweils geltenden Fassung und dem Bundesmanteltarifvertrag flr Arbeiter ge-
meindlicher Verwaltungen und Betriebe (BMT-G Il) und den diesen ergdnzenden,
dndernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen in ihrer jeweils geltenden Fassung
ergeben, sowie den Tarifvertrag zur Regelung der Rechtsverhdltnisse der Schi-
lerinnen/Schiiler, die nach MaBgabe des Krankenpflegegesetzes ausgebildet
werden, anzuwenden.
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(4) Die Verpflichtungen enden erst, wenn ein anderes Tarifmodell entsprechend den
Voraussetzungen geméB § 1 Abs. 11 dieses Personaliiberleitungsvertrages ver-
einbart wird.

(5) Die tarifliche Bindung aus den Absé&tzen 1, 2 und 3 gilt auch fir die nach dem
Ubernahmestichtag einzustellenden Arbeitnehmer.

(11)Die bestehende Tarifbindung aus § 1 Abs. 3 kann friihestens ab dem 01.01.2007
und dann erst nach einer Beendigung der Mitgliedschaft im kommunalen Arbeit-
geberverband Bayern (KAV) beendet werden, wenn mehr als 50 % der zum ge-
planten Beendigungszeitpunkt beschdéftigten Angestellten und Arbeiter flir die
Ablésung stimmen und in Bezug auf die Einfdhrung eines neuen Tarifs ein den
dann geltenden gesetzlichen Bestimmungen entsprechendes Verfahren zur Ab-
I6sung des Tarifs eingehalten wird.

Eine Abldésung kann bereits ab dem 1.1.2005 erfolgen, wenn unter sonst glei-
chen Voraussetzungen des § 1 Abs. 11, 1. Unterabsatz 1, mindestens 66 % der
zum geplanten Beendigungszeitpunkt beschéftigten Angestellten und Arbeiter fir
die Ablésung stimmen.

§3
Mitgliedschaft im KAV und
Zusatzversorgung bei der ZVK der Bayerischen Gemeinden

(1) A. wird ordentliches Mitglied beim Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern. A.
wird fir die in Anlage 1 namentlich aufgefiihrten Mitarbeiter sowie die kinftig neu
einzustellenden Mitarbeiter das Tarifrecht des éffentlichen Dienstes, nach MaB3-
gabe der Satzung des KAV fir die Dauer der Mitgliedschaft, anwenden. § 1 Abs.
11 bleibt unbertihrt.

Teil 2
Beamte

Teil 3
Ergédnzende Bestimmungen

§8
Bestandteil der Arbeits- und Ausbildungsvertrdge

(1) Soweit in dieser Vereinbarung Anspriiche Dritter (insbesondere der Beschéftig-
ten) geregelt sind, sind sich die Vertragsparteien dartiber einig, dass der begiins-
tigte Dritte hierdurch unwiderruflich selbst das Recht eingerdumt bekommt, von
der jeweils ihm gegenliber verpflichteten Vertragspartei unmittelbar Erfiillung ver-
langen zu kénnen.
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(2) Dieser Personalliberleitungsvertrag wird Bestandteil eines jeden mit den betrof-
fenen Mitarbeitern/Mitarbeiterinnen und den Vertragsparteien bereits abge-
schlossenen und fernerhin abzuschlieBenden Einzelarbeitsvertrages. Der Perso-
naltiberleitungsvertrag ist vom Personalrat, A. und der Kommune zu unterschrie-
ben und den Arbeitnehmern auszuhdndigen.

Die Stadt B. unterrichtete die im Ubertragenen Stadtischen Krankenhaus beschaf-
tigten und vom Betriebslbergang auf die Beklagte betroffenen Arbeitnehmer mit Informa-
tionsschreiben vom 09.11.2001 (Anl. B 6, Bl. 143 - 146 d. A.) Gber die Griinde fir den Be-
triebstibergang, dessen Rechtsfolgen und die erfolgte umfassende Absicherung der Ar-
beitnehmerrechte durch den mit der Beklagten geschlossenen PUV 2001, der nach dem
Inhalt dieses Informationsschreibens diesem im Wortlaut beigefiigt war, sowie die Még-
lichkeit eines Widerspruchs gegen den Betriebstibergang und dessen etwaige Folgen.

Die Beklagte beantragte, wie im PUV 2001 vorgesehen, zum 01.01.2002 als Zeit-
punkt des Betriebsibergangs die Aufnahme in den Kommunalen Arbeitgeberverband
Bayern e. V. (Schreiben des Kommunalen Arbeitgeberverbandes Bayern e. V. vom
19.02.2002 sowie Aufnahmebestatigung gleichen Datums, Anl. B 3 und B 4, Bl. 140 und
141 d. A.). Weiter erwarb die Beklagte die Mitgliedschaft bei der Zusatzversorgungskasse
der bayerischen Gemeinden (deren Schreiben vom 11.03.2002, Anl. B 5, Bl. 142 d. A.).
Jeweils mit Schreiben vom 28.06.2006 (Anl. B 1 und B 2, Bl. 138 und 139 d. A.) kiindigte
die Beklagte ihre Mitgliedschaft beim Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. zum
31.12.2006 und beantragte gleichzeitig die Gastmitgliedschaft dort ab 01.01.2007. Mit
Schreiben vom 16.06.2008 (Anl. K 3, Bl. 23 d. A.) kiindigte die Beklagte gegentber der
Stadt B. den PUV 2001. Mit weiterem Schreiben ebenfalls vom 16.06.2008 an den Be-
triebsrat (Anl. B 7, Bl. 147 d. A.), der den PUV 2001 gleichfalls unterzeichnet hatte, kiin-
digte die Beklagte vorsorglich auch diesem gegeniiber den PUV 2001. Im gerichtlichen
Verfahren Uber die Wirksamkeit letzterer Kiindigung gegeniber dem Betriebsrat wurden
mit, rechtskraftigem, Beschluss des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 11.08.2010 (Az.
11 TaBV 3/10, hier: Anl. B 14, Bl. 198 f d. A.) die Antrage des Betriebsrats mangels des-
sen erforderlicher Antragsbefugnis als unzuléssig zuriickgewiesen.

Die Beklagte wendete auf die Arbeitsvertrage der Ubernommenen Beschaftigten
des Stadtischen Krankenhauses B. bis zum Jahr 2009 das Tarifrecht des o6ffentlichen
Dienstes, einschlieBlich der jeweiligen Tarifentgelterh6hungen, an, ab 01.01.2010 jedoch
nicht mehr. Unter dem 03.02.2010 schloss die Beklagte mit dem Betriebsrat des Stadti-
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schen Krankenhauses B. eine, riickwirkend zum 01.01.2010 in Kraft gesetzte und auch
durch die ,A. Kliniken - Konzernbereich Arbeits- und Tarifrecht -“ unterzeichnete, ,Rege-
lungsabrede Uber die Arbeitsbedingungen fir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
der A. Stadtklinik B. GmbH [T. Modell]* (Anl. B 10, Bl. 154 - 186 d. A., nebst Uberleitungs-
regeln gleichen Datums hierzu: Anl. B 11, Bl. 187 - 193 d. A.), die umfassende Bestim-
mungen Uber den Abschluss des Arbeitsvertrages, die Probezeit, &rztliche Untersuchun-
gen etc., die regelmaBige Arbeitszeit und Arbeitszeitdefinitionen, zum Urlaub, zur Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall usw., auch zum Zeugnis und zur Ausschlussfrist sowie Ver-
gltungs- und Eingruppierungsbestimmungen enthalt. Das Angebot der Beklagten mit
Schreiben vom 17.02.2010 (Anl. B 12, Bl. 194 - 196 d. A.) zum Wechsel in das , T. Modell*
geman Regelungsabrede vom 03.02.2010 lehnte die Klagerin unstreitig ab.

Im vorliegenden Verfahren macht die Klagerin gegentber der Beklagten zum ei-
nen im Wege der Leistungsklage die Nachzahlung der 1,2%igen Tariferh6hung zum
01.01.2010 gemaB der Tarifeinigung im Bereich des TV6D/VKA vom 27.02.2010 bis
31.12.2010 in rechnerisch unstreitiger Héhe sowie zum anderen, insbesondere, die Fest-
stellung der Verpflichtung der Beklagten geltend, auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien
auch dber den 31.12.2010 hinaus die Vorschriften des TV6D/VKA in deren jeweils gelten-
der Fassung, damit dynamisch, anzuwenden. Sie stiitzt sich hierzu insbesondere auf den
Inhalt des PUV 2001, demgegeniiber sich die Beklagte insbesondere auf die, zulassig
und wirksam erfolgte, Kiindigung des PUV 2001 - bereits dessen Rechtsunwirksamkeit
bzw. Nichtigkeit - und jedenfalls dessen erfolgte Ablésung durch das , T. Modell* gemaR
Regelungsabrede 2010 nach MaBgabe der Bestimmungen des PUV 2001 selbst beruft,
wobei die Beklagte mit, gestaffelten, Widerklageantréagen hilfsweise auch die Beendigung
des PUV 2001 ebenfalls zum 31.12.2010 bzw., letztens, zum 31.12.2027 - jedenfalls zu
einem durch das Gericht zu bestimmenden Zeitpunkt - geltend macht.

Wegen des unstreitigen Sachverhalts im Ubrigen und des streitigen Vorbringens
sowie der Antrage der Parteien im Ersten Rechtszug wird auf den ausfihrlichen Tatbe-
stand des angefochtenen Endurteils des Arbeitsgerichts Minchen vom 28.09.2011, das
den Prozessbevollméachtigten der Beklagten am 10.10.2011 zugestellt wurde, Bezug ge-
nommen, mit dem dieses, unter Abweisung der Widerklage als unzulassig, der Leistungs-
und der Feststellungsklage mit der Begriindung stattgegeben hat, dass ein Anspruch auf
dynamische Weitergeltung des den BAT ersetzenden TV6D/VKA zwar nicht bereits durch
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die arbeitsvertragliche Inbezugnahme des BAT begriindet worden sei - insoweit handle es
sich um eine Gleichstellungsabrede, weshalb durch den Verbandsaustritt der Beklagten
zum 31.12.2006 der zu diesem Zeitpunkt geltende TV6D nur noch statisch Anwendung
gefunden habe -, jedoch dies von den Parteien konkludent vereinbart und damit Vertrags-
inhalt geworden sei. Ein solcher Anspruch ergebe sich zwar nicht unmittelbar aus dem
PUV 2001, da es sich insoweit um einen unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter handle.
Durch den PUV 2001 sei jedoch eine Berechtigung der Arbeitnehmer begriindet worden,
von der Beklagten kinftig die Anwendung der jeweiligen Tarifregelungen des 6ffentlichen
Dienstes in der Fassung VKA verlangen zu kénnen, was sich aus dessen Auslegung er-
gebe. Durch die, von der Klagerin vorbehaltlos angenommene, Weitergabe der Tariflohn-
erhéhung im Jahr 2007 seitens der Beklagten sei eine solche dynamische Einbeziehung
des Tarifvertrages konkludent zwischen den Parteien vereinbart worden. Nach den Rege-
lungen des PUV 2001 wiirde die dynamische Einbeziehung des TV&D erst enden, wenn
mehr als 50 % der zum geplanten Beendigungszeitpunkt beschaftigten Angestellten und
Arbeiter fur diese Ablésung stimmten (...) - welche Voraussetzung gegenwartig nicht er-
fullt sei, da nach eigenem Vortrag der Beklagten eine hiernach erforderliche Abstimmung
nicht durchgefiihrt worden sei. Die einschlagigen Bestimmungen des PUV 2001 seien
auch nicht als Gleichstellungsabrede auszulegen. Der PUV 2001 sehe keine ordentliche
Kundigungsmdglichkeit vor. § 624 BGB gelte nur fir Dienstverhaltnisse, deshalb scheide
auch eine analoge Anwendung dieser Bestimmung aus. Eine Kindigungsmdglichkeit des
PUV 2001 ergebe sich auch nicht aufgrund dessen Sittenwidrigkeit aus §§ 138, 242 BGB.
Die von der Beklagten hierzu angezogene Rechtsprechung zur Kindigung langfristiger
Vertrdge mit Pachtern brauereigebundener Gaststatten oder einer konzernabh&ngigen
Tankstelle konne hier keine Anwendung finden. Die Beklagte kdnne sich ebenso wenig
mit Erfolg auf eine Beeintrachtigung ihrer Koalitionsfreiheit infolge des Ausschlusses der
Maoglichkeit einer ordentlichen Kiindigung berufen, da es um solches hier nicht gehe. Auf
die Frage, ob der schuldrechtliche Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte, mit ihr die
dynamische Bezugnahme der im PUV 2001 genannten Tarifwerke zu vereinbaren, ver-
jahrt sei, komme es nicht an, da die Parteien im Jahr 2007 eben konkludent die dynami-
sche Einbeziehung der TV6D vereinbart hatten, ohne dass die Beklagte sich damals auf
eine etwaige Verjahrung des Anspruchs berufen hatte, was eine entsprechende Berufung
ihrerseits ausschlieBe. Damit sei auch der zulassig gestellte Feststellungsantrag begrin-
det, wahrend die Widerklageantrage mangels Feststellungsinteresses unzulassig seien,
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da die Wirksamkeit und ein etwaiger Beendigungstermin des PUV 2001 fiir das Arbeits-
verhaltnis der Parteien keine Rolle spielten.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten mit Schriftsatz ihrer Prozessbe-
volimachtigten vom 08.11.2011, am selben Tag zunédchst per Telefax beim Landesar-
beitsgericht eingegangen, zu deren Begriindung sie nach auf ihren Antrag erfolgter Ver-
langerung der Berufungsbegrindungsfrist bis 11.01.2012 mit, am selben Tag beim Lan-
desarbeitsgericht Miinchen eingegangenem, Schriftsatz von diesem Tag ausgefihrt hat,
dass sie durch eine Vielzahl von Bestimmungen des PUV 2001 - Ausschluss einer ordent-
lichen Kiindigung dieses Vertrages, dessen Geltung auch fiir nach dem Ubernahmestich-
tag einzustellende Arbeitnehmer u. a. - in ihren wirtschaftlichen und unternehmerischen
Gestaltungsmdglichkeiten dauerhaft und massiv eingeschrénkt werde. Dagegen hétten
bereits die Formulierungen im Unterrichtungsschreiben der Stadt B. im Rahmen des Be-
triebslibergangs nach § 613 a BGB verdeutlicht, dass es den Parteien des PUV 2001
niemals um eine arbeitgeberverbandsaustrittsfeste tarifliche Dynamik in alle Ewigkeit ge-
gangen sei, sondern allenfalls um eine Anwendung der VKA-Tarifvertrage fir den Zeit-
raum der zwingenden Tarifbindung auf verbandsmitgliedschaftlicher Basis der Beklagten
im Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. fir den Zeitraum von funf Jahren, bis
31.12.2006, wie erfolgt. Obwohl die Beklagte aufgrund der Kiindigung ihrer Mitgliedschaft
beim Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. zum 31.12.2006 seit 01.01.2007 als
nunmehriges dortiges Gastmitglied nicht mehr tarifgebunden sei, habe sie sich allein auf-
grund der Rechtslage des zu diesem Zeitpunkt ungekiindigt bestehenden PUV 2001 ver-
pflichtet gefiihlt, die wahrend der Laufzeit des PUV 2001 erfolgten Tariferhdhungen an
alle ihre Mitarbeiter dynamisch weiterzugeben. Erst aufgrund der Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts vom 22.04.2009 (4 ABR 14/08) habe sie erstmals rechtssicher davon
ausgehen kdnnen, dass sie nicht verpflichtet sei, allein auf der Grundlage der Regelung in
Teil 1 § 1 Abs. 3 PUV 2001 Tariferhdhungen dynamisch an die Mitarbeiter weitergeben zu
mussen, wie bis dahin erfolgt. Sie habe jedoch weder gegentber der Klagerin noch ge-
genlber anderen Mitarbeitern zu irgendeinem Zeitpunkt ein, ggf. konkludentes, Angebot
auf zuklnftige dynamische Fortfiihrung/Zahlung des TVOD/VKA abgegeben, sondern Ta-
riferhéhungen nur jeweils aufgrund einer bestehenden Anspruchsgrundlage der Arbeit-
nehmer oder in der falschen Annahme, dass diesen ein solcher Anspruch zustehe, wei-
tergegeben. Durch den Abschluss der Regelungsabrede vom 03.02.2010 mit ihrem Be-
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triebsrat und dem Angebot eines Wechsels in dieses ,,T. Modell“ auch gegentber der Kla-
gerin hatte die Beklagte selbst bei Annahme der Wirksamkeit der Regelung in Teil 1 § 1
Abs. 11 PUV 2001 die dortigen Voraussetzungen zu dessen Abldsung erfiillt und ihre
Verpflichtungen hieraus damit wirksam beendet. Zum 20.04.2011, ebenso zum Stand
01.01.2012, seien von diesem ,T. Modell“ mehr als 50 % der bei der Beklagten beschéaf-
tigten Mitarbeiter im nichtérztlichen Bereich erfasst worden, da diese sich entschieden
hatten, den ihnen angebotenen Anderungsarbeitsvertrag bzw. einen neuen Arbeitsvertrag
zu unterzeichnen - was der im Teil 1 § 1 Abs. 3 PUV 2001 vorausgesetzten ,Abstimmung*
zu dessen Ablésung gleichkomme. Hatten die Parteien des PUV 2001 im Zeitpunkt des-
sen Abschlusses gewusst, dass die damals bestehende Tarifgemeinschaft von ver.di und
Marburger Bund beziiglich der Arzte auseinanderbrechen und es in Zukunft zu unter-
schiedlichen Tarifvertragen flr das arztliche und das nichtarztliche Personal kommen
werde, ware nach Teil 1 § 1 Abs. 11 PUV 2001 die dort fiir eine Tarifbeendigung nieder-
gelegte erforderliche Mehrheit auf die jeweilige Personengruppe (Arzte oder Nichtarzte),
nicht jedoch auf die gesamte Mitarbeiterzahl der Beklagten bezogen worden. Ein An-
spruch der Klagerin auf Weitergabe der streitgegensténdlichen Tariflohnerh6hung 2010
folge auch weder aus ihrem Arbeitsvertrag mit der Stadt B. als Rechtsvorgangerin der Be-
klagten, da dieser - wie das Arbeitsgericht insoweit zutreffend erkannt habe - eine Gleich-
stellungsabrede darstelle und durch den Verbandsaustritt der Beklagten zum 31.12.2006
nur noch statische Anwendung finde. Auch habe der PUV 2001 als unzuléssiger Vertrag
zu Lasten Dritter keinen Anspruch auf dynamische Tarifanwendung vermitteln kénnen.
Dieser sei im Ubrigen wirksam gekiindigt worden, da auch ohne explizite Erwahnung in
diesem Vertrag eine ordentliche Kiindigungsmaglichkeit des PUV 2001 bestanden habe,
der Ausschluss einer ordentlichen Kindbarkeit auch sittenwidrig wére, da eine Bindung
an den PUV 2001 in alle Ewigkeit fiir die Beklagte nicht tragbar ware. Sie verweist hierzu,
erneut, auf die einschlagige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Gber die Wirksam-
keit und Kundbarkeit von Bierliefervertragen und Vertrdgen mit Tankstellenhaltern. Des
Weiteren wlrde nach ihrer Ansicht ein etwaiger Ausschluss der ordentlichen Kindi-
gungsméglichkeit des PUV 2001 wegen unangemessener Benachteiligung als VerstoB
gegen Treu und Glauben unwirksam sein. Da der PUV 2001 der Besitzstandswahrung im
Rahmen des erfolgten Betriebstibergangs nach § 613 a BGB gedient habe, mlsse des-
sen damit mdgliche ordentliche Kiindigung in direkter oder entsprechender Anwendung
des § 624 BGB bestimmt werden, weshalb sie den PUV 2001 jedenfalls zum 31.12.2008
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nachwirkungslos beenden habe kénnen. Gegen eine konkludente Vereinbarung bzw. be-
triebliche Ubung auf dynamische Tarifanwendung spreche, dass nach standiger Recht-
sprechung des BAG ein nichttarifgebundener Arbeitgeber sich grundsatzlich nicht den Ta-
rifvertragsvereinbarungen der Verbande unterwerfen wolle und ein, auch vermeintlicher,
Normvollzug das Zustandekommen eines konkludenten Vertrages ausschlieBe. Jedenfalls
wéren etwaige Anspriche der Klagerin auf dynamische Tarifweitergabe verjéahrt, verwirkt
und aufgrund der tariflichen Ausschlussfrist verfallen. Dagegen sei die Widerklage zulas-
sig und begriindet, da deren Sachdienlichkeit gegeben sei, ebenso ein Feststellungsinte-
resse bestehe und aufgrund der sonst gegebenen Ewigkeitsbindung die Sittenwidrigkeit
einer dynamischen Tarifbindung der Beklagten zumindest zu irgendeinem in der Zukunft
liegenden Zeitpunkt beendet werden miisse.

Die Beklagte beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 28.09.2011 (Az.: 2 Ca
16240/10) wird abgeédndert.

2.  Die Klage wird abgewiesen.
Hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 2:

3.  Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegenliber der Stadt B.
am 31.12.2010 endet.

4.  Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
Uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegentiber der Stadt B.
am 31.12.2012 endet.

5.  Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
Uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
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die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegenliber der Stadt B.
am 31.12.2014 endet.

6. Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegenliber der Stadt B.
am 31.12.2018 endet.

7. Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
Uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegentiber der Stadt B.
am 31.12.2021 endet.

8.  Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
Uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegenliber der Stadt B.
am 31.12.2024 endet.

9.  Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
Uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegenliber der Stadt B.
am 31.12.2027 endet.

10. Es wird festgestellt, dass der am 12.11.2001 geschlossene Personal-
Uberleitungsvertrag samt den beiden Nachtrdgen vom 23.11.2001 durch
die Kiindigung der Beklagten vom 16.06.2008 gegenliber der Stadt B.
beendet worden ist/endet.

Die Klagerin tréagt zur Begriindung ihres Antrags auf Zurtckweisung der Berufung
vor, dass das Arbeitsgericht zu Recht das Zustandekommen einer konkludenten Verein-
barung der Parteien Uber die dynamische Weitergeltung der einschlagigen tariflichen Re-
gelungen des offentlichen Dienstes angenommen habe. Nachdem die Beklagte zum
31.12.2006 aus dem Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. ausgetreten gewe-
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sen sei, habe es fir sie keinen Grund gegeben, weiterhin die dynamischen Tarifentgelte
zu bezahlen, weshalb das Arbeitsgericht hierin sehr wohl eine konkludente Regelung hier-
Uber Uber den 31.12.2006 hinaus sehen habe kdnnen. Die Beklagte kdnne sich auch nicht
mit Erfolg darauf berufen, dass sie erst durch die Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 22.04.2009 rechtssicher von ihrer fehlenden Verpflichtung zur Weitergabe von
Tariferhbhungen an die Mitarbeiter ausgehen habe kénnen, zumal sie eine solche Ent-
scheidung nicht erwarten habe kdnnen. Sie habe damit im Jahr 2007 die tarifliche Anpas-
sung bewusst Monat fir Monat an die Mitarbeiter weitergegeben, was ein entsprechendes
konkludentes Verhalten begriinde, das in Verbindung mit der im PUV 2001 getroffenen
Regelung zur Vereinbarung der dynamischen Einbeziehung des Tarifvertrages gefiihrt
habe. Auch sei nicht davon auszugehen, dass eine zeitlich unbefristete Bindung an den
PUV 2001 sittenwidrig sei oder sich eine ordentliche Kiindbarkeit dieses Vertrages aus
der Rechtsprechung zur Bindung von Tankstellenhaltern an eine Mineral6lgesellschaft o.
4. ergeben kdénne. Den Ausfiihrungen der Beklagten zur Kiindbarkeit des PUV 2001 kon-
ne nicht gefolgt werden, da es keinen Rechtssatz gebe, dass eine Vereinbarung grund-
satzlich ordentlich kiindbar sein misse. Die Mdglichkeit einer ordentlichen Kindigung des
PUV 2001 kénne auch nicht aus § 624 BGB abgeleitet werden. Hier sei eine Beendigung
der Bindung an die entsprechende Bestimmung des PUV 2001 durchaus méglich gewe-
sen, durch diesen allerdings an bestimmte Voraussetzungen, u. a. Zustimmung von mehr
als 50 % der Beschaftigten - Angestellten und Arbeiter - gebunden gewesen. Es sei auch
keine wirksame Ablésung des PUV 2001 durch den von ihr geltend gemachten Wechsel
in das , T. Modell* aufgrund Unterzeichnung eines entsprechenden Vertrages durch mehr
als 50 % der beschaftigten Arbeitnehmer erfolgt, da es sich hierbei um eine Vielzahl von
Mitarbeitern handle, die neu eingestellt oder mit anderen Motiven zum Beitritt zu diesem
1. Modell* bestimmt worden seien, weshalb die vorgesehene Abstimmung hierdurch nicht
ersetzt habe werden kdnnen. Tatsachlich habe die Beklagte versucht, eine vorzeitige Be-
endigung ihrer Bindung an die Bestimmungen des PUV 2001 zu erreichen, indem sie mit
Schreiben vom 07.12.2007 eine entsprechende Abstimmung eingeleitet habe, wo sich bei
einer Beteiligung von 75,6 % der Mitarbeiter lediglich 7,2 % flr die angestrebte Beendi-
gung ausgesprochen hatten. Die Behauptungen der Beklagten, durch die von ihr einge-
gangene Bindung benachteiligt und nicht konkurrenzfahig gegeniber Mitbewerbern zu
sein, seien unsubstanziiert und streitig. Im Ubrigen habe sie beim Angebot zum Wechsel
in das von ihr propagierte ,T. Modell“ gegeniiber den Mitarbeitern erklart, dass die Be-
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schaftigten im Ergebnis hierdurch nicht schlechter als nach den bisherigen Modalitaten
gestellt wirden. Die Ansprlche der Klagerin seien weder verjahrt noch verfallen, zumal es
vorliegend nicht um die Geltung des TV6D kraft unmittelbarer Tarifbindung, sondern um
die durch Auslegung zu ermittelnde Reichweite einer vertraglichen Inbezugnahmerege-
lung gehe, weshalb Verfallklauseln auf die Anspriche der Klagerin keine Anwendung fin-
den kénnten und eine Verwirkung jedenfalls am Umstandsmoment scheitern wirde. Des-
halb habe die Klagerin Anspruch darauf, von der Beklagten verlangen zu kdnnen, auch
weiterhin dynamisch an der Entwicklung des TVOD zu partizipieren, wie das Arbeitsgericht
zutreffend erkannt habe.

Wegen des Vorbringens der Parteien im Zweiten Rechtszug im Ubrigen wird auf
den Inhalt der Schriftsatze vom 11.01.2012 und vom 27.02.2012 Bezug genommen.

Entscheidungsqriunde:

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

Die gem. § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist form- und frist-
gerecht eingelegt und begriindet worden und daher zulassig (§§ 66 Abs. 1 Satz 1, 64
Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Auch die Hilfs-Widerklage der Beklagten ist, da sie der Klarung der streitigen
Rechtsfragen dienen kann, sachdienlich (§ 533 Ziff. 1 ZPO) und damit zulassig.
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Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis
und in der Begrindung zutreffend entschieden, dass auf das Arbeitsverhaltnis der Partei-
en aufgrund konkludenter Vereinbarung weiter die einschlagigen Tarifvertrage des o6ffent-
lichen Dienstes - nunmehr der TV6D/VKA —, dynamisch, Anwendung finden und die Kla-
gerin damit Anspruch auf Erhéhung ihres Arbeitsentgelts ab 01.01.2010 gemaB der in der
Tarifeinigung der Tarifvertragsparteien des 6ffentlichen Dienstes vom 27.02.2010 festge-
legten H6he von 1,2 % und deshalb fur den Zeitraum vom 01.01. bis 31.12.2010 in der,
schllssig, substantiiert und unbestritten dargelegten, H6he des Klageantrags zu 1 hat,
weshalb auch der Feststellungsantrag gem. Ziff. 2 der Antrage begrindet — die Hilfs-
Widerklage der Beklagten dagegen unbegriindet - ist.

1. Der Feststellungsantrag gem. Ziff. 2 der Klageantrage ist zulassig (§ 256 Abs. 1
ZPO).

Hinsichtlich der damit begehrten Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zur
dynamischen Anwendung des TVSD/VKA auch tber den 31.12.2010 hinaus besteht, un-
verandert, ein Feststellungsinteresse. Der aus dem Grundsatz der Prozesswirtschaftlich-
keit folgende Vorrang der Leistungsklage steht dem nicht entgegen. Die Méglichkeit der
Leistungsklage schlieBt das Feststellungsinteresse nicht schlechthin aus. Auch wenn die
Beklagte, wie das Arbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, keine Arbeitgeberin aus dem
Bereich des o6ffentlichen Dienstes ist, ist hier doch anzunehmen, dass sie sich auch unab-
hangig vom Vorliegen einer Leistungsklage an eine rechtskraftige Entscheidung im vorlie-
genden Rechtsstreit halten wird. Der Beklagten geht es, ausgehend von ihrem eigenen
Vorbringen, im Ergebnis um die grundsatzliche Klarung der Frage, ob sie trotz - nach —
Austritt aus dem Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. und Kiindigung des PUV
2001 gegentber der Stadt B. als ihrer Rechtsvorgangerin als Kliniktragerin und Arbeitge-
berin im Vertragsverhaltnis - auch - mit der Klagerin die jeweils aktuellen Bestimmungen
des TVGD/VKA bzw. der jeweiligen einschlagigen Entgelttarifvertrage des o6ffentlichen
Dienstes weiter, dynamisch, anzuwenden hat, weshalb bereits das Urteil zur Feststel-
lungsklage zur endglltigen Streitbeilegung flhrt (vgl. auch Zbller-Greger, ZPO, 29. Aufl.
2012, § 256 Rz. 8 m. w. N.).
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Die Klagerin war auch nicht gezwungen, im Berufungsverfahren nunmehr zur Be-
zifferung ihrer Differenzvergitungsforderungen Uber den 31.12.2010 hinaus Uberzugehen
und den in ihrem Feststellungsantrag genannten Zeitraum insoweit einzuschranken (vgl.
BAG, U. v. 18.03.1997, 9 AZR 84/96, NZA 1997, S. 1168 f - I. 1. d. Gr. -).

2. Keiner ausfihrlichen Begrindung bedarf es, dass durch die dynamische (selbst
den, damals geltenden und unmittelbar verwiesenen, BAT klnftig ersetzende Tarifvertra-
ge erfassende) Bezugnahmeklausel in § 2 des Arbeitsvertrages zwischen der Klagerin
und der Stadt B. als Rechtsvorgangerin der Beklagten vom 12.05.1987 ein dauerhafter
konstitutiver Rechtsanspruch der Klagerin auf Weitergabe der Tarifentgelterhéhungen ab
01.01.2010 geman der Antrage der Leistungs- und der Feststellungsklage nicht entstehen
konnte:

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die aus Griinden des
Vertrauensschutzes weiterhin auch auf vor dem 01.01.2002 vereinbarte Bezugnahme-
klauseln, wie im vorliegenden Fall, anzuwenden ist, sind bei zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bestehender Tarifgebundenheit des Arbeitgebers (wie bei der Stadt B. ohne
weiteres anzunehmen - s. a. zahlreiche Bestimmungen des PUV 2001 der Stadt B. mit
der Beklagten, etwa § 3 -) solche einzelvertraglichen Bezugnahmeklauseln auf die ein-
schlagigen Tarifvertrage in aller Regel als sog. Gleichstellungsabrede auszulegen - was
im Falle des Verbandsaustritts des Arbeitgebers - nunmehr der Beklagten - (zunachst
auch infolge des Betriebstubergangs, auf die Beklagte, auBerhalb weitergehender flankie-
render Regelungen wie hier durch den PUV 2001) dazu fiihrt, dass die arbeitsvertraglich
in Bezug genommenen Tarifvertrdge nur noch statisch in ihrer Fassung zum Zeitpunkt
des Austritts anzuwenden sind. Jedenfalls der Austritt der Beklagten aus dem Kommuna-
len Arbeitgeberverband Bayern e. V. zum 31.12.2006 schlie8t damit eine dynamische
Weitergeltung der tarifvertraglichen Bestimmung des &ffentlichen Dienstes Uber diesen
Zeitpunkt hinaus aus.

3. Leistungs- und Feststellungsklage sind jedoch deshalb begriindet, weil davon aus-
zugehen ist, dass auf der Grundlage des PUV 2001 zwischen der Stadt B. und der Be-
klagten insoweit im Wege eines Vertrages zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) eine
konkludente Vereinbarung der Parteien Uber die unbedingte dynamische, unbefristete,
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Anwendung der einschlégigen tariflichen Bestimmungen - TVOD/VKA - zustande gekom-

men ist.

a) Ein Anspruch auf die mit der Leistungs- und der Feststellungsklage begehrte Wei-
tergabe der tariflichen Entgelterh6hung fir den Bereich des TV6D/VKA ab 01.01.2010
und (iber den 31.12.2010 hinaus ergibt sich zwar nicht bereits aus dem PUV 2001 als
Vertrag zugunsten Dritter = der Klagerin (§ 328 Abs. 1 BGB) unmittelbar.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, auf die bereits das
Arbeitsgericht zutreffend Bezug genommen hat und der sich auch die Berufungskammer
anschlieBt (vgl. etwa BAG, U. v. 23.02.2011, 4 AZR 439/09, AP Nr. 60 zu § 133 BGB - Rz.
27 -; BAG, B. v. 22.04.2009, 4 ABR 14/08, NZA 2009, S. 1286 f - Rzn. 33/34 -, jew. m. w.
N.), kann flr einen Arbeitnehmer durch einen Vertrag, an dem er - wie beim PUV 2001 -
nicht beteiligt ist, eine dynamische Anwendbarkeit eines Tarifvertrages oder eines Tarif-
werks unmittelbar im Arbeitsvertrag ohne seine Zustimmung nicht begriindet werden, was
sowohl fur den Fall der erstmaligen Vereinbarung einer Bezugnahme als auch bei der Si-
cherung einer bisher geltenden dynamischen Bezugnahme gilt. Tarifvertrage begriinden
neben Rechten auch Pflichten - Belastungen - des Arbeitnehmers und kénnen zu Lasten
der Arbeitnehmer geandert werden, weshalb durch einen solchen Vertrag die Moglichkeit
einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen eréffnet wirde, die arbeitsvertraglich
sonst nur im Wege einer Anderungsvereinbarung oder wirksamen Anderungskiindigung

erreicht werden koénnte.

b) Jedoch enthélt der PUV 2001 selbst - mehrfach - die dezidierte Zusicherung der
Beklagten, aufgrund der die Ubernommenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einen
schuldrechtlichen Anspruch zur Vereinbarung einer unbedingten zeitdynamischen, unbe-
fristeten, Inbezugnahme (individualrechtlichen Implementierung/Geltung) des Tarifrechts
des o6ffentlichen Dienstes - BAT bzw. den diesen zum 01.10.2005 ablésenden TVéD - er-
warben (§§ 133, 157 BGB), welche Vereinbarung nach den vorliegenden Umsténden hier

zwischen den Parteien konkludent, formfrei, zustande gekommen ist.

aa) Eine durch den PUV 2001 schuldrechtlich begriindete bloBe Option, ein Wahlrecht

des Arbeitnehmers zur Entscheidung zur Vereinbarung einer weiteren zeitdynamischen
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Tarifanwendung begrindet keine unmittelbare Verpflichtung oder Belastung des Arbeit-
nehmers i. S. d. § 328 Abs. 1 BGB und ist deshalb grundsatzlich wirksam. In diesem Fall
geht es nicht um die, erstmalige, Unterwerfung des Arbeitnehmers unter die Bedingungen
eines Tarifvertrages/Tarifwerks durch einen Vertrag, an dem der er nicht beteiligt ist, un-
mittelbar, sondern um die Sicherung der bisher bereits geltenden dynamischen Anwend-
barkeit der Tarifvertrage trotz des Betriebstbergangs (bzw. auch eines etwaigen spateren
Verbandsaustritts der Beklagten und damit Aufgabe ihrer unmittelbaren Tarifbindung), der
sonst zu einer nur statischen Anwendbarkeit dieser Tarifvertrage fihren kdnnte (vgl. BAG,
U. v. 23.02.2011, 4 AZR 439/09, aaO - Rz. 28 aE -; BAG, U. v. 20.04.2005, 4 AZR
292/04, NZA 2006, S. 281 f- A. Il. 2. d. Gr. -).

bb)  Fir eine durch den PUV 2001 begriindete Berechtigung der Arbeithehmer - der
Klagerin -, eine entsprechende Vereinbarung aus eigenem Recht und in eigenem Namen
verlangen zu kénnen, spricht hier bereits der Wortlaut des PUV 2001 in eindeutiger Form:

Unter Ziff. 3 der Praambel des PUV 2001 ist ausdriicklich bestimmt, dass, ,soweit
dieser Vertrag Anspriche Dritter (insbesondere der Beschéftigten ...) regelt, ... sich die
Vertragsparteien darlber einig (sind), dass der begunstigte Dritte hierdurch unwiderruflich
selbst das Recht eingerdumt bekommt, von der jeweils ihm gegenlber verpflichteten Ver-
tragspartei unmitteloar ErfUllung verlangen zu kénnen®. Bereits dies normiert unzweideu-
tig, dass den Arbeitnehmern - damit auch der Klagerin - durch den PUV 2001 das (,unwi-
derrufliche®) eigene Recht eingerdumt wurde, von der Beklagten als Partei des PUV 2001
die Einhaltung dessen Bestimmungen, also der dort essentiell festgelegten zeitdynami-
schen Inbezugnahme der einschlagigen tarifvertraglichen Regelungen, damit deren
schuldrechtliche — arbeitsvertragliche - Vereinbarung, verlangen zu kdnnen.

Damit, nahezu wortgleich, Ubereinstimmend ist in § 8 (,Bestandteil der Arbeits-
und Ausbildungsvertrage*) des Teils 3 des PUV 2001 geregelt, dass, ,soweit in dieser
Vereinbarung Anspriche Dritter (insbesondere der Beschéftigten) geregelt sind, ... sich
die Vertragsparteien dartiber einig (sind), dass der begtinstigte Dritte hierdurch unwider-
ruflich selbst das Recht eingerdumt bekommt, von der jeweils ihm gegeniber verpflichte-
ten Vertragspartei unmittelbar Erflllung verlangen zu kénnen®. Dort ist sogar weiterge-
hend bestimmt, dass dieser Personalliberleitungsvertrag, der den Arbeitnehmern - wie mit
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dem Unterrichtungsschreiben der Beklagten vom 09.11.2001 nach dessen Inhalt auch
geschehen! - auszuhandigen war, ,Bestandteil eines jeden mit den betroffenen Mitarbei-
tern/Mitarbeiterinnen und den Vertragsparteien ... abgeschlossenen ... Einzelarbeitsver-
trages* wird.

Weiter hat die Beklagte in Teil 1 § 1 Abs. 3 PUV 2001 gegeniiber der Stadt B.
ebenfalls - nahezu wortlich Ubereinstimmend mit der dynamischen Bezugnahmeklausel im
Arbeitsvertrag zwischen der Stadt B. und der Klagerin vom 12.05.1987 - zugesichert, dass
sich die ,Arbeits- bzw. Ausbildungsverhaltnisse der Arbeitnehmer weiterhin aus dem BAT
... sowie den den BAT erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertragen in der
fr den Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande (VKA) jeweils gel-
tenden Fassung ... ergeben” (solange nicht ,ein anderes Tarifmodell“ gem. Teil 1 § 1 Abs.
4 und 11 vereinbart wurde, dazu s.u.). Auch dies bringt wiederum klar zum Ausdruck,
dass durch diese ,Zusicherung® eine entsprechende subjektive Berechtigung der vom Be-
triebstibergang erfassten Arbeitnehmer begriindet werden sollte, die diese aus eigenem
Recht und in eigenem Namen geltend machen konnten (s. a. BAG, U. v. 23.02.2011, 4
AZR 439/09, aaO - Rz. 30 aE -: zu einer nahezu identischen Bestimmung in einem Per-
sonalUberleitungsvertrag derselben Beklagten, auch dort vertreten von denselben Pro-
zessbevollmachtigten wie hier !).

SchlieBlich spricht auch die Verpflichtung der Beklagten zum Erwerb der Mitglied-
schaft beim zustédndigen Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. in Teil 1 § 3 Abs.
1 POV 2001 dafilr, dass durch die damit hergestellte unmittelbare Tarifbindung der Be-
klagten (§ 3 Abs. 1 TVG) eine, grundsatzlich dauerhafte, unbedingte dynamische Weiter-
geltung der tariflichen Bestimmungen des 6ffentlichen Dienstes sichergestellt werden soll-
te.

Damit enthalt der PUV 2001 zahlreiche und parallele - fiir sich betrachtet und erst
recht in ihrer Gesamtheit unzweifelhafte - Bestimmungen, die den vom Betriebstibergang
betroffenen Arbeitnehmern, darunter der Klagerin, das Recht einrdumten, von der Beklag-
ten die individualvertragliche Vereinbarung einer dynamischen — unbefristeten und unbe-
dingten - Weitergeltung der einschlagigen Tarifbestimmungen des oéffentlichen Dienstes
(BAT, TVED) verlangen zu kénnen.
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cc) Die sonach im PUV 2001 enthaltene vertragliche Zusicherung der Beklagten ge-
genuber der Stadt B., dass die vom Betriebstbergang betroffenen Arbeitnehmer das
(-unwiderrufliche®) Recht erhalten wirden, von der Beklagten eine Vereinbarung der bis-
her angewandten Tarifvertrage des o6ffentlichen Dienstes optional verlangen zu kénnen,
betraf auch zum einen eine dynamische Einbeziehung der angesprochenen Tarifregelun-
gen, zum anderen eine solche ohne zeitliche Begrenzung und zum Dritten eine von einer
(fort-)bestehenden Mitgliedschaft der Beklagten im Kommunalen Arbeitgeberverband
Bayern e. V. unabhé&ngige solche Verpflichtung.

(1) Die Parteien des PUV 2001 haben dort mehrfach die ,klassische* Diktion fiir die
Ubliche dynamische vertragliche Tarifbezugnahme - entsprechend der ebenso gebrauchli-
chen Regelung in § 2 des Arbeitsvertrages der Klagerin mit der Stadt B. vom 12.05.1987 -
gebraucht, dass auf die genannten Tarifvertrédge ,in ihrer jeweils geltenden Fassung® Be-
zug genommen ist. Diese Wortwahl enthalt damit die Gewahrleistung der dynamischen
Einbeziehung der verwiesenen Tarifregelungen (vgl. BAG, U. v. 23.02.2011, 4 AZR
439/09, aaO - Rz. 32, m. w. N. -).

(2) Die einen eigenen Rechtsanspruch der Arbeitnehmer auf individualvertragliche
dynamische Umsetzung begriindenden Bestimmungen des PUV 2001 enthalten auch
keine zeitliche Begrenzung fir die hierdurch in Aussicht gestellte dynamische Tarifan-
wendung im Wege der Vereinbarung, etwa auf die Dauer von funf Jahren o. &. (vgl. BAG,
U.v. 23.02.2011, 4 AZR 439/09, aaO - Rz. 34 aE -).

(3) SchlieBlich ist die durch den PUV 2001 begriindete unmittelbare Berechtigung zur
individualrechtlichen Vereinbarung einer dauerhaften Geltung der (dynamischen) Tarifan-
wendung auch unbedingt erfolgt - nicht etwa bedingt durch die (fort-)bestehende Mitglied-
schaft der Beklagten im Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V., abhéngig von
dieser. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des PUV 2001 am 12.11.2001 bestand eine sol-
che Mitgliedschaft offensichtlich noch nicht, nachdem dort erst die - nach dessen Diktion:
kinftige - Pflicht der Beklagten zum Erwerb der Mitgliedschaft in diesem Arbeitgeberver-
band begriindet wurde (Teil 1 § 3 Abs. 1 - nach dem Inhalt der von der Beklagten vorge-
legten Aufnahmebestatigung in den Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. vom
19.02.2002 - Anl. B 4, Bl. 141 d. A. - dlrfte sie ihre Mitgliedschaft am 30.10.2001 bean-
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tragt haben). Deshalb sollte dadurch ein von einer unmittelbaren Tarifbindung qua Ver-
bandsmitgliedschaft der Beklagten (§ 3 Abs. 1 TVG) unabhangiger schuldrechtlicher An-
spruch der betroffenen Arbeitnehmer zur Vereinbarung einer, unbedingten zeitdynami-
schen und zeitlich unbegrenzten, Inbezugnahme der bisher angewandten Tarifvertrage
des Offentlichen Dienstes mit der Beklagten begrindet werden (vgl. BAG, B. v.
22.04.2009, 4 ABR 14/08, aaO - Rz. 71 -; BAG, U. v. 23.02.2011, 4 AZR 439/09, aaO).

Die Parteien des PUV 2001 wollten mit diesem Vertrag ganz offensichtlich und un-
zweideutig (§§ 133, 157 BGB) sicherstellen, dass fir die vom Betriebsiibergang auf die
Beklagte betroffenen Arbeitnehmer hierdurch eine Uber die gesetzlichen Rechtswirkungen
des § 613 a BGB hinausreichende dauerhafte, dynamische und von einer Verbandsmit-
gliedschaft der Beklagten als Betriebsiibernehmerin unabhéngige, damit unbedingte An-
wendung der jeweils einschléagigen Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes - VKA-Fassung
- begriindet wiirde - bis zur Ablésung des PUV 2001 durch ein ,anderes Tarifmodell* ge-
maB der dortigen Regelungen in Teil 1 § 1 Abs. 4 und Abs. 11 PUV 2001 (s.u.).

c) Zur Uberzeugung der Berufungskammer (§ 286 Abs. 1 ZPO) kam hier auch eine
entsprechende Vereinbarung der Parteien zur unbedingten zeitdynamischen, dauerhaf-
ten, Anwendung des Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes konkludent, durch schllssiges
Verhalten, zustande.

Die Stadt B. als friihere Arbeitgeberin der Klagerin und vorige Tragerin des Stadti-
schen Krankenhauses B. hat mit Informationsschreiben vom 09.11.2001 (Anl. B 6, Bl. 143
- 146 d. A.) - entsprechend der zu diesem Zeitpunkt noch nicht (wenngleich durch die ein-
schlagige Rechtsprechung praformierten) geltenden gesetzlichen Unterrichtungsregelung
jetzt in § 613 a Abs. 5 BGB - die Klagerin Uber die Grinde fir die und die Umsténde der
Ubertragung des Stadtischen Krankenhauses auf die Beklagte detailliert unterrichtet und
diesem Schreiben, nach seinem Wortlaut/Inhalt, auch den (vollstandigen) PUV 2001 bei-
gefiigt - wie dies eben auch bereits durch Teil 3 § 8 Abs. 2 Satz 2 PUV 2001 so festgelegt
war. In diesem Informationsschreiben vom 09.11.2001 hat die Stadt B. ausdricklich dar-

auf hingewiesen,
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dass die Beklagte ab 01.01.2002 gem. § 613 a BGB in die bestehenden Ar-
beitsvertrage (...) eintrete und die gesetzliche einjahrige ,Veranderungssperre*

von einem Jahr hier auf drei bzw. finf Jahre verlangert worden sei,

dass durch die Beklagte , Tarifbindung“ bis 31.12.2006 zugesichert sei und de-
ren Beendigung auch danach nur durch ein qualifiziertes Quorum von 50 %
der zum geplanten Beendigungszeitpunkt beschaftigten Arbeitnehmer mdglich

sein wirde,

dass die Beklagte sich zum Erwerb der ordentlichen Mitgliedschaft im Kommu-
nalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. sowie in der Zusatzversorgungskasse
verpflichtet habe, was die Verpflichtung zur Anwendung des (kommunalen) Ta-
rifrechts des 6ffentlichen Dienstes, einschlieBlich der Zahlung der ,jeweils gul-
tigen Tarifsatze®, beinhalte,

dass alle erworbenen oder anerkannten Dienst- ... und JubilAumszeiten damit

anerkannt wiirden,

AbschlieBend, vor der Information Uber die nach der Rechtsprechung des Bun-

desarbeitsgerichts bestehende Mdglichkeit eines Widerspruchs gegen den Betriebslber-

gang, ist dort ebenso ausdriicklich festgehalten, dass der PUV 2001 ,lhnen“ - also der

Klagerin im Individualfall - ,somit mindestens die gleichen Rechte gewahrleistet, wie wenn

Sie weiterhin im 6ffentlichen Dienst beschaftigt waren®.

Der diesem Unterrichtungsschreiben der Beklagten vom 09.11.2001 beigeflgte

vollstandige PUV 2001 enthielt, wie ausgefiihrt, seinerseits unter Teil 3 § 8 Abs. 2 die Be-

stimmung, dass dieser selbst ,Bestandteil eines jeden mit den betroffenen Mitarbei-

tern/Mitarbeiterinnen und den Vertragsparteien bereits abgeschlossenen (und kiinftig ab-

zuschlieBenden) ,Einzelarbeitsvertrages” wird.
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Damit hatte die Klagerin durch das, an sie persénlich gerichtete, Unterrichtungs-
schreiben der Stadt B. vom 09.11.2001 nicht nur umfassende Kenntnis von der durch den
PUV 2001 festgelegten Absicherung ihrer individualrechtlichen Rechtspositionen. Durch
den dem Unterrichtungsschreiben vom 09.11.2001 im Volltext beigefligten PUV 2001
kannte sie auch das ihr hierdurch, u. a. in Ziff. 3 dessen Praambel und durch Teil 3 § 8
Abs. 1, eingerdumte ,unwiderrufliche* eigene Recht, von der Beklagten als neuer Arbeit-
geberin unmittelbar Erflllung der dort fur sie als Beschaftigter begrindeten Rech-
te/Anspriche verlangen zu kénnen - also auch der hier (§ 1 Abs. 3) erfolgten Zusicherung
der weiteren, dynamischen, unbedingten und unbefristeten, Anwendung der einschlagi-
gen Tarifvertrage des offentlichen Dienstes (vgl. hierzu auch BAG, U. v. 23.02.2011, 4
AZR 439/09, aaO - Rz. 66 -).

Hiernach ist zur Uberzeugung der Berufungskammer ohne jeden Zweifel davon
auszugehen, dass auf der Grundlage des PUV 2001 insoweit als Vertrages zugunsten
Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) jedenfalls konkludent eine gesonderte Vereinbarung der Par-
teien Uber die dynamische, unbedingte und unbefristete, Weitergeltung des einschlagigen
Tarifwerks des 6ffentlichen Dienstes auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien zustande ge-
kommen ist:

Bereits die durch Teil 3 § 8 Abs. 2 PUV 2001 vorgegebene Aushindigung dieses
PUV mit dem dortigen Angebot der Beklagten, zu dem diese sich gegeniiber der Stadt B.
als Partei des PUV 2001 verpflichtet hatte, diesen PUV zum ,Bestandteil* jeden vorhan-
denen ,Einzelarbeitsvertrages” zu machen, erhielt die Klagerin ein solches Angebot der
Beklagten unmittelbar - das sie zweifellos konkludent, wohl bereits durch Unterlassen ei-
nes Widerspruchs gegen den Betriebstibergang, wie im Informationsschreiben vom
09.11.2001 mitgeteilt, angenommen hat. Des Weiteren hat die Beklagte in der Folge, ab
dem Zeitpunkt des Betriebstbergangs zum 01.01.2002, den zu diesem Zeitpunkt gelten-
den BAT, nebst der jeweils glltigen Vergltungstarifvertrage, unstreitig dynamisch ange-
wandt. Dies geschah nicht nur wéhrend der funfjahrigen Mitgliedschaft der Beklagten im
Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. im Zeitraum vom 01.01.2002 bis
31.12.2006, sondern unstreitig auch noch danach, wie die Beklagte dies etwa in dem, von
ihr vorgelegten, allgemeinen Informationsschreiben ,Stadtklinik Intern* Januar 2009 (Anl.
B 9, Bl. 152/153 d. A.) verdffentlicht hat, als dort die ,Umsetzung“ der linearen Tariferho-
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hungen ,flr den Bereich des TV6D“ bekanntgegeben wurde, unter Verweis darauf, dass
die Beklagte zu deren Weitergabe insbesondere aus dem PUV 2001 verpflichtet sei (!).

Dass die Beklagte nach ihren Ausfihrungen zu diesem Zeitpunkt noch innerlich
der Rechtsansicht gewesen sei, auch nach Austritt aus dem Kommunalen Arbeitgeber-
verband Bayern e. V. zum 31.12.2006 aus dem PUV 2001 verpflichtet zu sein, bis zur -
von ihr als rechtlich méglich angesehenen - Kiindigung des PUV 2001 gegeniiber der
Stadt B. vom 16.06.2008 zum 30.09.2008 (Anl. B 7, Bl. 147 d. A.) weiter Tariferhb6hungen
weitergeben zu miussen bzw. diese Verpflichtung auch darliber hinaus bestanden habe -
bis sie aus dem Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 22.04.2009 (4 ABR 14/08,
aa0) erfahren habe (haben wolle), dass sie nicht (mehr) zur Weitergabe von Tariferhd-
hungen verpflichtet sei, weil dort erstmalig entschieden worden sei, dass eine Regelung in
einem Personaliiberleitungsvertrag wie diejenige hier in Teil 1 § 1 Abs. 3 PUV 2001 einen
unzulassigen Vertrag zu Lasten Dritter darstelle -, ist als rein interne Motivation/innere
Einstellung einerseits unerheblich, andererseits nachgerade abwegig:

Dass solche und ahnliche Regelungen zur dynamischen Weitergeltung von
Tarifbestimmungen in Arbeitsvertragen in einem vergleichbaren Personallberleitungsver-
trag zwischen den beteiligten Arbeitgebern eines Betriebslibergangs (gerade im Zusam-
menhang mit der Privatisierung 6ffentlicher Einrichtungen wie Krankenhuser entspre-
chend dem vorliegenden Fall) einen Vertrag zu Lasten Dritter darstellen kdnnen, ent-
sprach bereits seit langem der sténdigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die
der Beklagten zweifellos bekannt war (vgl. etwa U. v. 20.04.2005, 4 AZR 292/04, NZA
2006, S. 281 f). In der von ihr angezogenen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
22.04.2009 (4 ABR 14/08, aa0), die erstmals ihre ,Erleuchtung“ bewirkt haben solle, ist
jedoch - wie vorstehend bereits mehrfach in Bezug genommen - erneut, ebenso bereits in
dort zitierten vorausgegangenen Entscheidungen, umfangreich ausgefuhrt (!), dass in ei-
nem Personallberleitungsvertrag den von diesem erfassten Arbeithnehmern jedoch die
Berechtigung eingerdumt werden kann, eine gesonderte Vereinbarung Uber die dynami-
sche weitere Anwendung der sich aus diesem ergebenden Tarifbestimmungen verlangen
zu kénnen. Eine ebensolche Auslegung musste sich hier angesichts des, zumal derart
eindeutigen, Wortlauts der Bestimmungen des PUV 2001 (v. a. der einschligigen Rege-
lung in Ziff. 3 der Praambel und in Teil 3 § 8 Abs. 1) geradezu aufdrangen. Die Beklagte
kannte diese standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Geniige - zumal
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sie selbst mehrfach Partei in einschlagigen Verfahren/Entscheidungen, mit denselben

Prozessbevollmé&chtigten wie hier, war.

Die Annahme einer erst mit Kenntnis von der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 22.04.2009 (4 ABR 14/08, aaO) ,rechtssicher” erlangten Kenntnis einer fehlen-
den Verpflichtung zur Weitergabe von Tariferh6hungen wegen dort angeblich erstmals
festgestellter Unzulassigkeit eines Vertrages zu Lasten Dritter ist deshalb sowohl, als ,in-
nere Tatsache®, Motivation, der beklagten unerheblich als auch unnachvollziehbar.

Zumindest nach den gesamten Umstanden, vor allem bereits dem Inhalt der Rege-
lungen des vorliegenden PUV 2001 (iber eine unmittelbare Einrdumung entsprechender
Rechte gegenlber den betroffenen Arbeitnehmern und der langjahrigen Praxis der Tarif-
anwendung Uber den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs (01.01.2002) und auch Gber den
Zeitpunkt des - bekannt gegebenen - Austritts der Beklagten aus dem Kommunalen Ar-
beitgeberverband Bayern e. V. zum 31.12.2006 hinaus, bis Ende 2009, ist hier zur Uber-
zeugung der Berufungskammer unzweifelhaft eine konkludente entsprechende arbeitsver-
tragliche Vereinbarung zwischen den Parteien Uber die weitere dynamische, zeitlich un-
begrenzte und unbedingte, Anwendung der einschldgigen Tarifvertrdge des 6ffentlichen
Dienstes (BAT bzw. nunmehr, als diesen ersetzender Tarifvertrag, des TV6D/VKA) zu-
stande gekommen. Bereits das Unterlassen eines Widerspruchs der Klagerin gegen den
Betriebsiibergang aufgrund des mit dem Unterrichtungsschreiben der Stadt B. als damali-
ger Arbeitgeberin vom 09.11.2001 (ibermittelten vollstandigen PUV 2001 - mit den dorti-
gen eindeutigen Regelungen und individualrechtlichen Zusicherungen und Garantien -
und auch die Weiterarbeit der Klagerin Uber den Zeitpunkt des Betriebstbergangs, da-
nach den, ihr bekanntgegebenen, Zeitpunkt des Austritts der Beklagten aus dem Kommu-
nalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. zum 31.12.2006 und die damit verbundene Auf-
gabe deren Tarifbindung hinaus enthielten im Zusammenhang mit dem Inhalt des Unter-
richtungsschreibens der Stadt B. vom 09.11.2001 sowie auch der durchgangigen Bezug-
nahme auf die jeweilige tarifliche Entgeltgruppe in den Gehaltsabrechnungen (etwa: Ge-
haltsabrechnungen 1/2010 - 12/2010 in Anl. K 10, Bl. 43 - 54 d. A.) ein konkludentes An-
gebot der Klagerin, durch schlissiges Verhalten, auf unbedingte zeitdynamische arbeits-
vertragliche Weitergeltung der einschlagigen Tarifvertrdge des 6ffentlichen Dienstes (zu-
letzt TVOD).
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Eine, auch nur konkludente, Annahmeerklarung der Beklagten war nicht einmal er-
forderlich, da die Person der Klagerin als Berechtigter sowie die ihr zukommenden Rechte
und Pflichten durch den Inhalt der Regelungen des PUV 2001 feststanden, sodass fir ei-
ne Gestaltungsmdglichkeit hinsichtlich einer solchen Vereinbarung kein Raum mehr blieb
- weshalb eine spatere Erklarung der Klagerin als Berechtigter gegentber der Beklagten
hierzu auch bereits vorab angenommen war (vgl. BAG, U. v. 23.02.2011, 4 AZR 439/09,
aa0 - Rz. 63 -). Im Ubrigen hétte die Beklagte eine etwa noch als erforderlich anzusehen-
de Annahme eines solchen konkludenten Vertragsangebots der Klagerin ebenfalls kon-
kludent durch ihre durchgangige homogene und Uber den Zeitpunkt ihres Austritts aus
dem Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. sogar mehrjahrig fortgesetzte Tarif-
anwendungspraxis jedenfalls vor Ende 2009 zum Ausdruck gebracht gehabt.

d) Der PUV 2001 ist nicht durch den Austritt der Beklagten aus dem Kommunalen
Arbeitgeberverband Bayern e. V. zum 31.12.2006 gegenstandslos bzw., im Arbeitsver-
héltnis der Parteien, die konkludent vereinbarte dynamische Anwendung der Tarifvertrage
des offentlichen Dienstes damit statisch geworden - wie die Beklagte offensichtlich durch
die Verwendung des Begriffs der ,Gleichstellungsabrede” auch in diesem Zusammenhang
annehmen will. Auf Personallberleitungsvertrage auf Unternehmensebene ist diese
Rechtsprechung zur Auslegung einer dynamischen Bezugnahme auf die einschlagigen
Tarifvertrage in einem vom, tarifgebundenen, Arbeitgeber vorformulierten Arbeitsvertrag
nicht Gbertragbar (vgl. BAG, U. v. 23.02.2011, 4 AZR 439/09, aaO - Rz. 51 -).

Auch sonst gibt es keine Anhaltspunkte daflrr, dass sich die Vertragsparteien des
PUV 2001 dariiber einig gewesen waren, dass die dort normierte Weitergeltung des Tarif-
rechts des o6ffentlichen Dienstes nur fur die Zeit zwingender Tarifbindung der Beklagten
aufgrund, dort vereinbarter, Mitgliedschaft im zusténdigen Arbeitgeberverband gelten hat-
te sollen.

e) Der PUV 2001 wurde durch die Kiindigung der Beklagten gegeniiber der Stadt B.
vom 16.06.2008 zum 31.12.2008 (Anl. K 3, Bl. 23 d. A.) nicht ersatzlos beseitigt.

Dies ware allerdings von vornherein nur entscheidungserheblich, wenn zum Zeit-

punkt des Wirksamwerdens dieser Kiindigung Ende 2008 (jedenfalls vor dem 01.01.2010
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als Beginn des streitgegenstandlichen Forderungszeitraums, wie hier nach vorstehenden
Ausfihrungen nicht anzunehmen - auch das Arbeitsgericht ist mit nachvollziehbarer Be-
grindung von einer durch Weitergabe der Tarifanhebung 2007, nach Austritt der Beklag-
ten aus dem Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V., bereits im Jahr 2007 anzu-
nehmenden konkludenten Vereinbarung der Parteien Uber die dynamische Weitergeltung
des Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes ausgegangen) noch nicht von einem zu diesem
Zeitpunkt bereits konkludent erfolgt gewesenen Zustandekommen einer einzelvertragli-
chen Vereinbarung der Parteien Uber die weitere dynamische Anwendung der Tarifvertra-
ge des offentlichen Dienstes auszugehen ware: Die Bestimmung eines solchen Zeitpunkts
kann wegen grundsétzlicher Unzulassigkeit der Kiindigung des PUV 2001 jedoch insoweit
sogar offen bleiben.

aa) Entgegen der Ansicht der Beklagten ist nicht anzunehmen, dass die Nicht-
Normierung eines Rechts zur ordentlichen Kiindigung im PUV 2001 diese gerade nicht
ausgeschlossen hatte. |hre Behauptung, dass die Vertragsparteien des PUV 2001 bei
dessen Abschluss von einer — somit ungeschriebenen - ordentlichen Kiindigungsmdglich-
keit ausgegangen seien, ist ganzlich unsubstanziiert und unnachvollziehbar, eben nicht
Vertragsbestandteil - im Gegenteil sprechen die Regelungen des PUV 2001 in ihrer Ge-
samtheit - mit der erkennbaren essentiellen Intention der langfristigen Sicherstellung der
dynamischen Weitergeltung des einschlagigen Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes in
den Arbeitsvertragen und der dortigen Bestimmungen zur Ersetzung der ,bestehenden
Tarifbindung“ allein durch ein ,anderes Tarifmodell“ - gerade dagegen.

bb)  Der Ausschluss einer ordentlichen Kiindigung des PUV 2001 ist auch nicht geméanB
§§ 138, 242 BGB sittenwidrig, wie die Beklagte weiter geltend machen will.

Dass dadurch, wie sie behauptet, in unvertretbarer Weise ihre ,wirtschaftliche Be-
wegungsfreiheit und Selbststandigkeit eingeschrankt* und ein ,massiver Wettbewerbs-
nachteil“ gegeben waren, ist nicht nachvollziehbar. Dies ist, wie bereits das Arbeitsgericht
ausgeflhrt hat, weder in irgendeiner Form ansatzweise substanziiert - durch Zahlen hin-
sichtlich ihrer wirtschaftlichen Situation und deren Entwicklung untermauert - noch ware
dies greifbar: Auch gerichtsbekannt wenden die Krankenh&user in &ffentlicher Trager-
schaft (bzw. als formal privatisierte Einrichtungen in Tragerschaft etwa einer (g)GmbH)
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oder auch sonstige private Kliniken im Raum Sidostbayern, die im bayerischen Kranken-
hausbedarfsplan enthalten sind und die 6ffentliche Gesundheitsvorsorge sicherstellen,
zumindest ganz Uberwiegend, wenn nicht durchgéngig, das Tarifrecht des 6ffentlichen
Dienstes an.

Auch ist festzuhalten, dass die Beklagte sich bei Erwerb des Stadtischen Kran-
kenhauses B. im PUV 2001 dieser gegeniiber bewusst zu einer sehr weitgehenden, fir
die abgebende Stadt als vorige Krankenhaustréagerin erkennbar politisch motivierten,
Festschreibung u. a. der dynamischen Weitergeltung des Tarifrechts des offentlichen
Dienstes verpflichtet hat. Die Beklagte wusste als, im Konzernverbund, wirtschaftlich er-
fahrene und potente Akteurin, worauf sie sich einlieB und was dies bedeutete, auch lang-
fristig. Der Versuch - die ,Reue” -, sich hiervon nach einigen Jahren wieder l6sen zu wol-
len, muss hiernach allerdings dem Einwand unzulédssiger Rechtsausibung - widerspriich-
liches Verhalten, § 242 BGB - begegnen.

cc) Im POV 2001 wurde als, ersichtlich einzige, Mdglichkeit der Lésung vom dort in
Bezug genommenen und in die Arbeitsvertrage der betroffenen Arbeitnehmer zu imple-
mentierenden Tarifrecht des 6ffentlichen Dienstes dessen Ersetzung durch ein ,anderes
Tarifmodell* vereinbart (Teil 1 § 1 Abs. 3i. V. m. Abs. 11). Dass und weshalb dies recht-
lich nicht zulassig - sittenwidrig i. S. d. §§ 138, 242 BGB - sein sollte, wie die Beklagte gel-
tend macht, vermag die Berufungskammer nicht zu erkennen. Wie ausgefuhrt, liegen kei-
nerlei auch nur ansatzweise substanziierter Sachvortrag der Beklagten oder Anhaltspunk-
te im Sachverhalt sonst vor, dass eine ,ibermaBige“ Bindung an den PUV 2001 deshalb
sittenwidrig sei, weil solches ihre wirtschaftliche Bewegungsfreiheit in unvertretbarer Wei-
se einenge, wie sie dies auch im Anschluss an das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein vom 01.04.2009 (6 Sa 409/08, juris) ausflihren will: Sie hat ein 6ffent-
liches, im 6ffentlichen Krankenhausbedarfsplan enthaltenes, Krankenhaus mit dem Zweck
der Sicherstellung der regionalen Krankenversorgung Ubernommen, mit flankierenden
Regelungen, die Uber die Bestandsschutzregelungen flr die Beschaftigten gem. § 613 a
BGB hinausgehen. Dies mag im Ergebnis und langerfristig ggf. Gewinnerzielungsintentio-
nen der Beklagten oder ihrer Konzernobergesellschaft tangieren - dass dies jedoch, aktu-
ell, bereits ihre wirtschaftliche ,Bewegungsfreiheit* massiv beeintrachtigen wirde, und
dies zumal sogar in ,unvertretbarer Weise®, ist keinesfalls zu erkennen - die Beklagte hat
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diesen Vertrag, die Vertrdge Uber den Erwerb des Stadtischen Krankenhauses B., nicht
etwa gezwungenermafBen mit einem Monopolanbieter schlieBen mussen, um Gberhaupt
tatig werden zu kénnen, sondern das Stadtische Krankenhaus B. als eine dem &ffentli-
chen Gesundheitssicherstellungsauftrag dienende stadtische Einrichtung flankiert durch
einen Personallberleitungsvertrag in Kenntnis ggf. verbundener etwa wirtschaftlicher

Handlungsrestriktionen Gbernommen.

Die Parteien des PUV 2001 haben in dessen Gesamtzusammenhang allerdings
eine dauerhafte - ,ewige“ - Anwendung tarifvertraglicher Bestimmungen auf die Arbeits-
verhéltnisse der in der Ubertragenen Klinik beschéftigten Arbeitnehmer vereinbart - zu-
nachst, flir die Dauer von jedenfalls drei (finf) Jahren, des Tarifrechts des 6ffentlichen
Dienstes (Teil 1 § 1 Abs. 3 und Abs. 11 Unterabs. 1 und 2 PUV 2001) und danach mit der
Md&glichkeit der Ablésung/Ersetzung durch einen anderen Tarifvertrag (ein ,anderes Ta-
rifmodell®). Bereits das Arbeitsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass dies auch
nicht etwa die negative Koalitionsfreiheit der Beklagten (Art. 9 Abs. 3 GG) beeintrachtigt.
Die Beklagte konnte nach der, insoweit auch von ihr nicht angegriffenen, Frist von finf
Jahren aus dem Kommunalen Arbeitgeberverband Bayern e. V. und damit einer normati-
ven Tarifbindung (§ 3 Abs. 1 TVG) austreten, wie geschehen - anderes wére auch nicht
wirksam zu vereinbaren gewesen (Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG - BAG, B. v. 19.09.2006, 1
ABR 2/06, AP Nr. 22 zu § 3 TVG Verbandszugehdrigkeit) -.

Dies andert jedoch nichts an der grundsatzlichen Wirksamkeit der im PUV 2001
von der Beklagten gegenlber der vorigen Arbeitgeberin und Klinikbetreiberin Stadt B.
schuldrechtlich, ohne die Mdglichkeit einer ordentlichen Kindigung, eingegangenen Ver-
pflichtung einer Zusicherung gegenlber den betroffenen Arbeitnehmern zur Moglichkeit
einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung einer unbedingten und unbefristeten dynami-
schen Weiteranwendung der Tarifvertrage des o6ffentlichen Dienstes. Keinesfalls ist sol-
ches etwa als ,sittenwidrig“i. S. d. §§ 138, 242 BGB und damit nichtig anzusehen.

dd) Die Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung des PUV 2001, mit welcher Kiindi-
gungsfrist auch immer, ergibt sich weiter nicht aus § 624 BGB, da - wie auch das Landes-
arbeitsgericht Schleswig-Holstein im oben bereits, wie von der Beklagten, angezogenen
Urteil vom 01.04.2009 (aaO - Rz. 2283 -) Gberzeugend ausgefihrt hat, dem sich die Beru-



4 Sa 997/11

-29.-

fungskammer anschlieBt - diese Vorschrift auf den PUV 2001 weder unmittelbar noch
entsprechend anwendbar ist. § 624 BGB gilt fir Dienstverhéltnisse, die kein Arbeitsver-
haltnis sind. Der PUV 2001 stellt jedoch kein Dienstverhaltnis, auch nicht im weiteren
Sinn, dar, es Uberwiegen bei ihm nicht einmal die dienstvertraglichen Elemente, wie nach
der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hierzu erforderlich (BGH, U.
v. 25.05.1993, X ZR 79/92, NJW-RR 1993, 1460 f).

ee) Auch die Mdglichkeit einer auBerordentlichen Kiindigung des PUV 2001 oder die
Annahme des Wegfalls der Geschaftsgrundlage hierflir scheiden, evident, aus. Die Be-
klagte hat weder nur ansatzweise das Vorliegen besonderer, allenfalls ausnahmsweise
denkbarer, Sachverhalte als (,wichtiger) Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung (ver-
gleichbar § 626 BGB) noch das Vorhandensein von bei Vertragsschluss unvorhersehba-
ren Ereignissen, die zum Wegfall der beiderseitigen Geschaftsgrundlage fir den PUV
2001 gefihrt hatten (§ 313 BGB), konkret vorgetragen - wie sie hierzu selbst anmerkt -
oder es waren solche sonst erkennbar. Die Beklagte deutet eben nur, véllig unsubstanzi-
iert, eine Anderung ,wirtschaftlicher Rahmenbedingungen® (?) und der ,Wettbewerbssitua-

tion* (?) an.

ff) Die von der Beklagten im PUV 2001 gegeniiber der Stadt B. eingegangenen Ver-
pflichtungen zur weiteren Anwendung des Tarifrechts des o6ffentlichen Dienstes auf die
Arbeitsverhaltnisse der betroffenen Arbeitnehmer (mit welcher Transformationskonse-
quenz hierbei auch immer, s. 0.) wurden auch nicht im Rahmen der hierzu, allein, nor-
mierten Regelungen in Teil 1 § 1 Abs. 3 und Abs. 4 i. V. m. Abs. 11 PUV 2001 selbst er-
setzt/abgeldst, wie die Beklagte unter Verweis auf den mittlerweile faktisch erfolgten
Wechsel zahlreicher Arbeitnehmer ins ,T. Modell* gemaB der ,Regelungsabrede ...“ vom
03.02.2010 (mit dem Inhalt eines typischen Manteltarifvertrages ...!) weiter geltend macht:

Nach den, rechtswirksamen, Regelungen des PUV 2001 kann ein Ende - eine Er-
setzung/Ablésung — der fir die Beklagte hieraus resultierenden schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen im Arbeitsvertrag mit den Arbeitnehmern nur durch ein ,anderes Tarifmodell*
erfolgen (Teil 1 § 1 Abs. 3 PUV 2001), falls hierfiir (ab 01.01.2007) weiter eine qualifizierte
Mehrheit von ,mehr als 50 % der zum geplanten Beendigungszeitpunkt beschaftigten An-
gestellten und Arbeiter fir die Ablésung stimmen® (und dartber hinaus ,in Bezug auf die
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Einflhrung eines neuen Tarifs ein den dann geltenden gesetzlichen Bestimmungen ent-
sprechendes Verfahren zur Ablésung des Tarifs eingehalten wird“ - Teil 1 § 1 Abs. 11
POV 2001 -).

Die ,Regelungsabrede ...“ vom 03.02.2010, nebst der ,Uberleitungsregein“ glei-
chen Datums hierzu (Anl. B 11, Bl. 187 - 193 d. A.) - deren Rechtswirksamkeit (?) unter-
stellt ... -, stellt jedoch schon tatbestandlich keinen Tarifvertrag im Rechtssinn dar, der
nach den zitierten Bestimmungen des PUV 2001 allein eine Ersetzung/Abldsung der Ver-
einbarung der Geltung des Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes méglich machen kénnte.
Bei dieser ,Regelungsabrede ...“ handelt es sich gerade nicht um einen, potenziell norma-
tiv wirkenden (§ 4 Abs. 1 TVG), Tarifvertrag, sondern um eine lediglich schuldrechtliche
Vereinbarung zwischen der Beklagten und deren Betriebsrat - unterzeichnet auch vom
.Konzernbereich Arbeits- und Tarifrecht der A. Kliniken®, also ggf. einen mehrgliedrigen
Vertrag - i. S. Allgemeiner Geschaftsbedingungen (AGB), die damit allererst arbeitsver-
traglich, bei bestehenden Arbeitsverhaltnissen durch Anderungsvertrag, einbezogen wer-
den muss/missen (insoweit - wenngleich nicht in der Rechtsform als ,Regelungsabrede” -
vergleichbar Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR) im Bereich der kirchlichen Trager oder der
Freien Wonhlfahrtsverbande).

Des Weiteren liegt auch keine férmliche ,Abstimmung“ der Arbeitnehmer der Be-
klagten hinsichtlich einer Ablésung der Anwendung des Tarifrechts des oOffentlichen
Dienstes, wie von Teil 1 § 1 Abs. 11 PUV 2001 hierfiir ausdriicklich gefordert ist, vor. Dies
verlangt ein férmliches demokratisches Abstimmungsverfahren der Belegschaft des Kran-
kenhauses insgesamt, wie fundiert und naher formalisiert auch immer. Nach dem unde-
mentiert gebliebenen Vorbringen der Klagerin in ihrer Berufungsbeantwortung hat die Be-
klagte am 07.12.2007 sogar eine solche formelle Abstimmung eingeleitet, wenngleich mit
aus ihrer Sicht desastrésem Ergebnis (lediglich 7,2 % der sich an dieser Abstimmung be-
teiligten Arbeitnehmer hatten der angestrebten Beendigung zugestimmt ...).

Die Beklagte beruft sich hier lediglich auf die normative Kraft des Faktischen -
dass mittlerweile zahlreiche Arbeitnehmer ins , T. Modell* gemaB der ,Regelungsabrede
..." gewechselt seien, also einen entsprechenden Arbeitsvertrag mit Verweis hierauf bei
Neueinstellung bzw. einen Anderungsvertrag bei bestehenden Arbeitsverhaltnissen unter-
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zeichnet héatten. Dass solches nichts mit irgendeinem demokratischen Abstimmungsvor-
gang, und der hiermit zwangslaufig verbundenen kollektiven Willensbildung, zu tun hat,
sollte keiner nédheren Begriindung bedirfen ...

SchlieBlich lage nach dem Vorbringen der Beklagten auch nicht die Voraussetzung
der Erflllung des qualifizierten Mehrheitsquorums von mehr als 50 % der zum geplanten
Ablésungszeitpunkt (welcher sollte dies demnach sein?) beschéaftigten Arbeithehmer —
somit aller Angestellten und Arbeiter — bei einer solchen férmlichen Abstimmung vor. Die
Beklagte flihrt lediglich aus, dass bis zum Jahr 2011 oder 2012 mehr als 50 % der Mitar-
beiter des ,nichtarztlichen Bereichs neue Vertrage mit Verweis auf das ,T. Modell* ge-
manB ,Regelungsabrede ...“ unterschrieben hatten - somit ersichtlich nicht Gber 50 % aller
Beschéftigten, die zwangslaufig auch den arztlichen Bereich beinhalten wirden. Die Tat-
sache, dass der arztliche Bereich - deren Gewerkschaft Marburger Bund - im Jahr 2005
aus der Tarifgemeinschaft mit der Gewerkschaft ver.di ausgeschert ist und seitdem eige-
ne Tarifvertrage fir seine Mitglieder abschlieBt, kann jedoch noch nichts am hiernach er-
forderlichen Quorum von mehr als 50 % Zustimmung, aller Beschaftigter, flr eine Abl6-
sung des Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes @ndern oder zur Auslegung flihren, dass
nunmehr diese qualifizierte Mehrheit allein auf die nichtarztlichen Beschaftigten zu
restringieren oder ein solches Ergebnis jedenfalls tGber die Anpassung dieser Bestimmung
des PUV 2001 wegen schwerwiegender Verdnderung der Geschéaftsgrundlage gem.
§ 313 Abs. 1 und Abs. 2 BGB herzustellen ware. Die Uberlegungen der Beklagten hierzu
sind ersichtlich sdmtlich artifiziell und ebenso interessengeleitet wie unnachvollziehbar.

f) Damit ist von einer rechtswirksam zustande gekommenen konkludenten vertragli-
chen Vereinbarung der Parteien auf der Grundlage eines Vertrages zugunsten Dritter =
der Klagerin nach dem PUV 2001 aufgrund der dort normierten Berechtigung, eine solche
Vereinbarung verlangen zu kénnen, Gber die unbedingte dynamische, unbefristete weitere
Anwendung des Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes (TVOD-VKA) selbst dann auszuge-
hen, wenn es hierfir Giberhaupt noch auf die Geltung, den Fortbestand, des PUV 2001

ankommen sollte.

g) Inhalt der damit weiterbestehenden arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf die ein-
schlagigen Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes war nach Ablésung des BAT durch den
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TV6D/VKA zum 01.10.2005 eben dieser (§§ 133, 157 BGB - was auch beide Parteien fir
diesen Fall nicht in Zweifel ziehen). Dies ergibt sich zwingend bereits aus den zugrunde
liegenden Formulierungen in Ziff. 3 der Praambel und Teil 1 § 1 Abs. 3 i. V. m. Abs. 11
sowie Teil 3 § 8 Abs. 1 und Abs. 2 PUV 2001, die - wie die vergleichbare Bezugnahmere-
gelung im Arbeitsvertrag der Klagerin mit der Stadt B. - jeweils ausdricklich auch auf die
den BAT etwa kinftig ersetzenden Tarifvertrage (Fassung VKA) verweisen (vgl. auch die
einschlagige aktuelle Rechtsprechung des BAG zur Auslegung/Reichweite einer solchen
einzelvertraglichen Bezugnahmeklausel).

h) Deshalb hat die Klagerin aufgrund des somit einzelvertraglich anwendbaren Tarif-
abschlusses zum 01.01.2010 Anspruch auf die dortige Erhéhung der Tarifentgelte um 1,2
% in der von ihr schllissig und substanziiert dargelegten und unstreitigen Héhe des Leis-
tungsantrags zu 1. Ebenso ist damit auch der Feststellungsantrag hinsichtlich einer Ver-
pflichtung der Beklagten zur dynamischen Anwendung des 6ffentlichen Dienstes Uber den
31.12.2010 hinaus begrindet.

4, a) Die Nachzahlungsanspriche der Klagerin, die sie mit Leistungsklage fur
den Zeitraum vom 01.01. bis 31.12.2010 geltend macht, sind nicht verjahrt (§§ 196, 199
Abs. 1 BGB) - dies bedarf keiner ndheren Begriindung.

b) Auch eine Verwirkung dieser Differenzvergitungsanspriiche der Klagerin scheidet
aus.

Unabhangig von der Frage der Erfillung des Zeitmoments des Verwirkungstatbe-
stands - Geltendmachung der Anspriiche ab Januar 2010 durch die Kl&agerin - fehlt es je-
denfalls am Vorliegen des erforderlichen Umstandsmoments, eines Vertrauensschutzes
der Beklagten, dass die Klagerin, der mit Schreiben der Beklagten vom 17.02.2010 (Anl.
B 12, Bl. 194 - 196 d. A.) ein Wechsel ins sog. , T. Modell“ gemaB der ,Regelungsabrede
...“ vom 03.02.2010 angeboten worden war und die einen solchen Anderungsvertrag un-
streitig nicht unterzeichnet hatte, deshalb ihre Rechte hinsichtlich der Entgeltentwicklung
im 6ffentlichen Dienst nicht (mehr) geltend machen, sondern sich mit einem (ggf. dauer-
haften) Einfrieren ihrer Vergitung zufrieden geben werde. Bis Ende 2009 bestand auf-
grund der tatséchlich, mit welcher inneren Motivation der Beklagten auch immer, erfolgten
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Weitergabe der Tarifentgelterh6hungen des TV6D/VKA-Bereichs fir die Klagerin keine
Veranlassung zu einer Nachforderung. Einen besonderen Vertrauensschutz fur Anspru-
che ab dem Jahr 2010 macht die Beklagte nicht geltend, entsprechende vertrauensbe-
grindende Umstande waren auch sonst nicht ersichtlich.

c) Auch die Ausschlussfrist des § 37 Abs. 1 TV6D steht den mit Leistungsklage gel-
tend gemachten Nachzahlungsanspriichen der Klagerin fir den Zeitraum vom 01.01. bis
31.12.2010 nicht entgegen.

Zwar ist die Erwagung der Kl&gerin in ihrer Berufungsbeantwortung hierzu (unter |.
5., S. 7, Bl. 308 /313 d. A.), Verfallklauseln wirden schon deshalb keine Anwendung fin-
den kdnnen, weil es hier nicht um die Geltung des TV&D ,kraft unmittelbarer Tarifbindung*
gehe, sondern um die durch Auslegung zu ermittelnde Reichweite einer vertraglichen In-
bezugnahmeregelung, ersichtlich rechtsirrig, da hier von der konkludent erfolgten einzel-
vertraglichen - dauerhaften und dynamischen - Vereinbarung des jeweiligen Tarifwerks
des Offentlichen Dienstes insgesamt, damit auch der Ausschlussfristenregelung im
TV6D/VKA-Manteltarifvertrag, auszugehen ist (s. 0.).

Jedoch ist die Berufung auf die Ausschlussfrist durch die Beklagte erstmals in der
Berufung - nicht bereits im, 62-seitigen, erstinstanzlichen Klageerwiderungsschriftsatz
vom 20.04.2011 - damit verspatet (§§ 296 Abs. 2, 282 Abs. 1 ZPO, 67 Abs. 3 ArbGG) er-
folgt.

Im Ubrigen misste die Berufung auf die Einhaltung der tarifvertraglichen Aus-
schlussfrist hier auch dem Einwand von Treu und Glauben (§ 242 BGB) begegnen, weil
die Beklagte die Erfullung von auf die einschlagigen tariflichen Regelungen bezogenen
Ausschlussfristen seit dem Jahr 2009 grundsatzlich und endgultig ablehnt - ungeachtet
dessen, dass die Klagerin jedenfalls mit dem, der Beklagten am 07.01.2011 zugestellten,
Klageschriftsatz vom 16.12.2010 mit ihrer Leistungsklage, tber sogar einen héheren Be-
trag als zuletzt beziffert, die tarifliche Ausschlussfrist des § 37 Abs. 1 TV6D fir Vergu-
tungsanspriiche ab Juli 2010, fallig am 31.07.2010 (§ 24 Abs. 1 Satz 2 TV6D) - bzw., an-
gesichts der zunachst hdher eingeklagten Forderung, fir VergUtungsanspriiche ab
Mai/Juni 2010 - gerichtlich und damit gleichzeitig schriftlich geltend gemacht hatte.
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5. Aus den oben ausgefihrten Griinden ist die Widerklage der Beklagten unbegrin-
det. Die Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung des PUV 2001, auf den samtliche An-
trage im Rahmen der hilfsweisen Widerklage der Beklagten abstellen, ist nach vorstehen-
den Ausfihrungen (oben 3. d) nicht gegeben. Nach den, rechtswirksamen, Regelungen
des PUV 2001 besteht allein die Méglichkeit einer Ersetzung/Abldsung dessen hier maB-
geblicher Bestimmungen durch ein ,anderes Tarifmodell® im Rahmen einer férmlichen

L2Abstimmung* aller Beschaftigten hierzu.

6. Damit musste die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen werden.

Die Beklagte hat damit die Kosten ihrer erfolglosen Berufung zu tragen (§ 97
Abs. 1 ZPO).

IV.

Die Berufungskammer hat die Revision zum Bundesarbeitsgericht wegen grund-
satzlicher Bedeutung der Angelegenheit zugelassen (§ 72 Abs. 2 ArbGG).

Rechtsmittelbelehrung:
Gegen dieses Urteil kann die Beklagte Revision einlegen.
Far die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begrindet werden.
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Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuB-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es genigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschliissen solcher Verbande

- farihre Mitglieder

- oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschllisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fiir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.
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Zur Mdoglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter

http://www.bundesarbeitsgericht.de

Burger Ebel Manzinger



