Bundesarbeitsgericht Urteil vom 31. Januar 2019

Achter Senat - 8 AZR 410/13 -
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|. Arbeitsgericht Leipzig Urteil vom 1. Juni 2012
- 12 Ca 4585/11 -

Il. Sachsisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 28. Februar 2013
-9 Sa 407/12 -

Entscheidungsstichwort:
Ubergang von Arbeitsverhaltnissen nach § 6¢ Abs. 1 SGB I

Leitsatz:

Die Regelung in § 6¢ Abs. 1 SGB Il Uiber den gesetzlichen Ubertritt von
Beamtinnen und Beamten, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern der
Bundesagentur in den Dienst eines zugelassenen kommunalen Tragers
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende ist verfassungsgemals.

Hinweis des Senats:
Fuhrende Entscheidung zu einer teilweisen Parallelsache



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 410/13

9 Sa 407/12
Séchsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
31. Januar 2019

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 31. Januar 2019 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang sowie die eh-
renamtliche Richterin Dr. Schimmer und den ehrenamtlichen Richter Soost fur

Recht erkannt;
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Sachsi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 28. Februar 2013 - 9 Sa
407/12 - aufgehoben.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Leipzig vom 1. Juni 2012 - 12 Ca 4585/11 - wird zu-
rickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Berufungs- und des Revi-
sionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das zwischen ihnen begriindete Ar-

beitsverhaltnis Uber den 31. Dezember 2011 hinaus fortbesteht.

Die Klagerin war seit dem 1. September 1998 bei der Beklagten, zu-
nachst als Auszubildende und spater als Angestellte in Vollzeit beschaftigt. Zum
1. Juli 2007 wurde der Klagerin die Tatigkeit einer Arbeitsvermittlerin im
Rechtskreis des SGB Il in der damaligen Arbeitsgemeinschaft L Ubertragen.
Vom 15. April 2008 bis zum 4. August 2009 befand sie sich in Mutterschutz
bzw. Elternzeit. Ab dem 1. Oktober 2009 Ubertrug ihr die Beklagte zunéachst
vortibergehend die Tatigkeit einer Arbeitsvermittlerin bei der damaligen Arbeits-
gemeinschaft L L. Dabei war sie in der Geschéftsstelle B eingesetzt. Mit
Schreiben vom 10. Februar 2010 tbertrug die Beklagte der Klagerin diese Ta-

tigkeit auf Dauer.

Ab dem 27. Juni 2011 unterlag die Klagerin einem schwangerschafts-
bedingten Beschéaftigungsverbot. Ab dem 10. September 2011 befand sie sich
im Mutterschutz und vom 1. November 2011 bis zum 31. Oktober 2012 in El-

ternzeit.
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Mit Schreiben vom 26. Oktober 2011 teilte die Beklagte der Klagerin un-
ter dem Betreff ,Gesetzlicher Ubergang zum Landkreis L Folgendes mit:

nach dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisation
der Grundsicherung fir Arbeitsuchende vom 03. August
2010 gehen alle Beschéftigten 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 uber.

Sie erfilllen die vom Gesetzgeber festgelegten Uber-
gangskriterien. lhr Arbeitsverhaltnis zur Bundesagentur flr
Arbeit endet daher mit Ablauf des 31.12.2011. Ab
01.01.2012 wird Ihr bisheriges Arbeitsverhéltnis mit dem
Landkreis L als Arbeitgeber fortgesetzt.

Nach der Verordnung zur Zulassung von kommunalen Tragern als Tra-
ger der Grundsicherung fir Arbeitsuchende (im Folgenden Kommunaltrager-
Zulassungsverordnung) vom 24. September 2004 (BGBI. | S. 2349) war der
Landkreis M als Tréger der Leistung nach 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il zuge-
lassen und insoweit an die Stelle der fir dieses Gebiet zustandigen Agentur far
Arbeit getreten. Nachdem der Landkreis M im Zuge der Kreisreform mit Wir-
kung zum 1. August 2008 mit dem ehemaligen Landkreis L L zum Landkreis L
zusammengefasst worden war, bestimmte die Verordnung zur Anderung der
Kommunaltrager-Zulassungsverordnung vom 1. Dezember 2010 (BGBI. |
S. 1758) den Landkreis L fur das in der Kommunaltrager-Zulassungsverord-
nung vom 24. September 2004 zugelassene Gebiet des M als Trager der Leis-
tung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il. Durch die Zweite Verordnung zur An-
derung der Kommunaltréager-Zulassungsverordnung vom 14. April 2011 (BGBI. |
S. 645) wurde sodann der gesamte Landkreis L - ohne jede Einschrdnkung - als
Trager der Leistung nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il bestimmit.

Mit der am 27. Dezember 2011 beim Arbeitsgericht eingegangenen

Klage hat die Klagerin sich gegen den gesetzlichen Ubergang ihres Arbeitsver-
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haltnisses auf den Landkreis L gewandt und geltend gemacht, dass das zwi-
schen den Parteien begrindete Arbeitsverhéltnis tiber den 31. Dezember 2011

hinaus fortbesteht.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Voraussetzungen des § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il seien nicht erfillt. Nach dieser Bestimmung sei es erforderlich,
dass sie in den letzten 24 Monaten vor dem Ubergang ihre Aufgaben auf dem
Gebiet des SGB Il tatséachlich - aktiv - ausgeilibt habe. Hieran habe es ab dem
27. Juni 2011 gefehlt. Ihre frihere Tatigkeit bei der Arbeitsgemeinschaft L muis-
se bei der Berechnung des in 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il genannten Zeitraums
unbericksichtigt bleiben, weil sie diese nicht auf dem Gebiet des kommunalen
Tragers ausgelbt habe. Zudem sei die Vereinbarkeit von 8 6¢ SGB Il mit
Art. 12 GG zweifelhaft. Durch die Bestimmung werde in ein Arbeitsverhaltnis
eingegriffen, ohne dass der Arbeitnehmer die Mdglichkeit eines Widerspruchs
- wie dies beispielsweise in § 613a BGB geregelt sei - habe. Der in § 6¢c SGB I
angeordnete Personaliibergang sei auch unverhaltnismafig. In ihrem Fall erga-
ben sich erhebliche negative Auswirkungen auf ihr Arbeitsverhaltnis, namlich
Entgelteinbuf3en infolge einer Erhdhung der Wochenarbeitszeit von 39 auf
40 Stunden sowie ein Wegfall der Gleitzeitarbeit und der Méglichkeit einer Te-
learbeit.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
Uber den 31. Dezember 2011 hinaus auf unbestimm-
te Zeit fortbestent,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie bis zum rechtskrafti-
gen Abschluss dieses Verfahrens zu unveranderten
Vertragsbedingungen weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Voraussetzungen fir einen Ubertritt in den Dienst des Landkrei-
ses L nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il seien im Fall der Klagerin erfullt. Diese sei
zum Zeitpunkt der Zulassung des Landkreises L mehr als 24 Monate auf einer
Planstelle im Jobcenter L L gefihrt worden. Ihre schwangerschaftsbedingte

Abwesenheit stehe dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses nicht entgegen.
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Insgesamt habe die Klagerin ab dem 1. Juli 2007 bei der Arbeitsgemeinschaft L
und ab dem 1. Oktober 2009 bei der Arbeitsgemeinschatft L L mehr als vier Jah-
re Berufserfahrung im Rechtskreis des SGB Il sammeln kdnnen, wovon sie
27 Monate in der Arbeitsgemeinschaft L L, mithin im Gebiet des Landkreises L,

tatig gewesen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Klagerin hat das Landesarbeitsgericht das arbeitsgerichtliche Urteil abgeandert
und der Klage insgesamt stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihr Klageabweisungsbegehren weiter. Die Klagerin beantragt die Zurlickwei-

sung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist begrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat der Berufung der Klagerin zu Unrecht stattgegeben. Der auf
Feststellung gerichtete Klageantrag zu 1. ist unbegriindet. Zwischen den Par-
teien besteht Uber den 31. Dezember 2011 hinaus kein Arbeitsverhaltnis mehr.
Das Arbeitsverhéltnis der Klagerin ist namlich mit Wirkung zum 1. Januar 2012
auf den Landkreis L Ubergegangen. Entgegen der Annahme des Landesar-
beitsgerichts sind die tatbestandlichen Voraussetzungen fir einen Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses der Klagerin nach 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il bzw. nach
8§ 6¢ Abs. 1 Satz 1 iVm. Satz 6 SGB Il auf den Landkreis L erfillt. Diese Rege-
lung ist auch wirksam; sie verst6l3t weder gegen Verfassungsrecht noch gegen
Unionsrecht. Der Klageantrag zu 2. ist dem Senat nicht zur Entscheidung ange-
fallen, da das Landesarbeitsgericht die Beklagte antragsgemald zur Weiterbe-
schaftigung der Klagerin nur bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechts-

streits verurteilt hat.
A. Der zulassige Klageantrag zu 1. ist unbegrindet.

l. Der Klageantrag zu 1. ist in der gebotenen Auslegung zulassig.
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1. Der Klageantrag zu 1. ist dahin auszulegen, dass die Klagerin aus-
schlie3lich die Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien Uber den
31. Dezember 2011 hinaus ein Arbeitsverhéaltnis zu unveranderten vertraglichen

Bedingungen besteht.

a) Das Revisionsgericht hat prozessuale Willenserklarungen selbstandig
auszulegen. Mafigebend sind die fur Willenserklarungen des Burgerlichen
Rechts entwickelten Grundsatze. Entsprechend 8§ 133 BGB ist nicht am buch-
stablichen Sinn des in der Prozesserklarung gewahlten Ausdrucks zu haften,
vielmehr ist der in der Erklarung verkorperte Wille zu ermitteln. Im Zweifel sind
prozessuale Willenserklarungen so auszulegen, dass das gewollt ist, was aus
Sicht der Prozesspartei nach den Mal3stdben der Rechtsordnung verninftig ist
und der wohlverstandenen Interessenlage entspricht. Dabei sind die schutz-
wirdigen Belange des Prozessgegners zu bertcksichtigen (vgl. etwa BAG
25. Januar 2018 - 8 AZR 309/16 - Rn. 23 mwN, BAGE 161, 378).

b) Danach ist der Klageantrag zu 1. dahin auszulegen, dass die Klagerin
ausschlief3lich die Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien tUber den
31. Dezember 2011 hinaus ein Arbeitsverhaltnis zu unveranderten vertraglichen
Bedingungen besteht. Die Parteien streiten daruiber, ob das Arbeitsverhaltnis
der Klagerin mit dem 1. Januar 2012 kraft Gesetzes auf den Landkreis L tber-
gegangen ist. Andere Beendigungstatbestande sind nicht im Streit. Daher
kommt der Formulierung ,auf unbestimmte Zeit“ im Klageantrag keine eigen-
stéandige Bedeutung im Sinne eines weiteren allgemeinen Feststellungsbegeh-

rens zu.

2. Der Klageantrag zu 1. ist in der gebotenen Auslegung zuldssig. Er ist
auf die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhaltnisses iSd. § 256 Abs. 1
ZPO gerichtet (vgl. etwa BAG 21. November 2013 -2 AZR 598/12 - Rn. 32,
BAGE 146, 353). Fur den Antrag ist auch das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforder-
liche Feststellungsinteresse gegeben. Die Beklagte bestreitet, dass zwischen
ihr und der Klagerin Uber den 31. Dezember 2011 hinaus ein Arbeitsverhéltnis
besteht (vgl. in diesem Zusammenhang: BAG 25. August 2016 - 8 AZR 53/15 -
Rn. 23; 27. September 2012 - 2 AZR 838/11 - Rn. 12).
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Il. Der Klageantrag zu 1. ist jedoch nicht begriindet. Zwischen den Partei-
en besteht Gber den 31. Dezember 2011 hinaus kein Arbeitsverhaltnis mehr.
Vielmehr ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin zum 1. Januar 2012 gemalR 8§ 6¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il bzw. nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 iVm. Satz 6 SGB 1l - jeweils
in der hier mal3geblichen Fassung der Bekanntmachung vom 13. Mai 2011
(BGBI. 1 S. 850 und S. 2094) - von der Beklagten auf den Landkreis L tberge-
gangen. Im Fall der Klagerin sind die Voraussetzungen des 8 6¢ Abs. 1 Satz 1
SGB Il fur einen Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf den Landkreis L er-
fullt. Die fur den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses der Klagerin auf den Land-
kreis L mafl3geblichen Bestimmungen des SGB Il begegnen weder verfassungs-

rechtlichen noch unionsrechtlichen Bedenken.

1. Nach 8§ 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il treten ua. die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer der Bundesagentur, die am Tag vor der Zulassung eines weiteren
kommunalen Tréagers nach § 6a Abs. 2 SGB Il und mindestens seit 24 Monaten
Aufgaben der Bundesagentur als Trager nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il in
dem Gebiet des kommunalen Tragers wahrgenommen haben, zum Zeitpunkt
der Neuzulassung kraft Gesetzes in den Dienst des kommunalen Tragers Uber.
Diese Bestimmung ist nach 8 6¢c Abs. 1 Satz 6 SGB Il ua. bei einer Erweiterung
der Zulassung nach § 6a Abs. 7 SGB Il entsprechend anwendbar.

Aus diesem Grund kann es dahinstehen, ob der Landkreis L mit dem
1. Januar 2012 als Trager nach 8§ 6a Abs. 2 SGB Il neu zugelassen oder ob
eine bereits bestehende Zulassung des Landkreises L mit dem 1. Januar 2012
nach 8§ 6a Abs. 7 SGB Il erweitert wurde. Dabei kénnte fur Letzteres sprechen,
dass die Verordnung zur Anderung der Kommunaltrager-Zulassungsverordnung
vom 1. Dezember 2010 den Landkreis L nur fir das in der Kommunaltrager-
Zulassungsverordnung vom 24. September 2004 zugelassene Gebiet des M als
Trager der Leistung nach 8 6 Abs. 1 Satz1 Nr.1 SGB Il bestimmt hatte und
dass erst durch die Zweite Verordnung zur Anderung der Kommunaltrager-
Zulassungsverordnung vom 14. April 2011 der gesamte Landkreis L - ohne jede
Einschrénkung - Trager der Leistung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il wur-
de.
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2. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts sind im Fall der Kla-
gerin die Voraussetzungen des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il fiir einen Ubergang
ihres Arbeitsverhaltnisses auf den Landkreis L erflllt. Die Klagerin hatte am
31. Dezember 2011, dem Tag vor der Zulassung bzw. der Erweiterung der Zu-
lassung des Landkreises L, und seit dem 1. Oktober 2009 und damit mindes-
tens seit 24 Monaten Aufgaben der Bundesagentur als Trager nach 8 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB Il, dh. Aufgaben der Grundsicherung fur Arbeitsuchende, im

Gebiet des Landkreises L wahrgenommen.

a) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts beschrankt sich der
Referenzzeitraum iSv. 8§6¢c Abs.1 Satz1l SGB Il nicht auf die letzten
24 Kalendermonate vor dem Tag der Zulassung oder Erweiterung der Zulas-
sung des kommunalen Tragers. Das folgt bereits aus der in der Bestimmung
enthaltenen Formulierung ,mindestens seit 24 Monaten®. Erforderlich ist danach
eine insgesamt zumindest 24-monatige Wahrnehmung von Téatigkeiten im Be-
reich der Grundsicherung flir Arbeitsuchende, die nicht vor dem Tag der Zulas-
sung oder Erweiterung der Zulassung des kommunalen Tragers beendet wor-
den ist. Damit kbnnen auch Zeiten der Tatigkeit zu bericksichtigen sein, die vor
den letzten 24 Monaten vor dem og. Zeitpunkt liegen.

b) Der Klagerin waren seit dem 1. Oktober 2009 durchgéngig Aufgaben
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende im Gebiet des Landkreises L Ubertra-

gen.

aa) Die Klagerin war seit dem 1. Oktober 2009 mit Aufgaben der
Bundesagentur als Trager nach § 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SGB Il im Gebiet des
ehemaligen Landkreises L L, der im Zuge der Kreisreform mit Wirkung zum
1. August 2008 mit dem ehemaligen Landkreis M zum Landkreis L zusammen-

gefasst worden war, betraut.

bb) Der Klagerin waren auch im erforderlichen zeitlichen Umfang Aufgaben
auf dem Gebiet der Grundsicherung fir Arbeitsuchende Ubertragen, denn sie

war ausschlie3lich mit Tatigkeiten in diesem Bereich betraut.
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(1) Nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il setzt der Ubertritt von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern in den Dienst eines kommunalen Tragers grundsatzlich
voraus, dass diese ausschlie3lich mit Tatigkeiten im Bereich der Grundsiche-
rung fur Arbeitsuchende betraut sind. Von diesem Grundsatz ist fur den Fall,
dass Mischtatigkeiten tGbertragen wurden, nur dann eine Ausnahme geboten,
wenn die Tatigkeiten auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende
nicht nur dberwiegen, sondern den eindeutigen Schwerpunkt bilden (zu dieser
Problematik vgl. Wieser in Adolph SGB Il, SGB XlI u. AsylbLG Stand Dezember
2018 § 6¢ SGB Il Rn. 3; Marx in Estelmann SGB Il Stand November 2018 § 6¢
Rn. 6, die eine ausschlieB3liche Betrauung mit entsprechenden Aufgaben for-
dern; auf eine nur ,uberwiegende” Tatigkeit abstellend dagegen: Gagel/Luik
SGB Il Stand Dezember 2018 § 6¢ Rn. 14; Weil3enberger in Eicher/Luik SGB I
4. Aufl. § 6¢ Rn. 3).

(2) Dafur spricht bereits der Gesetzeswortlaut, der insoweit keine Ein-
schrankung etwa dahin enthélt, dass eine ,Uberwiegende® oder eine Aufgaben-

wahrnehmung in bestimmtem Umfang genugt.

(3) Fur eine Auslegung von 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il dahin, dass die Ta-
tigkeiten auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende zumindest den
eindeutigen Schwerpunkt bilden missen, spricht auch das gesetzgeberische
Ziel der Uberleitung. Der Gesetzgeber wollte mit der vom ihm in § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il getroffenen Bestimmung die Qualitat der Aufgabenerfullung beim
kommunalen Tréager durch eingearbeitetes Personal sicherstellen und deshalb
nicht zu viele Personen mit nur geringer einschlagiger Berufserfahrung tberlei-
ten (vgl. BVerfG 21. Marz 2018 - 1 BvL 1/14 - Rn. 14 mwN, BVerfGE 148, 64).
8§ 6c Abs. 1 Satz1 SGB Il soll sicherstellen, dass die Funktionsfahigkeit der
Grundsicherung bei Zulassung weiterer kommunaler Trager gewahrleistet
bleibt. Insoweit sind die kommunalen Trager auf personelle Kontinuitat und die
Erfahrungen und Fachkompetenz der Beschéftigten der Bundesagentur ange-
wiesen (BT-Drs. 17/1555 S. 19). Vor diesem Hintergrund soll die Regelung in
§ 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il zum Referenzzeitraum, wonach die Beschaftigten der

Bundesagentur mindestens 24 Monate vor dem Tag der Zulassung bzw. Erwei-
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terung der Zulassung des kommunalen Tragers Aufgaben der Grundsicherung
wahrgenommen haben missen, gewahrleisten, dass die Ubertretenden Be-
schaftigten eine hinreichende einschlagige Fachkompetenz und Berufserfah-
rung aufweisen. Es soll nur objektiv qualifiziertes Personal Ubergehen, das
grundlich eingearbeitet ist (vgl. BAG 17.Marz 2016 -6 AZR 96/15 -
Rn. 13; 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 42, BAGE 151, 263; 26. September
2013 - 8 AZR 775/12 (A) - Rn. 27).

(4) Fur das Erfordernis eines zumindest eindeutigen Aufgabenschwer-
punkts auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende sprechen zu-
dem Grunde der Praktikabilitat.

(@) Die Praktikabilitat denkbarer Auslegungsergebnisse ist bei der Geset-
zesauslegung ebenfalls zu berlcksichtigen (vgl. BVerfG 14. Januar 1986
-1 BVvR 209/79 ua.- zuB 12 der Grinde, BVerfGE 71, 354; 14. Marz 1967
-1 BVR 334/61 - zu B Il 2 der Grinde, BVerfGE 21, 209; BAG 21. April 2016
-8 AZR 402/14 - Rn. 31, BAGE 155, 61; 11. Oktober 2011 - 3 AZR 732/09 -
Rn. 21, BAGE 139, 269). Bestehen bei Anwendung der fur die Gesetzesausle-
gung anwendbaren Kriterien Zweifel, wie eine Norm auszulegen ist, gebuhrt
derjenigen Auslegung der Vorzug, die zu einer vernunftigen, sachgerechten,
zweckorientierten und praktisch brauchbaren Regelung fihrt (vgl. zu einer Ta-
rifauslegung: BAG 26. April 2017 - 10 AZR 589/15 - Rn. 14; 24. Februar 2016
-5 AZR 225/15 - Rn. 15).

(b) Wirde bereits eine teilweise oder nur tberwiegende Wahrnehmung von
Aufgaben im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende fir einen Uber-
gang des Arbeitsverhaltnisses nach § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il ausreichen, wur-
de bei einer erheblichen Anzahl von Beschéftigten mit Mischtatigkeiten mdog-
licherweise eine viel hohere Anzahl von Beschaftigten Gbergehen, als es dem
tatsachlichen Bedarf bei dem kommunalen Trager entsprache. Auf der anderen
Seite héatte dies zur Folge, dass bei der Bundesagentur eine im Verhaltnis zum
Wegfall von Aufgaben Uberproportionale Zahl von Beschaftigten ausschiede.

Beide Effekte konnten mit der auf 10 Prozent begrenzten ,Riuckkehrquote“ nach
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8§ 6¢c Abs. 1 Satz 3 und Satz 4 SGB Il ggf. nicht - dem Ziel der Regelung ent-
sprechend - hinreichend kompensiert werden.

Um die Zulassung zu erreichen, muss sich ein kommunaler Tréager
nach 8 6a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB Il verpflichten, mindestens 90 Prozent der
Beamtinnen und Beamten, Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer der Bunde-
sagentur, die zum Zeitpunkt der Zulassung mindestens seit 24 Monaten in der
im Gebiet des kommunalen Tragers gelegenen Arbeitsgemeinschaft oder Agen-
tur fur Arbeit in getrennter Aufgabenwahrnehmung im Aufgabenbereich nach
8§ 6 Abs. 1 Satz 1 SGB Il tatig waren, vom Zeitpunkt der Zulassung an dauerhaft
zu beschaftigen. Deshalb besteht fir ihn nach § 6¢ Abs. 1 Satz 3 und Satz 4
SGB Il die Méglichkeit, der Bundesagentur bis zu 10 Prozent des zunéchst voll-
standig Ubergegangenen Personals wieder zur Verfigung zu stellen. Dies er-
folgt bei Beamten/Beamtinnen durch Ruckversetzung nach den geltenden Vor-
schriften des Beamtenstatusgesetzes mit der Mal3gabe, dass eine Zustimmung
der Bundesagentur nicht erforderlich ist. Bei Arbeitnehmern/Arbeitnehmerinnen
ist die Bundesagentur zu einer Wiedereinstellung zu den bisherigen Bedingun-
gen verpflichtet. Da es sich bei der Wiedereinstellung iSd. § 6¢ Abs. 1 Satz 4
SGB I nicht um einen Ubertritt kraft Gesetzes in den Dienst eines anderen Tréa-
gers, sondern um die vertragliche Neubegrindung eines Arbeitsverhaltnisses
handelt (vgl. etwa BAG 24. September 2015 - 6 AZR 511/14 - Rn. 21 ff.), setzt
die Wiedereinstellung allerdings die Zustimmung des Arbeithehmers/der Arbeit-
nehmerin voraus (vgl. auch BT-Drs. 17/1555 S. 20).

Zudem wirkt sich aus, dass dem kommunalen Trager durch die langfris-
tige Begrenzung der Ubernahmeverpflichtung auf 90 Prozent des Personals der
Bundesagentur die Mdéglichkeit verbleiben soll, die personelle Ausstattung aus-
reichend selbst zu bestimmen. Insoweit soll durch die getroffenen Regelungen
sichergestellt werden, dass der kommunale Trager bis zu 10 Prozent von ihm
selbst ausgebildetes bzw. von ihm selbst eingestelltes Personal einsetzen und
so die Aufgabenwahrnehmung durch den Einsatz von eigenen personellen
Ressourcen bestimmen kann. Auch soll gewahrleistet werden, dass der kom-
munale Trager eigenes Personal mit besonderen Kompetenzen im Bereich

der Leistungserbringung und Arbeitsvermittlung bzw. eigene Fuhrungskrafte
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einsetzen kann, um sich fur eine erfolgreiche Tragerschaft auszustatten
(BT-Drs. 17/1555 S. 17). Dieses Ziel wirde bei einer Anknipfung an eine nur
teilweise oder nur tberwiegende Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende verfehlt, weil in einem solchen Fall nicht
von vornherein auszuschlief3en ist, dass eine deutlich héhere Anzahl von Be-
schaftigten Ubergeht, als es dem tatsachlichen Bedarf bei dem kommunalen

Trager entspricht.

(5) Sofern die Entscheidung des Senats vom 26. September 2013 (- 8 AZR
775/12 (A) - Rn. 17) dahin zu verstehen sein sollte, dass es ausreicht, wenn
der/die betreffende Arbeitnehmer/in Uberhaupt eine Téatigkeit iSv. § 6¢c Abs. 1
Satz 1 SGB Il ausgelbt hat, halt der Senat hieran nicht fest.

cc) Die Klagerin hatte die Aufgaben der Bundesagentur als Trager nach § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il am 31. Dezember 2011, dem Tag vor der Zulassung
bzw. der Erweiterung der Zulassung des Landkreises L und seit dem 1. Oktober
2009, dh. mindestens seit 24 Monaten auch ,wahrgenommen*® iSv. § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB II.

(1) »2Aufgabenwahrnehmung“ iSv. 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB |l bedeutet - wie
das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat - eine tatsachliche Tétig-
keit, weshalb die bloRe Ubertragung entsprechender Aufgaben durch die Bun-
desagentur nicht ausreicht (offengelassen von BAG 17. Marz 2016 - 6 AZR
96/15 - Rn. 13). Dies ergibt sich sowohl aus dem Gesetzeswortlaut als auch

aus der Gesetzessystematik sowie dem Zweck der Bestimmung.

Der Wortlaut von § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il stellt mit der Formulierung
,wahrgenommen“ auf eine von dem/der Beschaftigten ausgetlibte Tatigkeit ab.
Im Zusammenhang mit einer Aufgabe bezeichnet das Verb ,wahrnehmen® nam-
lich ein aktives Tun im Sinne einer Nutzung einer Mdglichkeit (vgl. Wahrig
Deutsches Wéorterbuch 9. Aufl. S. 1624). Zudem unterscheidet § 6¢c SGB Il
selbst zwischen einer Wahrnehmung von Aufgaben durch die Beschéftigten

und einer bloRen Ubertragung von Aufgaben. So ist in § 6¢c Abs. 4 Satz 2 und
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Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 SGB Il ausdrucklich von einer Ubertragung eines Am-
tes bzw. einer Téatigkeit die Rede.

Daruber hinaus spricht das Gesetz in Bestimmungen, die in einem un-
mittelbaren Kontext zu der in 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il getroffenen Regelung
stehen, von einer ,Aufgabendurchfihrung“ bzw. von einem ,Tatigsein®“. So heif3t
es in 8§6¢c Abs. 2 SGB Il, der die Folgen des Endes der Tragerschaft eines
kommunalen Trégers regelt, dass die Beamtinnen und Beamten, Arbeithnehme-
rinnen und Arbeithnehmer des kommunalen Tragers, die am Tag vor der Been-
digung der Tragerschaft Aufgaben anstelle der Bundesagentur als Trager nach
8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il ,durchgefuhrt* haben, zum Zeitpunkt der Beendi-
gung der Tragerschaft kraft Gesetzes in den Dienst der Bundesagentur tberge-
hen. Und nach § 6a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB Il ist Voraussetzung fur die Zulas-
sung von kommunalen Tragern, dass diese sich verpflichten, mindestens
90 Prozent der Beamtinnen und Beamten, Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer der Bundesagentur, die zum Zeitpunkt der Zulassung mindestens seit
24 Monaten in der im Gebiet des kommunalen Tragers gelegenen Arbeitsge-
meinschaft oder Agentur fur Arbeit in getrennter Aufgabenwahrnehmung im
Aufgabenbereich nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 SGB Il ,tatig“ waren, vom Zeitpunkt
der Zulassung an dauerhaft zu beschéftigen. Die Annahme, dass fur eine Auf-
gabenwahrnehmung iSv. § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il die Ubertragung der Tatig-

keit ausreicht, ist vor diesem Hintergrund fernliegend.

Dass Aufgabenwahrnehmung iSv. § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il grundsétz-
lich ein tatsachliches Tatigsein erfordert, folgt auch aus dem mit der Bestim-
mung verfolgten Zweck. 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il soll - wie unter Rn. 28 aus-
gefuhrt - sicherstellen, dass die Funktionsfahigkeit der Grundsicherung bei Zu-
lassung weiterer kommunaler Tréager gewabhrleistet bleibt. Insoweit sind die
kommunalen Trager auf personelle Kontinuitat und die Erfahrungen und Fach-
kompetenz der Beschaftigten der Bundesagentur angewiesen (BT-Drs. 17/1555
S. 19). Erfahrungen und Fachkompetenz kdnnen allerdings nur durch eine tat-
sachliche Aufgabenwahrnehmung und nicht durch die bloRe Ubertragung ent-
sprechender Aufgaben erworben werden.
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(2) Dass die Klagerin im Zeitraum vom 1. Oktober 2009 bis zur Zulassung
bzw. bis zur Erweiterung der Zulassung des Landkreises L als kommunaler
Trager tatsachlich Aufgaben im Bereich der Grundsicherung fur Arbeitsuchende

wahrgenommen hat, ist zwischen den Parteien nicht im Streit.

(3) Anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, steht dem
Ubergang des Arbeitsverhaltnisses der Klagerin nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 bzw.
nach 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 iVm. Satz 6 SGB Il nicht der Umstand entgegen, dass
diese in einem Zeitraum von etwas mehr als sechs Monaten unmittelbar vor
dem Tag der Zulassung des Landkreises L bzw. der Erweiterung dessen Zulas-
sung wegen eines schwangerschaftsbedingten Beschaftigungsverbots, Mutter-
schutzes und Elternzeit keine aktiven Tatigkeiten fir die Bundesagentur ausge-
Ubt hat. Nicht nur die Ublichen Unterbrechungen der tatséachlichen Téatigkeit, die
typischerweise in jedem Arbeitsverhéltnis vorkommen oder vorkommen kénnen,
wie zB infolge von Urlaub und Kurzerkrankungen, sondern auch Unterbrechun-
gen in der Aufgabenwahrnehmung, die nicht typischerweise in jedem Arbeits-
verhaltnis vorkommen bzw. vorkommen kdnnen, wie zB Unterbrechungen we-
gen einer langandauernden Erkrankung, wegen eines schwangerschaftsbeding-
ten Beschaftigungsverbots, wegen Mutterschutzes und wegen Inanspruchnah-
me von Elternzeit, sind grundsétzlich rechtlich unerheblich und stehen deshalb
der Annahme einer durchgangigen Aufgabenwahrnehmung iSv. § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il grundsatzlich nicht entgegen. Derartige Unterbrechungen in der
tatsachlichen Tatigkeit sind grundsatzlich unschadlich. Dies ergibt die Ausle-
gung von 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB IlI.

€)) Der Gesetzgeber ist bei der Schaffung von 8§ 6¢c Abs. 1 SGB Il davon
ausgegangen, dass die Beamtinnen und Beamten, Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die bei der Bundesagentur mindestens seit 24 Monaten Aufga-
ben der Grundsicherung fur Arbeitsuchende wahrgenommen haben, eine Ein-
heit bilden, deren Funktionsfahigkeit grundsatzlich weder durch die Ublichen
Tatigkeitsunterbrechungen, die typischerweise in jedem Dienst- oder Arbeits-
verhaltnis vorkommen oder vorkommen kdnnen, wie zB infolge von Urlaub und

Kurzerkrankungen, in Frage gestellt wird, noch durch Unterbrechungen der ak-
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tiven Tatigkeit, die nicht typischerweise in jedem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis
vorkommen bzw. vorkommen kdnnen, wie zB Unterbrechungen wegen einer
langandauernden Erkrankung, wegen eines schwangerschaftsbedingten Be-
schaftigungsverbots, wegen Mutterschutzes und infolge der Inanspruchnahme

von Elternzeit.

Der Gesetzgeber wollte mit der in 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il getroffenen
Bestimmung - wie unter Rn. 28 ausgefihrt - sicherstellen, dass die Funktions-
fahigkeit der Grundsicherung bei Zulassung weiterer kommunaler Trager bzw.
bei der Erweiterung deren Zulassung gewébhrleistet ,bleibt‘. Zu diesem Zweck
soll den kommunalen Tréagern nur objektiv qualifiziertes Personal, das grundlich
eingearbeitet ist, zur Verfugung gestellt werden (vgl. BAG 17. Marz 2016
-6 AZR 96/15 - Rn. 13; 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 42, BAGE 151,
263; 26. September 2013 - 8 AZR 775/12 (A) - Rn. 27). Dabei tragt 8 6¢ Abs. 1
SGB Il dem Prinzip ,Personal folgt der Aufgabe“ Rechnung. Da alle Aufgaben
Ubergehen, fur die die Bundesagentur im Bereich der Grundsicherung fur Ar-
beitsuchende zusténdig ist, geht nach 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il auch das ge-
samte Personal, das diese Aufgaben seit mindestens 24 Monaten wahrge-
nommen hat, zunachst zum zugelassenen Trager uUber (vgl. BT-Drs. 17/1555
S. 19). Dieser soll insoweit mit ,derselben Mannschaft* starten, die zuvor bei
der Bundesagentur die Aufgaben der Grundsicherung wahrgenommen hat
(BAG 17. Marz 2016 - 6 AZR 96/15 - Rn. 13). Es kommt hinzu, dass der Ge-
setzgeber es nicht fur erforderlich erachtet hat, die Auswirkungen einer etwai-
gen Unterbrechung der aktiven Tatigkeit in 8 6¢ SGB Il oder in einer anderen,
mit 8 6¢c SGB Il im Zusammenhang stehenden Bestimmung ausdriicklich zu
regeln, und dass er den Referenzzeitraum, in dem die Beschaftigten einschla-
gige Fachkompetenz und Berufserfahrung erworben haben missen, mit min-

destens 24 Monaten grof3ziigig bemessen hat.

Nach alledem ist der Gesetzgeber erkennbar davon ausgegangen,
dass es sich bei der Einheit, die die unter Rn. 42 aufgefihrte Anforderung er-
fullt, um eine Einheit handelt, deren Funktionsfahigkeit bei typisierender Be-
trachtung grundsatzlich weder durch die tblichen Unterbrechungen der aktiven

Tatigkeit, die typischerweise in jedem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis vorkom-
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men oder vorkommen kénnen, wie zB infolge von Urlaub und Kurzerkrankun-
gen, noch durch Unterbrechungen der aktiven Tatigkeit, die nicht typischer-
weise in jedem Dienst- oder Arbeitsverhéltnis vorkommen bzw. vorkommen
kénnen, wie zB Unterbrechungen wegen einer langandauernden Erkrankung,
wegen eines schwangerschaftsbedingten Beschéaftigungsverbots, wegen Mut-
terschutzes und infolge der Inanspruchnahme von Elternzeit, in Frage gestellt
wird. Auch solche Zeiten der Unterbrechung in der aktiven Tatigkeit, die ohne-
hin typischerweise nur bei einzelnen Beschéftigten und bei diesen typischer-
weise nicht zeitgleich vorkommen, sind grundsatzlich unschéadlich. Derartige
Unterbrechungen hindern den Erwerb ausreichender Fachkompetenz und Be-
rufserfahrung bei typisierender Betrachtung grundsatzlich nicht. Sie wurden
vom Gesetzgeber bei der Bestimmung des zeitlichen Umfangs der einschlagi-

gen Tatigkeiten bereits berucksichtigt.

(b) Die Einschatzung des Gesetzgebers, dass die oa. Unterbrechungen der
tatsachlichen Tatigkeit grundsatzlich unschadlich sind, korrespondiert auch mit
der Einschatzung, die die jeweiligen Tarifvertragsparteien des TV-BA und des
TVOD-V/IVKA fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Hinblick auf die
Laufzeit in den Entwicklungsstufen getroffen haben. So haben die Tarifver-
tragsparteien des TV-BA in § 19 Abs. 6 TV-BA abschlie3end festgelegt, welche
Unterbrechungen der tatsachlichen Tatigkeit fur die Stufenlaufzeit und damit fur
den Fortbestand der Berufserfahrung allgemein als unschadlich anzusehen
sind. Insoweit tritt kraft Fiktion kein Verlust an Erfahrungswissen ein. Dies gilt
nicht nur fur kurze Unterbrechungen, die infolge der Inanspruchnahme von Er-
holungsurlaub und Arbeitsunfahigkeit eintreten, sondern auch fir Unterbre-
chungen aufgrund einer langandauernden Erkrankung, aufgrund eines schwan-
gerschaftsbedingten Beschaftigungsverbots, aufgrund Mutterschutzes und auf-
grund der Inanspruchnahme von Elternzeit (vgl. BAG 17. Méarz 2016 - 6 AZR
96/15 - Rn. 13). Fur die beim kommunalen Trager Beschaftigten enthalt 8§ 17
Abs. 3 TVOD/VKA eine vergleichbare Regelung.

(c) Eine Ausnahme von Vorstehendem ist allerdings dann geboten, wenn

der/die Beschéftigte im Referenzzeitraum uberhaupt keine aktive Tatigkeit im
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Bereich der Grundsicherung fur Arbeitsuchende ausgeubt hat. In einem solchen
Fall fehlt es an der von 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il geforderten Wahrnehmung
von Aufgaben auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende. In ei-
nem solchen Fall wiirde dem Regelungsziel von § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB II, dem
kommunalen Trager eingearbeitetes Personal zur Verfigung zu stellen, mit
dem diese Aufgaben ohne Unterbrechung fortgefuhrt werden kdnnen, nicht hin-
reichend Rechnung getragen (vgl. hierzu BAG 17. Marz 2016 - 6 AZR 96/15 -
Rn. 13; Gagel/Luik SGB Il Stand Dezember 2018 § 6¢ Rn. 15; Munder in
LPK-SGB Il 6. Aufl. 8 6¢ Rn. 2; Luthe in Hauck/Noftz SGB Il Stand Dezember
2018 K 8§ 6¢ Rn. 8; aA WeilRenberger in Eicher/Luik SGB Il 4. Aufl. 8 6¢ Rn. 4,
der eine tatsachliche Tatigkeit im Umfang von 50 % fordert; noch weitergehend
Marx in Estelmann SGB Il Stand November 2018 § 6c Rn. 6). Eine solche Aus-
nahme ist im Fall der Klagerin allerdings nicht veranlasst, da diese jedenfalls bis
zum 26. Juni 2011 tatsachlich Tatigkeiten auf dem Gebiet der Grundsicherung

fur Arbeitsuchende ausgetibt hat.

(4) Einem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin auf den Land-
kreis L steht auch nicht entgegen, dass diese am Tag vor der Zulassung des
Landkreises L bzw. der Erweiterung dessen Zulassung als kommunaler Trager,
namlich am 31. Dezember 2011, aufgrund der Inanspruchnahme von Elternzeit
keine aktive Tatigkeit ausgeubt hat. Zwar heif3t es in § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB |,
dass ua. die Arbeitnehmer/innen der Bundesagentur, die am Tag vor der Zulas-
sung eines weiteren kommunalen Tragers ,und“ mindestens seit 24 Monaten
Aufgaben der Bundesagentur als Trager nach 8 6 Abs. 1 Satz1 Nr.1 SGB I
wahrgenommen haben, zum Zeitpunkt der Neuzulassung kraft Gesetzes in den
Dienst des kommunalen Tragers Ubertreten; dem ,und“ in § 6¢ Abs. 1 Satz 1
SGB Il kommt allerdings nicht die Bedeutung zu, dass am Tag vor der Zulas-
sung eines weiteren kommunalen Tragers tatsachlich Tatigkeiten ausgeubt
worden sein mussen. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung nur sicher-
stellen, dass die Tatigkeit auf dem Gebiet der Grundsicherung fir Arbeitsu-
chende an diesem Tag noch nicht beendet war. Damit reicht es insoweit aus,
wenn dem/der Beschéftigten am Tag vor der Zulassung eines weiteren kom-

munalen Tragers bzw. am Tag vor der Erweiterung dessen Zulassung Aufga-
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ben der Grundsicherung fur Arbeitsuchende Ubertragen sind, sofern nur inner-
halb des Mindestreferenzzeitraums von 24 Monaten Aufgaben auf dem Gebiet

der Grundsicherung fur Arbeitsuchende wahrgenommen wurden.

Wie unter Rn. 41 ff. ausgefuhrt, stehen nicht nur tbliche Unterbrechun-
gen der aktiven Tatigkeit, die typischerweise in jedem Arbeitsverhéltnis vor-
kommen oder vorkommen konnen, wie zB infolge von Urlaub und Kurzerkran-
kungen, sondern auch Unterbrechungen der aktiven Téatigkeit einzelner Be-
schaftigter, die nicht typischerweise in jedem Arbeitsverhéaltnis vorkommen bzw.
vorkommen koénnen, wie zB Abwesenheitszeiten aufgrund einer langandauern-
den Erkrankung, aufgrund eines schwangerschaftsbedingten Beschéaftigungs-
verbots, aufgrund Mutterschutzes und aufgrund der Inanspruchnahme von EI-
ternzeit, der Annahme einer Aufgabenwahrnehmung iSv. § 6¢c Abs. 1 Satz 1
SGB Il im Referenzzeitraum grundsatzlich nicht entgegen. Dabei kommt es auf
die zeitliche Lage einer eventuellen Unterbrechung der Tatigkeit innerhalb des
Referenzzeitraums nicht an. Schon aus diesem Grund ist es nach § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il nicht erforderlich, dass der/die einzelne Beschéftigte gerade am
Tag vor der Zulassung eines weiteren kommunalen Tragers die Aufgaben der

Grundsicherung aktiv wahrgenommen hat.

Zudem wirde ein Erfordernis einer aktiven Téatigkeit gerade an diesem
Tag dazu fuhren, dass der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses eines/einer Be-
schéftigten auf einen kommunalen Trager im Einzelfall von Zufalligkeiten abhin-
ge. Dass der Gesetzgeber den Ubertritt der Beschaftigten nach § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il von derartigen Unwagbarkeiten abhangig machen wollte, kann
schlechterdings nicht angenommen werden. Ein anderes Verstandnis von 8 6¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il hat im Wortlaut der Bestimmung keinen Anklang gefun-
den. Auch in der Gesetzesbegrindung finden sich hierfir keine Anhaltspunkte.
Dort heil3t es hierzu lediglich, die kommunalen Trager seien ,auf personelle
Kontinuitat und die Erfahrungen und Fachkompetenz der Beschéftigten der
Bundesagentur angewiesen® (BT-Drs. 17/1555 S. 19) bzw. es werde davon
ausgegangen, ,dass Beschaftigte, die die Aufgabe bisher im Wege der Amtshil-
fe wahrnehmen, auch in Zukunft beim kommunalen Trager eingesetzt werden”
(BT-Drs. 17/1555 S. 19 f.).
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3. Die fur den Ubertritt der Klagerin in den Dienst des Landkreises L zum
1. Januar 2012 malRgebliche Bestimmung in 8 6¢c SGB Il verletzt nicht das
Grundgesetz. Art. 91e GG als verfassungsrechtliche Grundlage der 88 6a bis
6¢c SGB Il ist kein verfassungswidriges Verfassungsrecht. Weder das Gesetz-
gebungsverfahren noch die Inanspruchnahme der Gesetzgebungskompetenz
durch den Bund unterliegen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Vorschriften
Uber den Ubertritt von Beamtinnen und Beamten, Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern kraft Gesetzes in den Dienst des kommunalen Tragers verstol3en
weder gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgende
Gebot der Normenklarheit, noch, soweit sie den Ubertritt von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern in den Dienst des kommunalen Tragers regeln, gegen
Art. 12 Abs. 1 GG. An seiner im Beschluss vom 26. September 2013 (- 8 AZR
775/12 (A) -) geaulRerten Ansicht, 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il sei wegen Versto-
Res gegen Art. 12 GG verfassungswidrig, halt der Senat nicht fest. Soweit die
Bestimmungen den Ubertritt von Beamtinnen und Beamten kraft Gesetzes in
den Dienst des kommunalen Trégers regeln, sind sie mit Art. 33 Abs. 5 GG ver-
einbar. 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il verstof3t schliel3lich auch nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG.

a) Die Bestimmungen tber den Ubertritt von Beamtinnen und Beamten
sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern der Beklagten kraft Gesetzes in
den Dienst eines zugelassenen kommunalen Tragers bilden nach ihrem Wort-
laut, ihrem Zweck und der erkennbaren Intention des Gesetzgebers eine un-
trennbare Einheit, die lediglich um den Preis von Sinnverlust, Rechtfertigungs-
wegfall oder Verfalschung der gesetzgeberischen Intention aufgelost werden
konnte. Eine etwaige Verfassungswidrigkeit der fir die Beamten und Beamtin-
nen getroffenen Regelungen wirde deshalb zur Verfassungswidrigkeit der fur
die Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer getroffenen Bestimmungen fihren
und umgekehrt (vgl. hierzu BVerfG 16. Dezember 2010 - 2 BvL 16/09 - Rn. 29,
BVerfGK 18, 308). Gegen die in 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il getroffene Bestim-
mung bestehen weder im Hinblick auf die Beamtinnen und Beamten noch im
Hinblick auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer verfassungsrechtliche

Bedenken.

ECLI:DE:BAG:2019:310119.U.8AZR410.13.0 -20 -

50

51



- 20 - 8 AZR 410/13

b) Art. 91e GG als verfassungsrechtliche Grundlage der 88 6a bis 6¢
SGB Il ist kein verfassungswidriges Verfassungsrecht.

Art. 91e GG wurde durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
(Artikel 91e) vom 21. Juli 2010 (BGBI. | S. 944) in das Grundgesetz eingeflugt.
Die dort geregelte Mischverwaltung verletzt nicht Art. 79 Abs. 3 GG und ist des-
halb kein verfassungswidriges Verfassungsrecht (vgl. BVerfG 7. Oktober 2014
- 2 BVR 1641/11 - Rn. 80 bis 84, BVerfGE 137, 108).

C) Das Gesetzgebungsverfahren unterliegt keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Zur ndheren Begrindung wird Bezug genommen auf die Ausfiihrun-
gen des Bundesverwaltungsgerichts in seinen Beschlissen vom 26. Februar
2015 sowie seinen Urteilen vom 20. September 2018 (vgl. etwa BVerwG
26. Februar 2015 - 2 C 1.14 - Rn. 8; 20. September 2018 - 2 C 12.18 - Rn. 15),

denen der Senat sich vollumfanglich anschlief3t.

d) Auch die Inanspruchnahme der Gesetzgebungskompetenz durch den

Bund ist keinen verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt.

aa) Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes flr die Grundsicherung fur
Arbeitsuchende als solche folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG.

bb) Der Bund hat auch die Kompetenz, den Ubertritt der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer in den Dienst des kommunalen Tragers kraft Gesetzes ein-
schlie3lich der beim kommunalen Trager geltenden Arbeitsbedingungen nach
§ 6¢ SGB Il zu regeln.

Soweit die in § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il zum Ubertritt der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer in den Dienst des kommunalen Tragers getroffene
Regelung eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zur Bundesagentur be-
wirkt, folgt die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 8
GG, wonach der Bund die ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz Uber die
Rechtsverhaltnisse der im Dienst des Bundes und der bundesunmittelbaren
Korperschaften des offentlichen Rechts stehenden Personen hat. Im Ubrigen
kann dahinstehen, ob Art. 73 Abs. 1 Nr.8 GG auch insoweit die Gesetzge-
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bungskompetenz des Bundes begriindet, als § 6¢ SGB Il einen Ubergang von
Arbeitsverhaltnissen auf einen kommunalen Trager anordnet und hieran weitere
Folgen - wie beispielsweise zur Anwendbarkeit von Tarifvertragen (8 6¢ Abs. 3
Satz 3 SGB Il), zur Ubertragung tarifrechtlich gleichwertiger Téatigkeiten (8§ 6¢
Abs. 5 Satze 1 und 2 SGB Il) und zur Zahlung von Ausgleichszahlungen (8 6¢
Abs. 5 Satz 3 SGB Il) - knlupft (so zB Uhle in Maunz/Dirig GG Stand November
2018 Art. 73 Rn. 186 mwN; aA Sannwald in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke GG 14. Aufl. Art. 73 Rn. 119); die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes hinsichtlich der Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer folgt insoweit je-
denfalls als Gegenstand konkurrierender Gesetzgebung auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (vgl. BVerfG 27. Marz 1979 - 2 BvL
2/77 - zu B 1 1 b der Grunde, BVerfGE 51, 43).

cC) Im Hinblick auf die Festlegung der Anzahl moglicher kommunaler Tra-
ger auf 25 Prozent der zum 31. Dezember 2010 bestehenden Aufgabentrager
(8 6a Abs. 2 Satz 4 SGB Il) und die Regelung der Finanzkontrolle gegenuber
den zugelassenen kommunalen Tragern durch den Bund (8 6b Abs. 4 SGB II)
ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 91e Abs. 3 GG
(vgl. BVerfG 7. Oktober 2014 - 2 BVR 1641/11 - Rn. 152 und 174, BVerfGE 137,
108; BVerwG 26. Februar 2015 -2 C 1.14 - Rn. 11).

Dass das Bundesverfassungsgericht die Vorschrift des 8§ 6a Abs. 2
Satz 3 SGB Il, wonach der Antrag eines weiteren kommunalen Trégers auf Zu-
lassung in seinen dafur zustandigen Vertretungskorperschaften einer Mehrheit
von zwei Dritteln der Mitglieder bedarf, mangels Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fur mit dem Grundgesetz unvereinbar erklart hat (vgl. BVerfG
7. Oktober 2014 - 2 BVR 1641/11 - Rn. 131 ff., BVerfGE 137, 108), ist im vorlie-
genden Zusammenhang unerheblich. Dies wirkt sich nach dem Grundsatz der
Normerhaltung auf die Wirksamkeit der hier entscheidungserheblichen Rege-
lungen in 8§ 6¢c SGB Il nicht aus (vgl. BVerwG 20. September 2018 -2C
10.18 - Rn. 20; 20. September 2018 -2 C 11.18 - Rn. 20; 20. September
2018 -2C 12.18- Rn.21; 20.September 2018 -2C 13.18- Rn. 20;
20. September 2018 - 2 C 14.18 - Rn. 20). 8 6a Abs. 2 Satz 3 SGB Il bildet mit
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den weiteren Bestimmungen des Gesetzes keine untrennbare Einheit, die ledig-
lich um den Preis von Sinnverlust, Rechtfertigungswegfall oder Verfalschung
der gesetzgeberischen Intention in ihre Bestandteile zerlegt werden konnte
(BVerwG 26. Februar 2015 -2 C 1.14 - Rn. 12).

dd) Der Bund hat schlieRlich auch die Kompetenz, den Ubertritt der Beam-
tinnen und Beamten in den Dienst des kommunalen Tragers kraft Gesetzes
nach 8§ 6¢c SGB Il zu regeln. Wegen der Begriindung wird Bezug genommen auf
die Ausfuihrungen des Bundesverwaltungsgerichts in seinen Beschliissen vom
26. Februar 2015 sowie seinen Urteilen vom 20. September 2018 (vgl. etwa
BVerwG 26. Februar 2015 -2 C 1.14- Rn. 9 ff.; 20. September 2018 -2 C
12.18 - Rn. 16 ff.), denen der Senat sich vollumfanglich anschlief3t.

e) 8§ 6C Abs. 1 Satz 1 SGB Il versto3t nicht gegen das aus dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgende Gebot der Normenklarheit.

aa) Danach muss ein Gesetz so bestimmt sein, wie dies nach der Eigenart
der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Rucksicht auf den Normzweck még-
lich ist. Dass ein Gesetz unbestimmte, der Auslegung und Konkretisierung be-
durftige Begriffe verwendet, verstof3t allein noch nicht gegen den rechtsstaatli-
chen Grundsatz der Normklarheit und Justiziabilitdt. Unvermeidbare Ausle-
gungsschwierigkeiten in Randbereichen sind dann von Verfassungs wegen hin-
zunehmen. Erforderlich ist allerdings, dass die von der Norm Betroffenen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kénnen. Sie missen
in zumutbarer Weise feststellen kdnnen, ob die tatsachlichen Voraussetzungen
fur die Rechtsfolge vorliegen (BVerfG 3. September 2014 - 1 BvR 3353/13 -
Rn. 16; 7. Mai 2001 -2 BvK 1/00 - zu C Il der Grinde mwN, BVerfGE 103,
332).

bb) Diesen Anforderungen wird die Regelung in § 6¢ SGB Il gerecht. Aus
ihr ergibt sich mit hinreichender Deutlichkeit, welche Beamtinnen und Beamten
und welche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kraft Gesetzes in den Dienst
des kommunalen Trégers Ubertreten und welche Auswirkungen dies auf den

Inhalt ihrer Dienst- bzw. Arbeitsverhéltnisse hat. Insbesondere ergibt die Ausle-
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gung von 8 6¢c Abs. 1 Satz1 SGB Il - wie unter Rn. 36 ff., 41 ff. ausgefuhrt -,
dass es auf die tatsachliche Wahrnehmung von Aufgaben der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende innerhalb eines Mindestreferenzzeitraums von 24 Monaten
vor dem Tag der Zulassung bzw. der Erweiterung der Zulassung des kommuna-
len Tragers ankommt und dass nicht nur Unterbrechungen in der Aufgaben-
wahrnehmung, die typischerweise in jedem Arbeits- oder Dienstverhéaltnis vor-
kommen bzw. vorkommen kdnnen, sondern auch solche Unterbrechungen, die
nicht typischerweise in jedem Arbeits- oder Dienstverhaltnis vorkommen bzw.
vorkommen konnen, grundsétzlich rechtlich unerheblich sind und deshalb der
Annahme einer Aufgabenwahrnehmung iSv. § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il grund-
satzlich nicht entgegenstehen. Die Auslegung von 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB I
ergibt - wie unter Rn. 26 ff. ausgefuhrt - ferner, dass die Tatigkeiten auf dem
Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende zumindest den eindeutigen
Schwerpunkt bilden missen. Damit ist auch der zeitliche Umfang der Aufga-

benwahrnehmung hinreichend bestimmt.

f) § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il verstoRt, soweit er den Ubertritt von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern in den Dienst des kommunalen Trégers regelt,
nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Zwar rdumt das Gesetz den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhéltnisse nach § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB II
auf den kommunalen Trager Ubergehen, kein Widerspruchs- oder Rickkehr-
recht ein. Dies ist jedoch mit dem Grundrecht der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer nach Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Neben Art. 12 Abs. 1 GG schei-
det Art. 2 Abs. 1 GG als Prufungsmal3stab unter dem Gesichtspunkt der Ver-
tragsfreiheit aus (vgl. BVerfG 25. Januar 2011 -1 BvR 1741/09 - Rn. 70,
BVerfGE 128, 157).

aa) Das Gesetz rdumt den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, deren
Arbeitsverhaltnisse nach 8§ 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il auf den kommunalen Trager

Ubergehen, kein Widerspruchs- oder Rickkehrrecht ein.

Nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il treten die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer der Bundesagentur unter den weiter in der Bestimmung genannten

Voraussetzungen kraft Gesetzes in den Dienst des kommunalen Tragers uber,
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dh. ihre Arbeitsverhaltnisse gehen auf den kommunalen Tréger Uber, ohne dass
sie dem Ubergang widersprechen konnten oder dass ihnen ein Riickkehrrecht
eingeraumt wirde. Ein Widerspruchsrecht sieht § 6¢ SGB Il nicht vor. Auch ein
Ruckkehrrecht ist dort nicht vorgesehen. Dies gilt auch im umgekehrten Fall,
dass die Tragerschaft eines kommunalen Tragers nach § 6a SGB Il endet.
Hierzu bestimmt 8 6¢c Abs. 2 SGB Il, dass die Beamtinnen und Beamten, Ar-
beitnehmerinnen und Arbeithnehmer des kommunalen Tragers, die am Tag
vor der Beendigung der Tragerschaft Aufgaben anstelle der Bundesagentur
als Trager nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il durchgefihrt haben, zum Zeit-
punkt der Beendigung der Tragerschaft kraft Gesetzes in den Dienst der Bun-
desagentur Ubertreten. Eine Einflussnahmemdglichkeit der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer auf einen etwaigen Arbeitgeberwechsel sieht das Gesetz
ausschliel3lich fur den Fall vor, dass eine Ruckkehr zur Bundesagentur auf-
grund Vorschlags des kommunalen Tragers gemald § 6¢c Abs. 1 Satz 4 SGB I
erfolgt. Nach dieser Bestimmung ist die Bundesagentur zur Wiedereinstellung
von bis zu 10 Prozent der nach 8§ 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il Ubergetretenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer verpflichtet, die auf Vorschlag des kommu-

nalen Tragers ,dazu bereit sind*.

Es gibt auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber im Fall
des Ubertritts nach § 6¢c Abs.1 Satz1 SGB Il vom Bestehen eines Wider-
spruchs- oder Riuckkehrrechts ausging. Im Gegenteil, der Gesetzgeber verfolgt
mit der in 8 6¢c Abs. 1 SGB Il getroffenen Regelung das Ziel, die Funktionsfa-
higkeit der Grundsicherung bei Zulassung weiterer kommunaler Trager bzw. bei
der Erweiterung deren Zulassung weiter zu gewahrleisten. Dies sollte nach dem
Willen des Gesetzgebers durch Uberleitung des gesamten Personals erfolgen,
das bei der Bundesagentur in dem in 8§ 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il vorgesehenen
zeitlichen Umfang Aufgaben der Grundsicherung fur Arbeitsuchende im Gebiet
des kommunalen Tragers wahrgenommen hatte. Dem kommunalen Trager soll-
te demnach in ausreichendem Umfang qualifiziertes und hinreichend einschla-
gig berufserfahrenes Personal, dh. insoweit eine funktionsfahige Einheit zur

Verfiigung gestellt werden (vgl. BT-Drs. 17/1555 S. 19). Damit wére es schlech-
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terdings unvereinbar, den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ein Wider-

spruchs- oder Rickkehrrecht einzuraumen.

bb) Ein Widerspruchs- oder Rickkehrrecht folgt auch nicht aus § 613a
Abs. 6 BGB in analoger Anwendung. Nach 8§ 613a Abs. 6 BGB kann der Arbeit-
nehmer im Fall eines Betriebs- oder Betriebsteilibergangs iSv. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf den neuen Inhaber

widersprechen.

(1) Eine Analogie ist nur zulassig, wenn das Gesetz eine planwidrige Rege-
lungsliicke enthalt. Die Lucke muss sich demnach aus dem unbeabsichtigten
Abweichen des Gesetzgebers von seinem dem konkreten Gesetzgebungsver-
fahren zugrunde liegenden Regelungsplan ergeben. Dabei muss die Planwid-
rigkeit aufgrund konkreter Umsténde positiv festgestellt werden kdénnen. An-
dernfalls konnte jedes Schweigen des Gesetzgebers als planwidrige Liicke auf-
gefasst und diese im Wege der Analogie von den Gerichten ausgefillt werden.
Dariiber hinaus muss der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so
weit mit dem vom Gesetzgeber geregelten Tatbestand vergleichbar sein, dass
angenommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer Interessenabwa-
gung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen héatte leiten lassen wie
beim Erlass der herangezogenen Norm, zum gleichen Abwagungsergebnis ge-
kommen (vgl. etwa BGH 18. Oktober 2017 - IV ZR 97/15 - Rn. 22; 17. Oktober
2017 - VI ZR 477/16 - Rn. 19 mwN, BGHZ 216, 174; 4. Dezember 2014 - Il ZR
61/14 - Rn. 9 mwN; BAG 25. Januar 2018 - 8 AZR 309/16 - Rn. 64, BAGE 161,
378; 12.Juli 2016 -9 AZR 352/15- Rn. 19; 24. September 2015 -6 AZR
511/14 - Rn. 26 mwN; 23. Juli 2015 - 6 AZR 490/14 - Rn. 34, BAGE 152, 147).
Der gesetzlich ungeregelte Fall muss demnach nach Mal3gabe des Gleichheits-
satzes und zur Vermeidung von Wertungswidersprichen nach der gleichen
Rechtsfolge verlangen wie die gesetzessprachlich erfassten Falle (vgl. etwa
BAG 25. Januar 2018 - 8 AZR 309/16 - aaO; 12. Juli 2016 - 9 AZR 352/15 -
aaO; 24. September 2015 - 6 AZR 511/14 - aaO; 23. Juli 2015 - 6 AZR 490/14 -
aa0).
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(2) Daran gemessen kommt eine analoge Anwendung von 8§ 613a Abs. 6
BGB auf Falle des Ubergangs von Arbeitsverhaltnissen nach § 6¢ Abs. 1 Satz 1
SGB Il nicht in Betracht. Hierfur fehlt es bereits an der erforderlichen, positiv
festzustellenden planwidrigen Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat die Frage
einer etwaigen Einwirkungsmadglichkeit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer auf den Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse gesehen, ein arbeitsrechtliches
Erfordernis fur eine solche Einwirkungsmaoglichkeit aber ausschlieZlich fur
den Fall der Wiedereinstellung nach 8§ 6¢c Abs. 1 Satz 4 SGB Il geregelt (vgl.
BT-Drs. 17/1555 S. 20) und damit zum Ausdruck gebracht, dass in anderen
Fallen des Arbeitgeberwechsels eine solche Einwirkungsmadglichkeit nicht be-

stehen soll.

cc) § 6¢c SGB Il verstoRt, soweit er den Ubertritt von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern in den Dienst des kommunalen Tragers regelt, ohne ihnen
ein Widerspruchs- oder Ruckkehrrecht einzurdumen, nicht gegen Art. 12 Abs. 1
GG.

(1) Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien Wahl des Berufs
auch die freie Wahl des Arbeitsplatzes (vgl. BVerfG 21. April 2015 - 2 BVR
1322/12, 2 BvR 1989/12 - Rn. 58, BVerfGE 139, 19; BAG 26. Oktober 2017
-6 AZR 158/16 - Rn. 39, BAGE 161, 9; 19. Oktober 2017 -8 AZR 63/16 -
Rn. 29, BAGE 160, 345). Dazu zahlt bei abhé&ngig Beschaftigten auch die Wabhl
des Vertragspartners (BVerfG 25.Januar 2011 -1BvR 1741/09 - Rn. 69,
BVerfGE 128, 157; 10. Marz 1992 - 1 BVR 454/91 ua. - zu C lll 1 a der Grinde,
BVerfGE 85, 360; BAG 26. Oktober 2017 - 6 AZR 158/16 - aaO; 19. Oktober
2017 -8 AZR 63/16 - aaO; 24.August 2017 -8 AZR 265/16 - Rn. 35,
BAGE 160, 70). Ebenso wie die freie Berufswahl sich nicht in der Entscheidung
zur Aufnahme eines Berufs erschopft, sondern auch die Fortsetzung und Been-
digung eines Berufs umfasst, bezieht sich die freie Arbeitsplatzwahl neben der
Entscheidung fir eine konkrete Beschaftigung auch auf den Willen des Einzel-
nen, diese beizubehalten oder aufzugeben (st. Rspr., vgl. etwa BVerfG
15. Januar 2015 -1 BvR 2796/13 - Rn. 7; 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 -
Rn. 69 mwN, aaO; BAG 26. Oktober 2017 - 6 AZR 158/16 - aaO; 24. August
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2017 - 8 AZR 265/16 - aaO). Der Arbeitnehmer soll nicht verpflichtet werden, far
einen Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt hat (BAG 19. Oktober
2017 - 8 AZR 63/16 - aa0). Dies gilt in gleicher Weise fir Arbeitsplatze im 0f-
fentlichen Dienst (BVerfG 25.Januar 2011 -1BvR 1741/09 - aaO; BAG
26. September 2013 - 8 AZR 775/12 (A) - Rn. 21).

(2) 8 6Cc Abs. 1 Satz 1 SGB Il, nach dem die betroffenen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer kraft Gesetzes in den Dienst des kommunalen Tragers
Ubertreten, bewirkt einen Eingriff in die Freiheit der Arbeitsplatzwahl. Dabei liegt
ein Eingriff bereits in dem durch das Gesetz unmittelbar vollzogenen Ubergang
der Arbeitsverhaltnisse auf den kommunalen Trager. Denn schon dadurch wird
den betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ohne ihre Zustimmung
ein anderer als der gewahlte Arbeitgeber zugewiesen. Hierin erschopft sich der
Eingriff allerdings nicht. Die Regelung bewirkt zugleich, dass mit dem Eintritt
des kommunalen Tragers das bis dahin mit der Beklagten bestehende Arbeits-
verhaltnis beendet wird. Den betroffenen Arbeithnehmerinnen und Arbeitneh-
mern wird also der von ihnen gewéhlte Arbeitgeber entzogen (vgl. BVerfG
25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 75 f., BVerfGE 128, 157).

(3) Der durch § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il bewirkte Eingriff in die Freiheit der
Arbeitsplatzwahl der betroffenen Arbeithehmerinnen und Arbeithehmer ist nur
dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn er durch verninftige Grinde des
Gemeinwohls gerechtfertigt und im Ubrigen verhaltnismaRig, dh. geeignet, er-

forderlich und angemessen ist.

(€)) Bei Eingriffen in die Freiheit der Arbeitsplatzwahl kénnen die Prufungs-
mafstabe, die das Bundesverfassungsgericht zu Eingriffen in die Berufswahl-
bzw. in die Berufsausiibungsfreiheit entwickelt hat (vgl. hierzu grundlegend
BVerfG 11. Juni 1958 -1 BvR 596/56 - zu B IV 3d der Grinde, BVerfGE 7,
377, 405 ff. ,Apothekenurteil®), nicht schematisch angewandt werden. Es
kommt vielmehr darauf an, wie sich der Eingriff in die Arbeitsplatzwahlfreiheit
konkret auswirkt. Wirkt sich der gesetzliche Eingriff wie eine objektive Zulas-
sungsschranke aus, so ist dieser nur gerechtfertigt, wenn er zur Sicherung

zwingender Grinde des Gemeinwohls erfolgt (vgl. BVerfG 10. Marz 1992
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-1 BVR 454/91 ua. - zu C Il 1 a der Grunde, BVerfGE 85, 360; 24. April 1991
-1 BVvR 1341/90 - zu C Il 3 der Griinde, BVerfGE 84, 133). Kommt der Eingriff
dagegen einer Regelung der Berufsaustibungsfreiheit unter Aufrechterhaltung
der Arbeitsverhaltnisse gleich, so ist dieser schon dann verfassungsgemal,
wenn er durch vernunftige Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt und verhalt-
nismafig ist. Der Eingriff in die Berufsfreiheit darf dabei nicht weiter gehen, als
es die ihn rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern (vgl. st. Rspr. des
BVerfG 9.Juni 2004 -1BvR 636/02- zuBll1lb der Grinde mwN,
BVerfGE 111, 10; BAG 2. Marz 2006 - 8 AZR 124/05 - Rn. 33, BAGE 117, 184).

(b) Der in § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il geregelte Ubertritt der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer zu einem kommunalen Trager wirkt sich nicht wie eine
objektive Zulassungsschranke aus, sondern kommt einer Regelung der Berufs-
ausubungsfreiheit unter Aufrechterhaltung der Arbeitsverhaltnisse gleich. Die
Berufswahlentscheidung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wird durch
den gesetzlich angeordneten Ubertritt von einem offentlich-rechtlichen Arbeit-
geber zu einem anderen 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber weniger stark berihrt
als bei einem Wechsel von einem offentlich-rechtlichen Arbeitgeber zu einem
privaten Arbeitgeber, weil die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer keine Ab-
wagung der typischen Vor- und Nachteile der Beschéftigung in einem o6ffentlich-
rechtlich gepragten Arbeitsverhaltnis mit den typischen Vor- und Nachteilen der
Beschéaftigung durch einen privaten Arbeitgeber vornehmen missen (vgl.
BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 96, BVerfGE 128, 157). Deshalb
darf der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung beriick-
sichtigen, dass dem Arbeitnehmer bei Fortbestand der Ubrigen arbeitsvertragli-
chen Rechte und Pflichten nicht nur der Arbeitsplatz erhalten bleibt, sondern er
auch weiterhin im ,6ffentlichen Dienst® beschaftigt bleibt (BVerfG 25. Januar
2011 - 1 BVvR 1741/09 - Rn. 94, aa0).

(4) Der durch 8 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il bewirkte Eingriff in die Freiheit der
Arbeitsplatzwahl der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist durch

vernunftige Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.
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Der Gesetzgeber hat die Regelung in 8 6¢c Abs. 1 SGB Il in Ausfillung
des ihm durch Art. 91e Abs. 3 GG eingerdumten Gestaltungsauftrags bei der
Umsetzung von Art. 91e Abs. 2 Satz 1 GG geschaffen, wonach als Ausnahme
von der in Art. 91e Abs. 1 GG als Regelfall vorgesehenen Durchfihrung der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende in gemeinsamen Einrichtungen (vgl.
BVerfG 7. Oktober 2014 -2 BvR 1641/11- Rn. 155, BVerfGE 137, 108;
BT-Drs. 17/1554 S. 4) ausdrucklich die Verwaltungsform der alleinigen kommu-
nalen Aufgabenwahrnehmung zugelassen ist (vgl. dazu BT-Drs. 17/1555 S. 19).
Die Chance der kommunalen Tréger, die Aufgaben der Grundsicherung im We-
ge der alleinigen kommunalen Aufgabenwahrnehmung auszufiuhren und zu die-
sem Zweck als Optionskommune nach Art. 91e Abs. 2 GG zugelassen zu wer-
den, wird durch Art. 28 Abs. 2 GG geschutzt (BVerfG 7. Oktober 2014 - 2 BvR
1641/11 - Rn. 113, aa0). Damit die kommunalen Trager grundsatzlich die M6g-
lichkeit haben, von dieser Chance Gebrauch zu machen, ist der Bundesgesetz-
geber gehalten, die hierfur erforderlichen rechtlichen Rahmenbedingungen zu
schaffen. Dabei weist Art. 91e Abs. 3 GG dem Bund nicht lediglich eine aus-
schliel3liche Gesetzgebungskompetenz zu, vielmehr enthalt die Vorschrift zu-
gleich einen umfassenden und weit zu verstehenden Gesetzgebungsauftrag
(BVerfG 7. Oktober 2014 - 2 BVR 1641/11 - Rn. 120 f., aa0). Dieser ist bewusst
weit gefasst und soll dem Bundesgesetzgeber bei der organisatorischen Aus-
gestaltung der Grundsicherung fir Arbeitsuchende einen groRen Spielraum er-
offnen (BVerfG 7. Oktober 2014 - 2 BVvR 1641/11 - Rn. 121, aa0).

Mit der in 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il getroffenen Regelung verfolgt der
Gesetzgeber das Ziel, sicherzustellen, dass die Funktionsfahigkeit der Grundsi-
cherung bei Zulassung weiterer kommunaler Trager gewahrleistet bleibt (vgl.
BT-Drs. 17/1555 S. 19). Um dieses Ziel zu erreichen, tritt nach dem Grundsatz
,Personal folgt der Aufgabe“ das gesamte sachkundige Personal in den Dienst
des kommunalen Tréagers, das dieser zur sachgerechten Erfullung der Aufgabe
unmittelbar nach seiner Zulassung bendétigt. Damit wird dem besonderen 6ffent-
lichen Interesse an der Funktionsfahigkeit der Grundsicherung Rechnung ge-
tragen (vgl. BT-Drs. 17/1555 S. 19). Die Funktionsfahigkeit der Grundsicherung

stellt ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut dar. Mit der Grundsicherung
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fur Arbeitsuchende sind Arbeitslosen- und Sozialhilfe als Basisabsicherung fur
den vom SGB Il erfassten Personenkreis zusammengefihrt. Zur Sicherung des
Lebensunterhalts der Leistungsberechtigten werden staatliche Transferleistun-
gen gewahrt, die unabhangig von einer Vorleistung des Leistungsberechtigten
bedarfsorientiert aus Steuermitteln als Leistungen der sozialen Firsorge ge-
wahrt werden, um ein menschenwirdiges Existenzminimum iSv. Art. 1 Abs. 1
GG zu gewahrleisten. Dieses Uberragende Ziel macht auch 8 1 Abs. 1 SGB I
deutlich, wonach die Grundsicherung fir Arbeitsuchende es den Leistungsbe-
rechtigten ermoglichen soll, ein Leben zu fuhren, das der Wirde des Menschen
entspricht (vgl. BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 27, BAGE 151, 263).

(5) Der durch 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il bewirkte Eingriff in das Recht der
betroffenen Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer auf freie Arbeitsplatzwahl ist
auch verhéaltnismaRig. Er ist zur Erreichung des Ziels, dem kommunalen Trager
eine sachgerechte Erflllung der Aufgabe der Grundsicherung fur Arbeitsuchen-
de unmittelbar nach seiner Zulassung zu ermdglichen, geeignet und hierfur

auch erforderlich. Er ist auch verhaltnismafig im engeren Sinne.

(@) Der durch 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il angeordnete Arbeitgeberwechsel
ist zur Erreichung des Ziels geeignet.

Zwar kann das Ziel, den kommunalen Tragern nach ihrer Zulassung
das zur Aufgabenerfillung erforderliche sachkundige Personal zur Verfliigung
zu stellen, auch bei Ausschluss eines Widerspruchs- oder Riickkehrrechts nicht
mit Gewissheit gegen den Willen der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer realisiert werden. Diese haben namlich bei einem aus ihrer Sicht
unerwinschten Vertragspartnerwechsel die Moglichkeit, das Arbeitsverhaltnis
gemall 8 626 BGB auch auf3erordentlich zu kindigen. Die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sind damit unabh&ngig von einem Widerspruchs- oder Rick-
kehrrecht rechtlich davor geschitzt, flr einen Arbeitgeber arbeiten zu missen,
mit dem sie arbeitsvertraglich nicht verbunden sein wollen (vgl. BVerfG
25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 88, BVerfGE 128, 157, unter Hinweis
auf BAG 25. Januar 2001 - 8 AZR 336/00 -). Das stellt die Eignung der in § 6¢
Abs. 1 Satz1 SGB Il getroffenen Regelung jedoch nicht in Frage. Insoweit

ECLI:DE:BAG:2019:310119.U.8AZR410.13.0 -31 -

81

82

83



-31- 8 AZR 410/13

kommt zum Tragen, dass eine Eigenkindigung des Arbeitsverhéltnisses neben
dem vorrangig zu bertcksichtigenden Verlust von Erwerbseinkommen nicht
zuletzt auch negative sozialrechtliche Konsequenzen hat. Der in § 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il angeordnete Ubertritt in den Dienst des kommunalen Tragers (bt
damit wegen der sozialrechtlichen Folgen einer Eigenkindigung und der feh-
lenden Ruckkehrperspektive zur Beklagten einen erheblichen Druck auf die Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus, trotz des Arbeitgeberwechsels auf ih-
rem Arbeitsplatz zu verbleiben (vgl. zu einer &hnlich ausgestalteten Regelung
BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 - Rn. 89, aaO).

(b) Der in 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il angeordnete Arbeitgeberwechsel ist

zur Erreichung des Ziels auch erforderlich.

(aa) Die Erforderlichkeit ist dann gegeben, wenn der Gesetzgeber nicht ein
anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht oder weniger stark ein-
schrankendes Mittel hatte wahlen kodnnen (st. Rspr., vgl. etwa BVerfG
12. Januar 2016 -1BvL 6/13 - Rn.53, BVerfGE 141, 82; 14.Januar 2014
-1 BvR 2998/11, 1 BvR 236/12 - Rn. 80, BVerfGE 135, 90, jeweils mwN).

(bb)  Zwar wirde eine um ein Widerspruchs- oder Ruckkehrrecht erganzte
Regelung des 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il ein das Recht auf freie Arbeitsplatz-
wahl weniger stark einschrankendes Mittel darstellen. Da es im Fall der Ein-
raumung eines Widerspruchs- oder Rickkehrrechts aber letztlich in der freien
Wahl der von einem Ubergang auf einen zugelassenen kommunalen Tréager
betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer liegen wirde, ob sie bei der
Beklagten verbleiben bzw. zu dieser zurtickkehren oder ob sie tatsachlich ihr
Arbeitsverhaltnis bei dem kommunalen Trager fortsetzen, wére eine solche Re-
gelung allerdings deutlich weniger wirksam als die vom Gesetzgeber gewéhlte,
weil nicht im Voraus mit ausreichender Sicherheit absehbar ware, ob einem
kommunalen Tréager im Fall seiner Zulassung in ausreichendem Umfang qualifi-
ziertes Personal fir die Erfillung seiner Aufgaben der Grundsicherung zur Ver-

fligung stunde.
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Die Moglichkeit, statt eines Ubergangs von Arbeitsverhaltnissen eine
Personalgestellung durch die Bundesagentur kraft Gesetzes anzuordnen (vgl.
etwa die der Entscheidung BAG 23. Marz 2011 - 10 AZR 374/09 - zugrunde
liegende Fallgestaltung), bestand fur den Gesetzgeber nicht. Eine Personalge-
stellung wéare kein milderes Mittel iSv. Art. 12 Abs. 1 GG, weil die kommunalen
Trager in einem solchen Fall faktisch dauerhaft gehalten waren, Aufgaben, die
ihnen im Wege der - durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten - alleinigen kommu-
nalen Aufgabenwahrnehmung tbertragen worden sind, durch fremdes Personal

wahrnehmen zu lassen.

(c) Der in § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il gesetzlich angeordnete Ubertritt der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zum kommunalen Trager ist auch ver-
haltnismaRig im engeren Sinne. Die Gesamtabwagung zwischen der Schwere
des Eingriffs und dem Gewicht der sie rechtfertigenden Griinde ergibt, dass die
Grenze der Zumutbarkeit gewahrt ist, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

demnach nicht Gbermafiig belastet werden.

(aa) Der Gesetzgeber verfolgt mit 8 6¢c Abs. 1 Satz1 SGB Il das Ziel, die
Funktionsfahigkeit der Grundsicherung auch fir den Fall sicherzustellen, dass
die damit verbundenen Aufgaben kinftig in einem begrenzten Umfang - wie von
Art. 91e Abs. 2 Satz 1 GG vorgesehen - allein durch kommunale Trager wahr-
genommen werden. Wenn und soweit der Gesetzgeber die mit der Schaffung
des Art. 91e GG verfassungsrechtlich erdffnete Mdglichkeit nutzt, folgt daraus
zwangslaufig das Bedurfnis, die kommunalen Trager in die Lage zu versetzen,
unmittelbar nach ihrer Zulassung die Aufgaben der Grundsicherung fur Arbeit-
suchende sachgerecht wahrnehmen zu konnen. Diesem Zweck dient der Uber-
tritt der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die bislang bei der Bundesagen-
tur in ausreichendem zeitlichen Umfang die Aufgaben der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende auf dem Gebiet des kommunalen Tragers wahrgenommen ha-
ben. Die Funktionsfahigkeit der Grundsicherung stellt - wie unter Rn. 80 ausge-

fuhrt - ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut dar.

(bb) Das MaR der Belastung der von einem Ubergang ihrer Arbeitsverhalt-

nisse auf den kommunalen Tréager betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
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nehmer steht in einem angemessenen Verhaltnis zu den der Allgemeinheit er-
wachsenden Vorteilen. Die Rechtsstellung der in den Dienst des kommunalen
Tragers Ubertretenden Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer wird grof3tmaoglich

gewahrt.

(aaa) Dies ergibt sich zunachst aus § 6¢ Abs. 3 Satz 2 SGB Il, wonach der
neue Trager unbeschadet des Satzes 3 des § 6¢c Abs. 3 SGB Il in die Rechte
und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis eintritt, die im Zeitpunkt des Ubertritts
bestehen. Zudem ist in 8 6¢c Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 SGB Il bestimmt, dass
den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, die nach Absatz 1 kraft Gesetzes
in den Dienst eines anderen Tragers Ubertreten, grundsatzlich eine tarifrechtlich
gleichwertige Tatigkeit Ubertragen werden soll (Satz 1) und dass ihnen nur
dann, wenn eine derartige Verwendung nicht moglich ist, eine niedriger bewer-

tete Tatigkeit Ubertragen werden kann (Satz 2).

(bbb) Nach § 6¢c Abs. 5 Satz 3 SGB Il wird zudem der Besitzstand der Uber-
getretenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer hinsichtlich ihres Arbeitsent-
gelts sowohl im Fall der Ubertragung einer tarifrechtlich gleichwertigen als auch
im Fall der Ubertragung einer niedriger bewerteten Tatigkeit gewahrt. § 6¢
Abs. 5 Satz 3 SGB Il sieht fur den Fall, dass sich das Arbeitsentgelt nach den
Satzen 1 und 2 verringert, die Zahlung einer Ausgleichszahlung in H6he des
Unterschiedsbetrags zwischen dem Arbeitsentgelt bei dem abgebenden Trager
zum Zeitpunkt des Ubertritts und dem jeweiligen Arbeitsentgelt beim aufneh-

menden Trager vor.

Zwar ist die Ausgleichszulage bei Entgelteinbul3en der Gbergetretenen
Beschaftigten auch zu gewéahren, wenn diesen eine tariflich gleichwertige Tatig-
keit Ubertragen wird. Allerdings sichert sie das vor dem gesetzlichen Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses gezahlte Arbeitsentgelt nur statisch (vgl. etwa BAG
16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 45 f., BAGE 151, 263). Es ist nur der Unter-
schiedsbetrag zwischen dem Arbeitsentgelt bei dem abgebenden Trager ,zum
Zeitpunkt des Ubertritts und dem ,jeweiligen* Arbeitsentgelt bei dem aufneh-
menden Trager zu zahlen, weshalb spatere Erhéhungen des Grundgehalts

beim aufnehmenden kommunalen Trager anzurechnen sind (vgl. BAG 16. Méarz
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2016 - 4 AZR 461/14 - Rn. 18; 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 46, aaO;
10. Juli 2013 - 10 AZR 777/12 - Rn. 19). Dies ist fur die betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer unter Berucksichtigung des Gewichts des mit § 6¢

SGB Il verfolgten Gemeinwohlziels aber grundsatzlich hinnehmbar.

(ccc) Der Gesetzgeber hat mit der in 8 6¢c Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 SGB I
getroffenen Bestimmung, wonach den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern,
die nach Absatz 1 kraft Gesetzes in den Dienst eines anderen Tragers treten,
grundsatzlich eine tarifrechtlich gleichwertige Tatigkeit Ubertragen werden soll
und dass ihnen nur dann, wenn eine derartige Verwendung nicht méglich ist,
eine niedriger bewertete Tatigkeit Gbertragen werden kann, allerdings auch zum
Ausdruck gebracht, dass der tarifvertragliche Status der Ubergetretenen Be-
schaftigten abgesichert werden soll. Durch den Ubergang sollen den Beschéf-
tigten auch insoweit in ihrem Besitzstand grundsatzlich keine Nachteile entste-
hen (vgl. etwa BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 42, BAGE 151, 263).

Zu dem durch 8 6¢c SGB Il nach dem Willen des Gesetzgebers ge-
schitzten Besitzstand gehort aber auch und gerade die bei der Bundesagentur
erworbene Berufserfahrung, die es den zugelassenen kommunalen Tragern
Uberhaupt erst ermdglicht, die von ihnen Gbernommene Aufgabe zu erflllen,
und damit auch das an diese Erfahrung anknipfende héhere Entgelt (vgl. etwa
BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 43, BAGE 151, 263).

Die nach 8 6¢c Abs. 5 SGB Il zu gewdhrende Ausgleichszulage allein
schiitzt diesen Besitzstand nicht hinreichend. Sie kann den Verlust, der durch
eine Stufenzuordnung eintritt, die die erworbene Berufserfahrung nicht vollstan-
dig abbildet, nicht dauerhaft ausgleichen. Demgegentber kommt diese Erfah-
rung dem kommunalen Trager weiterhin uneingeschrankt zugute. Deshalb sind
die Ubergetretenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei der Stufenzuord-
nung jedenfalls dann so zu stellen, als habe ihr Arbeitsverhaltnis von Beginn an
mit dem aufnehmenden kommunalen Tréager bestanden und als hatten sie seit
Beginn des Arbeitsverhéltnisses Tatigkeiten dieser Entgeltgruppe ununterbro-

chen verrichtet, wenn sie nach dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses wei-
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terhin Téatigkeiten der Grundsicherung verrichten (vgl. BAG 16. April 2015
-6 AZR 142/14 - Rn. 47, BAGE 151, 263).

(ddd) Die Ubertretenden Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer werden auch
nicht dadurch tGbermafig belastet, dass nach 8§ 6¢c Abs. 5 Satz 3 SGB Il vom
Zeitpunkt des Ubertritts an die fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des

neuen Tragers jeweils geltenden Tarifvertrage ausschlief3lich anzuwenden sind.

Dabei kann dahinstehen, ob 8§ 6¢ Abs. 3 Satz 2 SGB Il, wonach der
neue Trager in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis eintritt, die
im Zeitpunkt des Ubertritts bestehen, dahin auszulegen ist, dass - sofern die
Arbeitsvertrdge der Ubertretenden Arbeithnehmerinnen und Arbeithehmer eine
dynamische Verweisung auf den TV-BA enthalten - die Rechte und Pflichten
aus diesem Tarifvertrag zum geschitzten Besitzstand zahlen oder ob einer sol-
chen Auslegung die in 8 6¢c Abs. 5 Satz 3 SGB Il getroffene Regelung entge-
gensteht, und in diesem Zusammenhang insbesondere, welche Bedeutung der
Formulierung in § 6c Abs. 3 Satz 2 SGB Il ,unbeschadet des Satzes 3 und
dem Begriff in 8 6¢ Abs. 3 Satz 3 SGB Il ,,ausschlieRlich® zukommt (offengelas-
sen auch von BAG 16. Marz 2016 - 4 AZR 461/14 - Rn. 23). Auch dann, wenn
vom Zeitpunkt des Ubertritts an auch fiir die tibertretenden Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, deren Arbeitsvertrag eine dynamische Verweisung auf den
TV-BA enthélt, nur die fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des neuen
Tragers jeweils geltenden Tarifvertrage zur Anwendung kommen sollten, be-

gegnet dies keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Etwaige Einbuf3en im Entgelt, die sich infolge der Ablésung des bei der
Bundesagentur bestehenden Entgeltsystems ergeben, werden - wie unter
Rn. 92 ff. ausgefuihrt - durch die Ausgleichszulage und die entsprechende Be-
handlung bei der Stufenzuordnung hinreichend ausgeglichen. Soweit der fir die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des kommunalen Tragers geltende
TV6D-V/IVKA gegentber dem TV-BA eine um eine Stunde hdhere wochentliche
Arbeitszeit vorsieht, fuhrt dies nur zu einer unwesentlichen Verdnderung des
Besitzstandes, die den uUbertretenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern

unter Bertcksichtigung der Bedeutung des mit 8 6¢c SGB Il verfolgten Gemein-
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wohlziels zuzumuten ist. Im Ubrigen wirkt sich aus, dass Art. 12 Abs. 1 GG
schon keinen Vertrauensschutz in einen Fortbestand tariflicher Regelungen
oder in eine bestimmte Tarifentwicklung beim bisherigen Arbeitgeber gewahrt.
Zudem lassen sich etwaige kunftige Tarifanderungen beim kommunalen Trager
und damit die Vor- und Nachteile des Tarifwechsels fur die Zukunft ohnehin
nicht beurteilen.

(eee) Der Gesetzgeber hat den sich kraft Gesetzes vollziehenden Ubertritt
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Dienst des kommunalen Tré-
gers zudem durch eine Regelung flankiert, die einen erneuten unfreiwilligen
Arbeitgeberverlust in dem Fall vermeidet, dass der kommunale Trager der Bun-
desagentur die von ihm zur Erfillung der ihm Ubertragenen Aufgaben der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende nicht bendétigten Beschéftigten nach § 6¢
Abs. 1 Satz 3 bis Satz 5 SGB Il wieder zur Verfiigung stellt, wobei den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern insoweit ein Anspruch auf ermessensfehler-
freie Ausibung des dem kommunalen Trager zustehenden Ermessens zukom-
men durfte (fir die Beamtinnen und Beamten vgl. BVerwG 26. Februar 2015
-2 C 1.14 - Rn. 25). In einem solchen Fall ist die Bundesagentur zu einer Wie-
dereinstellung verpflichtet. Diese setzt - wie unter Rn. 32, 67 ausgefuhrt - die

Zustimmung der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer voraus.

Ob § 6¢c Abs. 2 SGB I, wonach die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer des kommunalen Tragers, die am Tag vor der Beendigung dessen Trager-
schaft Aufgaben auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende
durchgeflihrt haben, zum Zeitpunkt der Beendigung der Tragerschaft kraft Ge-
setzes in den Dienst der Bundesagentur tbertreten, den verfassungsrechtlichen
Vorgaben von Art. 12 Abs. 1 GG genugt, bedurfte keiner Entscheidung. Zwar
schiitzt § 6¢c Abs. 2 SGB Il die nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il Ubergetretenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unter den in § 6¢ Abs. 2 SGB Il genann-
ten Bedingungen vor einem erneuten Arbeitsplatzverlust. Allerdings vollzieht
sich auch im Fall der Beendigung der Tragerschaft des kommunalen Tragers
der Ubertritt zur Bundesagentur kraft Gesetzes, ohne dass den Beschéftigten
ein Widerspruchs- oder Ruckkehrrecht zustinde. Ob § 6¢ Abs. 2 SGB Il inso-

ECLI:DE:BAG:2019:310119.U.8AZR410.13.0 -37 -

100

101



-37 - 8 AZR 410/13

weit einer Prifung anhand der Mal3stabe des Art. 12 Abs. 1 GG standhélt, kann
dahinstehen. Die Vorschrift des § 6¢c Abs. 2 SGB Il bildet mit der in 8§ 6¢ Abs. 1
Satz 1 SGB Il getroffenen Bestimmung schon keine untrennbare Einheit, die
lediglich um den Preis von Sinnverlust, Rechtfertigungswegfall oder Verfal-
schung der gesetzgeberischen Intention in ihre Bestandteile zerlegt werden
konnte (vgl. BVerfG 16. Dezember 2010 - 2 BvL 16/09 - Rn. 29, BVerfGK 18,
308).

(fff) Auch im Ubrigen werden die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

durch den Ubertritt zum kommunalen Trager nicht unzumutbar betroffen.

Der Wechsel von einem bundesweit tatigen Arbeitgeber zu einem
kommunalen Arbeitgeber stellt fir sich genommen keinen erheblichen Nachteil
fur die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dar. Der damit ver-
bundene Wegfall einer bundesweiten Einsatzmdglichkeit wird durch den Weg-
fall einer bundesweiten Versetzbarkeit kompensiert. Die Bundesagentur hat
gegenuber ihren Beschéftigten grundsatzlich die Befugnis, diese - soweit keine
vertragliche Festlegung eines bestimmten Tatigkeitsortes erfolgt ist - unter
Wahrung der Grenzen billigen Ermessens (8 106 Satz 1 GewO) zu versetzen
(vgl. BAG 10. Juli 2013 - 10 AZR 915/12 - Rn. 18 ff., BAGE 145, 341). Dem Ri-
siko bundesweiter Versetzung sind die Beschéftigten der kommunalen Gebiets-
korperschaften, auf die der Ubergang von Arbeitsverhaltnissen nach § 6c¢

Abs. 1 Satz 1 SGB Il erfolgt, dagegen von vornherein nicht ausgesetzt.

Ebenso werden die Entwicklungschancen der betroffenen Beschaftigten
durch den Wechsel zu einem kommunalen Trager nicht unverhaltnismafig be-
eintrachtigt. Eine geringere Anzahl an Beférderungsdienstposten beim kommu-
nalen Trager wird dadurch ausgeglichen, dass bei der Bundesagentur fur ent-
sprechende Stellen mehr potentielle Bewerber in Betracht kommen. Es kommt
hinzu, dass die kommunalen Gebietskdrperschaften eine thematisch breiter
gefacherte Bandbreite von Aufgabengebieten zu betreuen haben, was die Ent-

wicklungschancen der Beschaftigten grundsatzlich erweitert.

dd) Soweit die in 8 6¢ SGB Il getroffene Regelung den Ubertritt von Beam-

tinnen und Beamten kraft Gesetzes in den Dienst des kommunalen Tragers
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regelt, verstol3t sie nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG. Zur ndheren Begrindung
wird Bezug genommen auf die Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts
in seinen Beschlissen vom 26. Februar 2015 sowie Urteilen vom
20. September 2018 (vgl. etwa BVerwG 26. Februar 2015 -2C 1.14-
Rn. 20 ff.; 20. September 2018 - 2 C 12.18 - Rn. 33 ff.), denen der Senat sich
vollumféanglich anschlief3t.

ee) § 6¢ SGB Il verstof3t auch nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG.

(1) Eine Norm verletzt den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG, wenn durch sie eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten verschieden behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie
die ungleiche Behandlung rechtfertigen kdnnen (BVerfG 7. Mai 2013 - 2 BVR
909/06 ua. - Rn. 76 mwN, BVerfGE 133, 377).

(2) Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht dadurch verletzt, dass die Bezlige und das
Entgelt der Gbergetretenen Beamtinnen und Beamten sowie Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer unter Umstanden tber Jahre hinweg nicht erhdht werden.
Denn dies ist eine Folge der hinsichtlich ihrer Hohe grundsatzlich besitzstands-
wahrend ausgestalteten Zulage nach 8 6¢ Abs. 4 Satz 3 bis Satz 7 SGB Il und
nach 8§ 6¢ Abs. 5 Satz 3 SGB Il (wegen der Stufenzuordnung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer vgl. Ausfiihrungen unter Rn. 96).

(3) Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG folgt auch nicht daraus, dass Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei einem Betriebs(-teil)ibergang iSv.
§ 613a Abs. 1 BGB nach § 613a Abs. 6 BGB dem Ubergang ihrer Arbeitsver-
haltnisse widersprechen koénnen, wahrend Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern, deren Arbeitsverhaltnisse gemald § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il kraft Geset-
zes auf einen zugelassenen kommunalen Tréager Ubergehen, ein solches Wi-
derspruchsrecht nicht zusteht. Zwischen beiden Gruppen bestehen Unterschie-
de von solcher Art und solchem Gewicht, dass eine unterschiedliche Behand-

lung gerechtfertigt ist.
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Der Gesetzgeber hat die Regelung in 8 6¢ Abs. 1 SGB Il in Ausfullung
des ihm durch Art. 91e Abs. 3 GG eingerdumten Gestaltungsauftrags bei der
Umsetzung von Art. 91e Abs. 2 Satz 1 GG geschaffen. Dabei war er - wie unter
Rn. 72 ff. ausgefuhrt - vor dem Hintergrund des von ihm mit der Bestimmung
verfolgten bedeutsamen Ziels sicherzustellen, dass die Grundsicherung fur Ar-
beitsuchende auch nach Zulassung weiterer kommunaler Trager gewdahrleistet
bleibt, von Verfassungs wegen nicht gehalten, den tbertretenden Arbeitnehme-

rinnen und Arbeithehmern ein Widerrufs- oder Ruckkehrrecht einzurdumen.

4) Schliel3lich versto3t es nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, dass nach § 6¢
Abs. 1 Satz 1 SGB Il nur die Beamtinnen und Beamten sowie die Arbeitnehme-
rinnen und Arbeithehmer in den Dienst des kommunalen Tragers Ubertreten,
die bei der Bundesagentur mindestens seit 24 Monaten ausschlie3lich bzw.
schwerpunktmafig Aufgaben auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende wahrgenommen haben, wahrend die Beamtinnen und Beamten sowie
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die diese Voraussetzungen nicht erful-
len, von dem gesetzlich angeordneten Ubertritt in den Dienst des kommunalen

Tragers nicht erfasst werden.

Wie unter Rn. 79 ausgefihrt, weist Art. 91e Abs. 3 GG dem Bund nicht
lediglich eine ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz zu, vielmehr enthalt
die Vorschrift zugleich einen umfassenden und weit zu verstehenden Gesetz-
gebungsauftrag (BVerfG 7. Oktober 2014 -2BvR 1641/11- Rn.120f.,
BVerfGE 137, 108). Dieser ist bewusst weit gefasst und soll dem Bundesge-
setzgeber bei der organisatorischen Ausgestaltung der Grundsicherung fur Ar-
beitsuchende einen grof3en Spielraum erdffnen (BVerfG 7. Oktober 2014
-2 BVR 1641/11 - Rn. 121, aaO). Damit ist dem Gesetzgeber ein grof3er Spiel-
raum bei der Bestimmung derjenigen Sachverhalte eingerdumt, an die er die-

selben Rechtsfolgen kntipft und die er so als rechtlich gleich qualifiziert.

Der Gesetzgeber verfolgt mit der in § 6¢ Abs. 1 SGB Il getroffenen Re-
gelung - wie unter Rn. 28 ausgefuhrt - das Ziel, die Funktionsfahigkeit der
Grundsicherung bei Zulassung weiterer kommunaler Trager bzw. bei der Erwei-

terung deren Zulassung weiter zu gewabhrleisten. Dies sollte nach dem Willen

ECLI:DE:BAG:2019:310119.U.8AZR410.13.0 -40 -

110

111

112

113



-40 - 8 AZR 410/13

des Gesetzgebers durch Uberleitung des gesamten Personals erfolgen, das bei
der Bundesagentur in dem in § 6¢c Abs. 1 Satz1 SGB Il vorgesehenen zeitli-
chen Umfang Aufgaben der Grundsicherung fur Arbeitsuchende auf dem Gebiet
des kommunalen Tragers wahrgenommen hatte. Dem kommunalen Trager soll-
te in ausreichendem Umfang qualifiziertes und hinreichend einschléagig berufs-
erfahrenes Personal zur Verfigung gestellt werden (vgl. BT-Drs. 17/1555
S. 19). Dass er insoweit mit der von ihm getroffenen Regelung, wonach nur die
Beamtinnen und Beamten sowie die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
den Dienst des kommunalen Tragers Ubertreten, die bei der Bundesagentur
mindestens seit 24 Monaten ausschliel3lich bzw. schwerpunktmafig Aufgaben
auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeitsuchende wahrgenommen haben,
seinen weiten Spielraum in einer mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu vereinbarenden
Weise Uberschritten héatte, ist indes nicht ersichtlich. Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass Unterbrechungen in der tatsachlichen Aufgabenwahr-
nehmung - wie unter Rn. 41 ff. ausgefihrt - vom Gesetzgeber als grundsatzlich
unschadlich angesehen wurden und deshalb bei der Bestimmung des zeitlichen
Umfangs der einschlagigen Tatigkeiten bericksichtigt wurden. Zwischen der
Gruppe der Beamtinnen und Beamten sowie der Arbeithnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, die nach § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il in den Dienst des kommunalen
Tragers treten und der Gruppe von Beschéftigten, die von dieser Regelung
nicht erfasst werden, bestehen demnach wegen des Erfordernisses ausrei-
chender einschlagiger Berufserfahrung ausreichend gewichtige Unterschiede,
die eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Dass insbesondere die zeit-
lichen Vorgaben des § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il unvermeidlich gewisse Harten
mit sich bringen, ist hinzunehmen. Bei der Voraussetzung, dass die Beamtinnen
und Beamten sowie die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Aufgaben auf
dem Gebiet der Grundsicherung mindestens 24 Monate wahrgenommen haben
mussen, handelt es sich um eine ,Typisierung in der Zeit". Diese ist aus Grin-
den der Praktikabilitat zur Abgrenzung der betroffenen Personenkreise grund-
satzlich zulassig, wenn sie sich am gegebenen Sachverhalt orientiert und da-
nach sachlich vertretbar ist (st. Rspr., vgl. BVerfG 27. Februar 2007 - 1 BvL
10/00 - zu C Il 3 a der Grunde, BVerfGE 117, 272; zu Stichtagsregelungen in
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Tarifvertragen vgl. etwa BAG 13. November 2014 - 6 AZR 1102/12 - Rn. 42,
BAGE 150, 36). Dies ist hier der Fall.

4. § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il verst63t auch nicht gegen Unionsrecht.

a) § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il versto3t nicht gegen die Vorgaben der Richt-
linie 2001/23/EG. Der Anwendungsbereich dieser Richtlinie ist nicht eroffnet.
Zwar steht der Anwendung der Richtlinie 2001/23/EG nicht entgegen, dass
der Ubertritt der Beschaftigten unmittelbar durch Gesetz erfolgt (vgl. dazu
EuGH 6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 63 f.). Als Teil der Uber-
tragung hoheitlicher Befugnisse von einer Behorde auf eine andere ist der von
§ 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il angeordnete Ubertritt der Beschéftigten von der Bun-
desagentur auf den zugelassenen kommunalen Trager jedoch gemal Art. 1
Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/23/EG von dieser nicht erfasst (vgl. etwa
BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 20 ff., BAGE 151, 263).

aa) Die Richtlinie 2001/23/EG ist nach ihrem Art. 1 Abs. 1 nur auf den
Ubergang von Unternehmen, Betrieben sowie Unternehmens- und Betriebstei-
len anzuwenden. ,Unternehmen, Betriebe sowie Unternehmens- und Betriebs-
teile” in diesem Sinne sind nur solche wirtschaftlichen Einheiten, die eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiiben. Darunter ist jede Tatigkeit zu verstehen, die darin
besteht, Waren oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten.
Dazu zéhlen auch Dienste, die in allgemeinem Interesse und ohne Erwerbs-
zweck im Wettbewerb mit den Diensten von Wirtschaftsteilnehmern erbracht
werden, die einen Erwerbszweck verfolgen. Dagegen sind Tatigkeiten in Aus-
tbung hoheitlicher Befugnisse grundséatzlich nicht als wirtschaftliche Téatigkeit
einzustufen (EuGH 6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 44).

bb) Der Gerichtshof der Européischen Union hat bisher nicht im Einzelnen
ausgefuhrt, was unter hoheitlichen Tatigkeiten im Sinne der Richtlinie
2001/23/EG zu verstehen ist. Er hat jedoch im Zusammenhang mit dem Verga-
berecht klargestellt, dass Tatigkeiten, die unmittelbar und spezifisch mit der
Ausubung offentlicher Gewalt verbunden sind, als ,Austibung o6ffentlicher Ge-
walt® iSv. Art. 45 Abs. 1 iVm. Art. 55 EG anzusehen sind. Erforderlich dafir ist
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eine hinreichend qualifizierte Austbung von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien
oder Zwangsbefugnissen (EuGH 29. April 2010 - C-160/08 - [Kommission/
Deutschland] Rn. 78 f.). Solche Tatigkeiten fallen nicht in den Schutzbereich
von Bestimmungen des Unionsrechts, die der Durchfiihrung der Vertragsbe-
stimmungen Uber die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsver-
kehr dienen. Diese Definition kann fur das Verstandnis, welche Tatigkeiten in
Ausibung hoheitlicher Befugnisse erfolgen und auf die deshalb die Richtlinie
2001/23/EG keine Anwendung findet, herangezogen werden. Dies folgt bereits
daraus, dass die vom Gerichtshof der Europaischen Union in Rn. 44 seiner
Entscheidung vom 6. September 2011 (- C-108/10 - [Scattolon]) in Bezug ge-
nommene Entscheidung vom 1. Juli 2008 (- C-49/07 - [MOTOE]) nicht die
Richtlinie 2001/23/EG, sondern das Wettbewerbsrecht betrifft (zur Heranzie-
hung von Auslegungsergebnissen aus Urteilen zum Wettbewerbsrecht fur die
Auslegung von Begriffen der Richtlinie 2001/23/EG vgl. auch EuGH
14. September 2000 - C-343/98 - [Collino und Chiappero]; BAG 22. Mai 2014
- 8 AZR 1069/12 - Rn. 34 bis 36, BAGE 148, 168; vgl. im Ubrigen grundlegend
BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 22, BAGE 151, 263).

cc) Danach ist die Aufgabe der Grundsicherung flr Arbeitsuchende, die
zum 1. Januar 2012 auf den Landkreis L tUbergegangen ist, eine hoheitliche
Tatigkeit iSd. Art. 1 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/23/EG.

(1) Die Grundsicherung fur Arbeitsuchende ist eine Verwaltungsaufgabe im
Sinne des Grundgesetzes. Art. 91e Abs.2 GG raumt den Gemeinden die
Chance ein, die Leistungen der Grundsicherung fur Arbeitsuchende als kom-
munale Trager alleinverantwortlich wahrzunehmen und konkretisiert so die Ga-
rantie der kommunalen Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG (vgl. BVerfG
7. Oktober 2014 -2 BvR 1641/11- Rn. 77, 101, BVerfGE 137, 108; BAG
16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 24, BAGE 151, 263).

(2) Mit der Grundsicherung fur Arbeitsuchende werden die Arbeitslosen-
und die Sozialhilfe fir den vom SGB Il erfassten Personenkreis zusammenge-
fuhrt (vgl. BVerfG 7. Oktober 2014 - 2 BvR 1641/11 - Rn. 2, BVerfGE 137, 108).
Zentrales Ziel des SGB Il ist es, durch Férdermal3nahmen die Leistungsberech-
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tigten zu einer Lebensfuhrung unabhéangig von der Grundsicherung zu beféahi-
gen. Hinter diesem Ziel steht das Konzept des aktivierenden Sozialstaats. Der
Leistungsberechtigte soll aktiv dabei unterstitzt werden, vom passiven Objekt
staatlicher Hilfe zum aktiven Subjekt und Gesellschaftsmitglied zu werden (BAG
16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 25, BAGE 151, 263).

(@) Die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ist eine Basisabsicherung fir
die Personen, die objektiv noch einer Erwerbstatigkeit nachgehen kénnen, weil
sie nicht voll erwerbsgemindert sind (vgl. BVerfG 9. Februar 2010 -1 BvL
1/09 ua. - Rn. 2, BVerfGE 125, 175). Sie stellt die materielle Versorgung und
Eingliederung erwerbsfahiger Leistungsberechtigter und der mit ihnen in Be-
darfsgemeinschaft lebenden Personen sicher (Voelzke in Hauck/Noftz SGB I
Stand Dezember 2018 E 010 Rn. 234).

(b) Zugleich hat der Gesetzgeber mit den Leistungen nach dem SGB Il den
von Art. 1 Abs. 1 GG dem Grunde nach vorgegebenen Leistungsanspruch zur
Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums gesetzlich gesi-
chert und als subsidiares System ausgestaltet, das nach seiner Zielrichtung
samtlichen Bedarfslagen, die zur Gewahrleistung eines menschenwirdigen Da-
seins gedeckt werden missen, Rechnung tragen soll (vgl. BVerfG 9. Februar
2010 - 1 BvL 1/09 ua. - Rn. 136, 138, 147, BVerfGE 125, 175). Dieses Uberra-
gende Ziel des Leistungsrechts des SGB Il macht § 1 Abs. 1 SGB Il deutlich
(BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 27, BAGE 151, 263).

(c) Im Gegensatz zu dem im SGB Il geregelten Recht der Arbeitsforde-
rung verfolgt das SGB Il keine arbeitsmarktpolitische Zielsetzung. Vielmehr
steht rein programmatisch der erwerbsfahige Leistungsberechtigte im Mittel-
punkt des Gesetzes (vgl. BAG 16. April 2015 -6 AZR 142/14 - Rn. 28,
BAGE 151, 263). Er soll von den Transferleistungen des SGB Il vollstandig oder
mindestens teilweise unabhangig werden. Gelingt dies nicht, werden (aus-
schlief3lich) staatliche Transferleistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
des Leistungsberechtigten gewéahrt. Damit gehort das SGB Il wie die im
SGB XII geregelte Sozialhilfe zum Recht der Firsorge. Die Leistungen des
SGB Il werden unabhangig von einer Vorleistung des Leistungsberechtigten
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aus Steuermitteln gezahlt. Die HOhe der Leistungen richtet sich nicht nach dem
zuvor erzielten Arbeitsentgelt im Sinne einer Lebensstandardsicherung, son-
dern malRRgebend nach dem individuellen Bedarf. Dem entspricht es, dass die
Grundsicherung im Anhang X der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit (ABl. EU L 166 vom 30. April 2004 S. 1) als
,beitragsunabhangige Geldleistung” iSv. Art. 70 Abs. 2 dieser Verordnung auf-
gefuhrtist (BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - aa0).

(d) Verletzen die nach dem SGB Il Leistungsberechtigten die ihnen nach
diesem Gesetz obliegenden Verhaltenspflichten, fihrt dies zu den in 8§ 31 ff.
SGB Il geregelten Sanktionen, soweit dadurch nicht das Existenzminimum un-
terschritten wird (vgl. BVerfG 12. Mai 2005 -1 BvR 569/05- zull 1 ¢ bb der
Grinde, BVerfGK 5, 237). In diesem Rahmen ziehen die in § 31 SGB Il aufge-
fuhrten Pflichtverletzungen, wie zB die Nichterfillung der in der Eingliederungs-
vereinbarung festgelegten Pflichten oder die Weigerung, eine zumutbare Arbeit
aufzunehmen, stufenweise Sanktionen nach sich (vgl. BAG 16. April 2015
-6 AZR 142/14 - Rn. 29, BAGE 151, 263).

(3) In dieser Ausgestaltung ist die Grundsicherung fir Arbeitsuchende
- anders als die in Form von Beratung und Vermittlung erbrachte Arbeitsvermitt-
lung (zu deren Einstufung als wirtschaftliche Tatigkeit s. EUGH 23. April 1991
- C-41/90 - [Hofner und Elser] Rn. 20 ff.; BAG 22. Mai 2014 - 8 AZR 1069/12 -
Rn. 37 ff., BAGE 148, 168) - keine wirtschaftliche Tatigkeit. Es handelt sich
vielmehr um eine origindre, unmittelbar aus dem Grundgesetz erwachsende
Aufgabe des Staats, die nicht im Wettbewerb mit anderen Wirtschaftsteilneh-
mern, die einen Erwerbszweck verfolgen, erbracht wird und auch nicht erbracht
werden kann (vgl. ausfuhrlich BAG 16. April 2015 - 6 AZR 142/14 - Rn. 30,
BAGE 151, 263).

(4) In der Gesamtschau erfolgt die Tatigkeit der Bundesagentur und der
kommunalen Tréger bei der ihnen obliegenden Durchfliihrung der Grundsiche-
rung fur Arbeitsuchende nach Wesen, Gegenstand und den dabei geltenden

Regeln in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse und weist keinen wirtschaftlichen
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Charakter auf (vgl. EuGH 19. Januar 1994 - C-364/92 - [SAT Fluggesell-
schaft/Eurocontrol] Rn. 30; BAG 16. April 2015 -6 AZR 142/14 - Rn. 31,
BAGE 151, 263), sondern betrifft den Bereich der 6ffentlichen Finanzen (vgl.
EuGH 11. November 2014 - C-333/13 - [Dano] Rn. 63).

dd) Im Ubrigen wirde der in § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB Il angeordnete Uber-
tritt der Beschaftigten zum kommunalen Tréager, ohne dass diesen ein Wider-
spruchsrecht zusteht, auch bei Anwendbarkeit der Richtlinie 2001/23/EG keinen
unionsrechtlichen Bedenken unterliegen. Denn aus der Richtlinie 2001/23/EG
folgt - auch unter Beriicksichtigung der Wertungen von Art. 15 Abs. 1 der Char-
ta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC), wonach jede Person das
Recht hat, zu arbeiten und einen frei gewahlten oder angenommenen Beruf
auszulben, mithin auch bei der Wahl des Arbeitgebers frei sein muss und nicht
verpflichtet werden kann, fiir einen Arbeitgeber zu arbeiten, der nicht frei ge-
wahlt wurde (vgl. etwa EuGH 16. Dezember 1992 - C-132/91, C-138/91 und
C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 32) - nicht, dass den betroffenen Arbeithehmern
zwingend ein Widerspruchsrecht einzuraumen ist. Die Richtlinie verpflichtet die
Mitgliedstaaten namlich nicht, die Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrags oder
Arbeitsverhaltnisses mit dem Veraul3erer fir den Fall vorzusehen, dass der Ar-
beitnehmer sich frei dafiir entscheidet, den Arbeitsvertrag oder das Arbeitsver-
haltnis nicht mit dem Erwerber fortzusetzen (ua. EuGH 7.Marz 1996
- C-171/94 und C-172/94 - [Merckx und Neuhuys] Rn. 35; 16. Dezember 1992
- C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 35; BAG 21. Dezember
2017 - 8 AZR 700/16 - Rn. 15).

b) 8§ 6C Abs. 1 Satz 1 SGB Il verstof3t auch nicht gegen Art. 15 Abs. 1 der
Charta der Grundrechte der Européischen Union (GRC).

Der durch 8 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB II, und damit kraft Gesetzes ange-
ordnete Ubertritt der Beschaftigten in den Dienst des kommunalen Tragers ist
nicht an Art. 15 Abs. 1 GRC zu messen. Da der Anwendungsbereich der Richt-
linie 2001/23/EG nicht erdffnet ist, unterfallt der Ubertritt nicht der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union. Deren Bestimmungen gelten gemaf
Art. 51 Abs. 1 GRC fir die Mitgliedstaaten ausschlief3lich bei der Durchfuhrung
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von Unionsrecht (EuGH 7. September 2017 - C-177/17 - [Demarchi Gino]
Rn. 17; 16. Mai 2017 - C-682/15 - [Berlioz Investment Fund] Rn. 33; 30. April
2014 - C-390/12 - [Pfleger ua.] Rn.31; BAG 21. September 2017 -2 AZR
865/16 - Rn. 21).

B. Der Klageantrag zu 2. ist dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen. 130
Die Klagerin hatte mit dem Antrag zu 2. zuletzt die Verurteilung der Beklagten
begehrt, sie bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens zu unverander-
ten Vertragsbedingungen weiterzubeschaftigen. Dem hat das Landesarbeitsge-

richt entsprochen.

Schlewing Winter Vogelsang

Dr. Ronny Schimmer Soost
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