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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 286/08

8 Sa 2/08
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
22. Oktober 2009

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 22. Oktober 2009 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Bdck, die

Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Hermann und die ehrenamtliche Richterin Koglin fir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 28. Februar 2008 - 8 Sa
2/08 - wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber das Bestehen eines Rickkehrrechts der Kla-
gerin in die Dienste der Freien und Hansestadt Hamburg (im Folgenden: Be-
klagte). Die Klagerin war seit 1981 als examinierte Altenpflegerin bei der Be-

klagten beschéftigt.

Im Jahre 1997 ging ihr bislang beim Landesbetrieb Pflegen & Wohnen
bestehendes Arbeitsverhaltnis auf die von der Beklagten neu gegriindete
Anstalt o6ffentlichen Rechts ,pflegen und wohnen® (nachfolgend: ASR) uUber.
Rechtsgrundlage dieses Ubergangs war das am 1. August 1997 in Kraft ge-
tretene Gesetz zur Errichtung der Anstalt 6ffentlichen Rechts ,pflegen &
wohnen* (p & w) vom 11. Juni 1997 (nachfolgend: AnstaltserrichtungsG). In
§ 18 dieses Gesetzes heil’t es ua.:

(1) "Mit Inkrafttreten dieses Gesetzes gehen die Arbeits-
verhaltnisse der bisher beim Landesbetrieb Pflegen
& Wohnen ... tatigen Arbeithehmerinnen und Arbeit-
nehmer der Freien und Hansestadt Hamburg ... auf
pflegen & wohnen Uber.

2 ..
’Die Freie und Hansestadt Hamburg ist auRerdem
verpflichtet, im Falle einer Uberfihrung des
gesamten Unternehmens in eine andere Trager-
schaft ohne Mehrheitsbeteiligung der Freien und
Hansestadt Hamburg diese Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter auf deren Wunsch unter Wahrung der bei
pflegen & wohnen erreichten Lohn- und Vergitungs-
gruppe und Beschaftigungszeit wieder in den
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Diensten der Freien und Hansestadt Hamburg zu
beschaftigen.

*Im Falle der Uberfuhrung einzelner Pflegezentren,
Behinderteneinrichtungen, Wohnunterkiinfte oder
anderer Einrichtungen von pflegen & wohnen oder
Teilen von ihnen in eine andere Tragerschaft ohne
Mehrheitsbeteiligung von pflegen & wohnen ist
pflegen & wohnen verpflichtet, den Beschaftigten, die
bei Inkrafttreten dieses Gesetzes als Arbeit-
nehmerinnen, Arbeitnehmer, Beamtinnen oder
Beamte beim Landesbetrieb Pflegen & \Wohnen...
beschaftigt gewesen sind, unter Wahrung der bei der
Anstalt erreichten Lohn- oder Vergutungsgruppe
sowie Beschaftigungszeit den Verbleib in der Anstalt
zu ermoglichen.”

Im Jahre 2005 entschloss sich die A6R, den gesamten Geschafts-
bereich ,Pflege“ in eine neue Tragerschaft zu Gberfihren. Mit Personaliiber-
leitungsvertrag vom 1. September 2005 leitete sie das Personal auf die eigens
dazu neu gegrindete ,pflegen und wohnen Betriebs GmbH in Griindung“ Gber.
Die A6R hielt alle Gesellschaftsanteile an der GmbH. Mit Ubertragungsvertrag
vom 1. November 2005, geadndert durch die Anderungsvereinbarung vom
20. Dezember 2005, ubertrug die A6R den gesamten Pflegebereich mit allen
zwolf Pflegezentren auf die ,pflegen und wohnen Betriebs GmbH®. Seit diesem
Zeitpunkt betrieb sie selbst keine Pflegeeinrichtungen mehr, behielt aber die

Geschaftsanteile an der ,pflegen und wohnen Betriebs GmbH".

Unter dem 15. August 2006 schloss die A6R einen Kauf- und Ab-
tretungsvertrag hinsichtlich samtlicher Geschaftsanteile an der ,pflegen und
wohnen Betriebs GmbH* mit der V Hamburg GmbH. Nachdem die Blrgerschaft
der Beklagten dem Verkauf zugestimmt hatte, erfolgte am 7. Januar 2007 die
Ubertragung samtlicher Geschéftsanteile auf die V Hamburg GmbH. Am
31. Dezember 2006 trat das Zweite Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur
Errichtung der Anstalt 6ffentlichen Rechts ,pflegen & wohnen* (p & w) vom
21. November 2006 in Kraft (nachfolgend: Zweites Anderungsgesetz). Durch
Art. 1 dieses Gesetzes wurde die A6R in f&w férdern und wohnen AR

umbenannt und in § 18 AnstaltserrichtungsG am Ende von Absatz 2 Satz 2 die
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Klammerdefinition ,(groRes Riickkehrrecht)* und am Ende von Absatz 2 Satz 3
die Klammerdefinition ,(kleines Rickkehrrecht)* hinzugefugt. Ein neu ein-
geflugter § 18 Absatz 2a lautet wie folgt:

.im Falle eines in Absatz2 Satz2 oder 3 genannten
Tragerwechsels hat der Vorstand oder die sonstige Ge-
schéaftsfiuhrung des neuen Tragers alle Uber ein grolies
oder kleines Ruckkehrrecht verfugenden Beschaftigten
Uber den Tragerwechsel und ihr Riickkehrrecht schriftlich
zu unterrichten. Die betroffenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer kénnen innerhalb von sechs Monaten nach
Eingang der Mitteilung dem Vorstand oder der Geschéfts-
fuhrung schriftlich mitteilen, dass sie von ihrem Rickkehr-
recht Gebrauch machen. Die Uberfihrung der Arbeits-
verhaltnisse in den Dienst der Freien und Hansestadt
Hamburg im Falle des grof3en Rickkehrrechtes oder in
den Dienst der Anstalt im Falle des kleinen Rickkehr-
rechtes soll dann binnen eines weiteren Jahres erfolgen.”

Artikel 2 Zweites Anderungsgesetz lautet:
,Ubergangsvorschrift

§ 18 Absatz 2 Satz 3 und Absatz 2a des Gesetzes Ulber
die Anstalt 6ffentlichen Rechts f & w férdern und wohnen
A6R in der am 31. Dezember 2006 geltenden Fassung
sind auf die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der in Tra-
gerschaft der Anstalt bis zum 1. Januar 2007 betriebenen
Pflegezentren entsprechend anzuwenden.*

Nachdem die Klagerin im September 2007 ein groBes Rickkehrrecht
geltend gemacht und verlangt hatte, wieder in den Diensten der Beklagten
beschaftigt zu werden, lehnte die Beklagte dies mit Schreiben vom 12. Septem-
ber 2007 ab.

Die Klagerin meint, der Fall der Ubertragung des gesamten Pflege-
bereichs sei im AnstaltserrichtungsG nicht geregelt. Es bestehe eine
Regelungslicke, die durch eine Analogie zum in §18 Abs.2 Satz2
AnstaltserrichtungsG geregelten grofien Riickkehrrecht zu schlieRen sei.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein Ar-
beitsverhaltnis besteht,
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hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, mit der
Klagerin spatestens zum 20. September 2008 ein
Arbeitsverhaltnis zu begriinden unter Wahrung der
bei f & w férdern und wohnen AR erreichten Lohn-
und Vergltungsgruppe und Beschaftigungszeit;

2. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin als Alten-
pflegerin zu ansonsten unverénderten Bedingungen
zu beschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie ist der Ansicht, der Klagerin stehe lediglich ein kleines Riickkehr-
recht zur AR zu. Die Ubertragung des gesamten Pflegebereichs erfillle das
Merkmal ,Uberfilhrung einzelner Pflegezentren“ iSv. § 18 Abs.2 Satz 3
AnstaltserrichtungsG. Aus der umfassenden Aufzéhlung der Einrichtungen und
dem Zusatz ,oder Teilen von ihnen*“ folge, dass die Norm auch die Ubertragung
von mehreren Einrichtungen und Einrichtungsgesamtheiten erfasse. Es bestehe
keine Gesetzeslicke. Der Gesetzgeber habe mit dem Zweiten Anderungs-
gesetz durch die eingefugte Ubergangsvorschrift geregelt, dass zugunsten der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der in Tragerschaft der Anstalt bis zum
1. Januar 2007 betriebenen Pflegezentren nur das kleine Rickkehrrecht be-

stehe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klageziel weiter,

wahrend die Beklagte die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Klagerin ist nicht begriindet. lhr stehen

gegen die Beklagte keine Anspriche zu.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Feststellungsklage und

die Klage auf Beschaftigung kénnten schon deshalb keinen Erfolg haben, weil
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zwischen den Parteien auch dann, wenn der Klagerin ein Rickkehrrecht zur
Beklagten zustiinde, jedenfalls zum gegenwartigen Zeitpunkt kein Arbeits-
verhaltnis bestehe. Ein Rickkehrrecht wirde die Beklagte lediglich verpflichten,
mit ihren ehemaligen Bediensteten ein neues Beschaftigungsverhaltnis zu
begriinden. Die Feststellung von Rechtsverhaltnissen, die erst noch begriindet
werden sollen, sei nach § 256 ZPO nicht mdéglich und fihre zur Unbegriindet-
heit des Feststellungsantrags.

Das Landesarbeitsgericht hat auRerdem angenommen, dass auch der
in der Berufungsinstanz gestellte Hilfsantrag nicht begriindet sei. Dieser Antrag
sei dahingehend auszulegen, dass die Beklagte verurteilt werden solle, ein
Angebot der Klagerin auf Abschluss eines Arbeitsvertrags anzunehmen. Damit
sei er hinreichend bestimmt und die Klagednderung zulassig. Jedoch stehe der
Klagerin das grof3e Rickkehrrecht zur Beklagten nicht zu. Ein derartiger An-
spruch folge nicht unmittelbar aus § 18 Abs. 2 Satz 2 AnstaltserrichtungsG. Ob
eine analoge Anwendung dieser Norm in Betracht komme, insbesondere weil
eine planwidrige Regelungsliicke vorliege, kénne dahingestellt bleiben. Eine
solche Liicke bestehe jedenfalls nach Inkrafttreten des Zweiten Anderungs-
gesetzes nicht mehr. Danach stehe der Klagerin nur das in § 18 Abs. 2 Satz 3
AnstaltserrichtungsG normierte kleine Rickkehrrecht zur A6R zu.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrecht-

lichen Uberprifung stand.
l. Die zulassige Feststellungsklage ist nicht begrindet.

1. Die Klage ist zulassig.

Gemal § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage auf Feststellung des Bestehens
eines Rechtsverhaltnisses erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches
Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung
alsbald festgestellt werde.

Die Klagerin begehrt die Feststellung des Bestehens eines Arbeits-
verhaltnisses mit der Beklagten. Der Bestand eines Arbeitsverhéltnisses ist ein
feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis iSd. § 256 Abs. 1 ZPO (st. Rspr., vgl.
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Senat 27. November 2008 - 8 AZR 1021/06 - Rn. 19). Auch das nach § 256
Abs. 1 ZPO erforderliche Interesse an alsbaldiger Feststellung ist gegeben. Das
Feststellungsinteresse ist Sachurteilsvoraussetzung und als solches in jeder
Lage des Verfahrens, auch noch in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu
prifen (BAG 5. November 2003 - 4 AZR 632/02 - BAGE 108, 224 = AP ZPO
1977 § 256 Nr. 83). Malgebender Zeitpunkt fur das Bestehen des Fest-
stellungsinteresses ist der Schluss der Revisionsverhandlung (BAG
2. Dezember 1999 - 8 AZR 796/98 - mwN, AP BGB § 613a Nr. 188 = EzA BGB
§ 613a Nr. 188). Aus der begehrten Feststellung, dass ein Arbeitsverhaltnis
bestehe, ergeben sich konkrete Folgen fur die Gegenwart und die Zukunft. Die
begehrte Feststellung ist auch geeignet, die zwischen den Parteien bestehende
Streitfrage abschlieend zu klaren (vgl. BAG 16. Oktober 2007 - 9 AZR 144/07 -
Rn. 20, AP GewOQ § 106 Nr. 2).

2. Die Feststellungsklage ist jedoch unbegriindet. Die Klagerin hat keinen 20
Anspruch auf die begehrte Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhalt-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

nisses mit der Beklagten. Zum einen sind die Tatbestandsvoraussetzungen

&

eines grofden Rickkehrrechts nach § 18 Abs. 2 Satz 2 AnstaltserrichtungsG
nicht erfullt, zum anderen sieht diese Norm die begehrte Rechtsfolge nicht vor.

a) Ein groRBes Riuckkehrrecht, also ein Ruckkehrrecht zur Beklagten, 21

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

kénnte sich nur aus § 18 Abs. 2 Satz 2 AnstaltserrichtungsG ergeben. Danach

ist die Beklagte verpflichtet, im Falle einer Uberfilhrung des gesamten Unter-

RZANYIRRER]

nehmens in eine andere Tragerschaft ohne Mehrheitsbeteiligung der Beklagten,
die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auf deren Wunsch unter Wahrung der bei
pflegen & wohnen erreichten Lohn- und Vergltungsgruppe und Be-

schaftigungszeit wieder in ihren Diensten zu beschaftigen.

Im Streitfall ist nicht das gesamte Unternehmen in eine andere Trager- 22
schaft Uberfuhrt worden.

aa) Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin war dem Geschaftsbereich ,Pflege” 23
zuzuordnen. Samtliche zwdélf Pflegezentren hatte die AGR im Zuge der Privati-

sierung auf eine andere Gesellschaft, die ,pflegen und wohnen Betriebs
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GmbH®, Ubertragen. Die dem Bereich ,Wohnen“ zuzuordnenden Geschafts-
bereiche verblieben bei der AGR. Wahrend im Bereich ,Pflege“ etwa 3.500
Mitarbeiter beschaftigt sind, beschaftigte die A6R im Bereich ,Wohnen* etwa
600 Mitarbeiter. Angesichts des Verbleibs eines Geschéaftsbereichs mit etwa
600 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern liegt jedenfalls nach dem Wortlaut des
Gesetzes eine Uberfiihrung des gesamten Unternehmens nicht vor. Das Wort
,gesamt‘ verlangt eine vollstandige, ausnahmslose, ganze Uberfiihrung.

Entsprechend den Grundsatzen der Gesetzesauslegung gibt jedoch 24
allein der Wortlaut der Vorschrift nicht immer hinreichende Hinweise auf den
(subjektiven oder objektivierten) Willen des Gesetzgebers (vgl. R6hl/Réhl
Allgemeine Rechtslehre 3. Aufl. S. 613 - 616; Riithers Rechtstheorie 4. Aufl.

Rn. 731 - 743). Uber den reinen Wortlaut hinaus ist der wirkliche Wille und der
beabsichtigte Zweck der Regelung mit zu bericksichtigen, sofern und soweit
sie im Gesetz zum Ausdruck gekommen sind (vgl. BAG 16. Mdrz 1994
- 10 AZR 606/93 - AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 75 = EzA BetrVG 1972 § 112

Nr. 73). Die Grenzen richterlicher Gesetzesauslegung werden bestimmt durch

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

die allgemeinen Auslegungsregeln, namlich die Auslegung nach Wortlaut, die
Entstehungsgeschichte, den Gesamtzusammenhang und den Sinn und Zweck
des Gesetzes. Die Auslegung darf zu dem Wortsinn und dem klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers nicht in Widerspruch treten (vgl. BAG 22. Januar 2009
-8 AZR 906/07 - Rn. 66, EzA AGG § 15 Nr. 1).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Die Entstehungsgeschichte des § 18 AnstaltserrichtungsG spricht fur 25
die Auslegung, dass mit ,Uberfiihrung des gesamten Unternehmens* nicht die
vollstandige Uberfilhrung gemeint ist. In der Einzelbegrindung zum Entwurf
eines Gesetzes zur Errichtung der Anstalt 6ffentlichen Rechts ,pflegen &
wohnen* (p & w) heil’t es zu § 18 namlich ua.: ,Diese Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter kénnen bei entsprechender Uberfilhrung einer Teileinheit, z.B. eines
Pflegezentrums oder einer Fachabteilung, in pflegen & wohnen verbleiben und
im Falle einer Uberfuhrung der ganzen Anstalt - d.h. bei Ubernahme von mehr
als 50 v.H. bis zu 100 v.H. des Kapitals durch einen oder mehrere andere
Trager - wieder in den Dienst der Freien und Hansestadt Hamburg zurtck-

kehren* (Birgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg Drucks. 15/6978
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S. 19). Entsprechend formuliert der Bericht des Sozialausschusses Uber die
Drucks. 15/6978 Gesetz zur Errichtung der Anstalt 6ffentlichen Rechts ,pflegen
& wohnen® (Senatsvorlage): ,... Ein Rickkehrrecht der Mitarbeiter werde es nur
fur den Fall geben, dass die Anstalt zu mehr als 50 Prozent privatisiert werde*
(Birgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg Drucks. 15/75616 S. 1).
Diese Ausfuhrungen stehen dem in § 18 Abs. 2 Satz 2 AnstaltserrichtungsG
gewahlten Wortlaut entgegen.

Wie dieser Widerspruch zwischen Gesetzesbegrindung und
Gesetzeswortlaut letztlich aufzulésen ist, bedarf jedoch keiner Entscheidung.
Der Gesetzgeber hat namlich eine Klarung durch das Zweite Anderungsgesetz
herbeigefiihrt und seinen Willen in der Ubergangsvorschrift in Art. 2 dieses
Gesetzes klar zum Ausdruck gebracht. Danach ist § 18 Abs.2 Satz 3
AnstaltserrichtungsG auf die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der in Trager-
schaft der Anstalt bis zum 1. Januar 2007 betriebenen Pflegezentren ent-
sprechend anzuwenden. § 18 Abs. 2 Satz 3 AnstaltserrichtungsG sieht das
kleine Ruckkehrrecht zur A6R und nicht ein grofdes Rickkehrrecht zur Be-

klagten vor.

bb) Die Ubergangsvorschrift in Art. 2 Zweites Anderungsgesetz erfasst das
Arbeitsverhéltnis der Klagerin. Diese war bei Inkrafttreten des Zweiten
Anderungsgesetzes am 31. Dezember 2006 Mitarbeiterin der in Tragerschaft

der Anstalt bis zum 1. Januar 2007 betriebenen Pflegezentren.

Die Klagerin war als Altenpflegerin zunachst in einem von der Be-
klagten selbst betriebenen Pflegezentrum beschéftigt. Ihr Arbeitsverhaltnis ging
1997 aufgrund des am 1. August 1997 in Kraft getretenen AnstaltserrichtungsG
auf die von der Beklagten gegriindete A6R Uber. Danach trat die pflegen &
wohnen Betriebs GmbH, deren Gesellschaftsanteile die ASR hielt, in die
Arbeitsvertrage mit den Arbeithehmern der ASR ein, § 1 Personaluberleitungs-
vertrag vom 1. September 2005. Durch die Ubertragung der Gesellschafts-
anteile der A6R an der pflegen & wohnen Betriebs GmbH zum 7. Januar 2007
auf die V Hamburg GmbH endete die Tragerschaft der A6R. Damit war die
Klagerin bei Inkrafttreten des Zweiten Anderungsgesetzes am 31. Dezember
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2006 Mitarbeiterin eines der in Tragerschaft der A6R bis zum 1. Januar 2007
betriebenen Pflegezentren. Demzufolge ist § 18 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 2a des
AnstaltserrichtungsG in der am 31. Dezember 2006 geltenden Fassung auf die
Klagerin anzuwenden, mit der Folge, dass der Klagerin allein das darin nieder-

gelegte kleine Riuckkehrrecht zusteht.

cc) Die Neuregelung in Art. 2 Zweites Anderungsgesetz verstéRt nicht
gegen das Ruckwirkungsverbot. Die Beschréankung der Ruckwirkung von
Gesetzen und sonstigen Rechtsnormen beruht auRerhalb des Art. 14 Abs. 1
GG auf dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG. Die Regeln Uber die
Ruckwirkung von Rechtsnormen unterscheiden zwischen echter und unechter
Ruckwirkung. Eine echte Ruckwirkung liegt vor, wenn eine Rechtsnorm nach-
traglich andernd in abgewickelte, der Vergangenheit angehdrende Tatbestande
eingreift. Sie ist verfassungsrechtlich grundsatzlich unzulassig (BAG
15. November 2000 - 5 AZR 310/99 - Rn. 45 mwN, BAGE 96, 249 = AP BetrVG
1972 § 77 Nr. 84 = EzA BetrVG 1972 § 77 Ablésung Nr. 2).

Art. 2 Zweites Anderungsgesetz kommt eine solche echte Ruckwirkung
nicht zu. Die Regelung greift nicht in abgeschlossene Tatbestande von geltend
gemachten Ruckkehrrechten nachtraglich andernd ein. Die Klégerin hatte bei
Inkrafttreten des Zweiten Anderungsgesetzes noch kein Rickkehrrecht aus-

gelbt.

Unechte Ruckwirkung liegt vor, wenn eine Rechtsnorm auf gegen-
wartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen
einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition nachtraglich ent-
wertet. Sie ist verfassungsrechtlich grundsatzlich zulassig (BVerfG 15. Oktober
1996 - 1 BvL 44, 48/92 - BVerfGE 95, 64; vgl. BAG 15. November 2000 - 5 AZR
310/99 - zu B Il 4 ¢ der Griinde, BAGE 96, 249 = AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 84
= EzA BetrVG 1972 § 77 Ablésung Nr. 2). Grenzen der Zulassigkeit kdnnen
sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem Verhaltnismafig-
keitsprinzip ergeben. Das ist dann der Fall, wenn die vom Normgeber an-
geordnete unechte Ruckwirkung zur Erreichung des Normzwecks nicht ge-
eignet oder nicht erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Be-
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troffenen die Veranderungsgriinde der Neuregelung Uberwiegen (BVerfG
15. Oktober 1996 - 1 BvL 44, 48/92 - aaO; BAG 15. November 2000 - 5 AZR
310/99 - aa0). Ob Art. 2 Zweites Anderungsgesetz im Falle der Klagerin Uiber-
haupt eine unechte Rickwirkung entfaltet hat, kann dahinstehen, weil die
Regelung in Art. 2 Zweites Anderungsgesetz auch dann wirksam ware, wenn

ihr eine unechte Ruckwirkung zukame.

Ein schutzwirdiges Vertrauen der Klagerin wurde durch sie nicht ver-
letzt. Die Klagerin durfte nicht annehmen, die bestehende unklare Rechtslage
im Hinblick auf ein groBes oder kleines Riickkehrrecht bei Ubertragung samt-
licher Pflegezentren, nicht aber aller Bereiche des Unternehmens, werde zu
keiner Zeit vom Gesetzgeber neu geregelt bzw. klargestellt werden. Fir ein

solches Vertrauen gab es keinen sachlich begriindeten Anlass.

Ebenso wenig lag ein Versto3 gegen den Verhaltnismaligkeitsgrund-
satz vor. Die Festschreibung eines kleinen Riickkehrrechts halt sich im Rahmen
dessen, was zur Erreichung der Klarung des Normzwecks geeignet und er-
forderlich ist. Dabei treten die Interessen der Klagerin hinter die Grinde fir die
Neuregelung zuriick. Denn die Klagerin bleibt auch im Falle der Austibung des
kleinen Ruckkehrrechts weiterhin im &ffentlichen Dienst beschaftigt. Der Um-
stand, dass die A6R keine eigenen Pflegeeinrichtungen mehr betreibt, unter-
scheidet sich nicht von der Situation bei der Beklagten. Auch diese betreibt
keine Pflegeeinrichtungen mehr. Soweit es der Klagerin auf eine Tatigkeit beim
offentlichen Arbeitgeber ankommt, ist dieses Interesse gewahrt. Sowohl bei
einer Ruckkehr zur Beklagten im Falle des groRen Ruckkehrrechts als auch bei
einer Ruckkehr zur ASR im Falle des kleinen Rickkehrrechts bleibt sie Arbeit-
nehmerin eines offentlichen Arbeitgebers. Im Ubrigen ist die gesetzliche
Konzeption identisch. Danach ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin in den
Dienst der Beklagten im Falle des groBen Ruckkehrrechts oder in den Dienst
der A6R im Falle des kleinen Rickkehrrechts binnen eines Jahres zu uber-
fuhren. Die erreichten Lohn- und Vergitungsgruppen sowie die Be-

schaftigungszeiten bleiben jeweils gewahrt.
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b) Daruber hinaus scheitert der geltend gemachte Feststellungsanspruch
der Klagerin gegen die Beklagte ungeachtet der fehlenden Anspruchsvoraus-
setzungen des § 18 Abs. 2 Satz 2 AnstaltserrichtungsG auch daran, dass diese
Vorschrift die von der Klagerin angestrebte Rechtsfolge nicht vorsieht. § 18
AnstaltserrichtungsG wurde durch das Zweite Anderungsgesetz um Abs. 2a
erganzt. Danach ist im Falle der Geltendmachung des grof3en Riickkehrrechts
das Arbeitsverhaltnis binnen eines Jahres nach Auslibung des groRen Rick-

kehrrechts in den Dienst der Beklagten zu tUberfuhren.

Auch ein groRes Riuckkehrrecht fuhrt nicht dazu, dass ein Arbeits-
verhaltnis mit der Beklagten bereits durch das geaulierte Rickkehrverlangen
entsteht. Die in § 18 Abs. 2a AnstaltserrichtungsG gewahlte Formulierung zeigt,
dass die Geltendmachung des Riickkehrrechts allein das Recht begriindet - bei
Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen - zur Beklagten binnen Jahresfrist
zurlickzukehren. Gabe es das von der Klagerin beanspruchte Gestaltungsrecht,
ware es unndtig, der Beklagten einen Zeitraum fur die Realisierung der Ruck-

kehr einzuraumen.

Il. Der von der Klagerin gestellte Hilfsantrag ist ebenfalls nicht begriindet.

Dieser Antrag ist dahin auszulegen, dass die Beklagte zur Annahme
eines in der Klage enthaltenen Angebots der Klagerin auf Abschluss eines
Arbeitsvertrags verurteilt werden soll (vgl. BAG 28. Juni 2000 - 7 AZR 904/98 -
zu | A 1 a der Griinde, BAGE 95, 171 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung
Nr. 6 = EzA KSchG § 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 5).

Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Abschluss
eines Arbeitsvertrags. Gemal § 18 Abs. 2 Satz 2 AnstaltserrichtungsG steht ihr
kein grofes Rickkehrrecht zur Beklagten zu. Diese ist daher nicht zum Ab-

schluss eines Arbeitsvertrags mit der Klagerin verpflichtet.

Il Die Klage auf Beschaftigung ist ebenfalls unbegriindet, da der Klagerin
ein  RiUckkehrrecht zur Beklagten nicht zusteht, §18 Abs.2 Satz2
AnstaltserrichtungsG iVm. Art. 2 Zweites Anderungsgesetz. Demzufolge hat sie

gegen die Beklagte auch keinen Anspruch auf Beschaftigung.
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40
C. Die Klagerin hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen, § 97
Abs. 1 ZPO.
Hauck Bock Schmidt
Hermann R. Koglin
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