Leitsatz
zum Beschluss des Ersten Senats vom 14. April 2010
-1 BvL 8/08 -

Zur Gleichbehandlung von Arbeithehmergruppen bei der Privatisierung der Kliniken
der Freien und Hansestadt Hamburg.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVL 8/08 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

ob § 17 des Gesetzes Uber den Hamburgischen Versorgungsfonds - Anstalt 6ffentli-
chen Rechts - (HVFG) vom 21. November 2006 (HmbGVBI | S. 557) mit dem
Grundgesetz vereinbar ist,

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
13. August 2008 (5 Sa 12/08) -

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - unter Mitwirkung der Richterin
und Richter

Vizeprasident Kirchhof,
Hohmann-Dennhardt,
Bryde,

Gaier,

Eichberger,
Schluckebier,

Masing,

Paulus

am 14. April 2010 beschlossen:

1. § 17 Satz 1 des Gesetzes Uber den Hamburgischen Versorgungsfonds - An-
stalt 6ffentlichen Rechts - (HVFG) vom 21. November 2006 (Hamburgisches
Gesetz- und Verordnungsblatt | Seite 557) ist mit Artikel 3 Absatz 1 und 2 des
Grundgesetzes unvereinbar.

2. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spatestens bis zum 31. Dezember 2010 eine
Neuregelung zu treffen.

Griinde:

A.

Das konkrete Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, inwieweit der Landesge-
setzgeber zwischen verschiedenen Arbeitnehmergruppen differenzieren darf, wenn
er bestimmten Arbeitnehmern, die im Bereich des offentlichen Dienstes beschaftigt
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waren, fur den Fall der Privatisierung ihres Arbeitgebers einen Anspruch auf Rlck-
kehr in ein Arbeitsverhaltnis im 6ffentlichen Dienst gewahrt und anderen Arbeitneh-
mern nicht.

1. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens (im Folgenden: Klagerin) ist seit dem 22.
Juni 1987 als Reinigungskraft im Allgemeinen Krankenhaus Altona tatig. Der damals
bestehende stadtische Landesbetrieb Krankenhauser (LBK) war rechtlich nicht ver-
selbstandigt. Das Arbeitsverhaltnis bestand daher unmittelbar mit der Freien und
Hansestadt Hamburg.

2. Aufgrund § 17 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Errichtung der Anstalt Landesbe-
trieb Krankenhauser vom 11. April 1995 (LBKHG - HmbGVBI | S. 77) gingen die Ar-
beitsverhaltnisse der in den stadtischen Krankenhausern tatigen Arbeitnehmer auf
den Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg (LBK Hamburg), eine rechtsfahige An-
stalt 6ffentlichen Rechts, Uber. Trager des LBK Hamburg war gemall § 14 Abs. 1
Satz 1 LBKHG die Stadt. § 17 Abs. 2 LBKHG lautete:

Die Freie und Hansestadt Hamburg ist verpflichtet, fiir den Fall der Uberfihrung der
Anstalt in eine andere Tragerschaft dafur Sorge zu tragen, dass die Beschaftigten,
die zum Stichtag des Ubergangs auf den LBK Hamburg bei den Landesbetrieben
beschaftigt waren, von dem neuen Trager unter Wahrung ihres Besitzstandes Uber-
nommen werden. Die Freie und Hansestadt Hamburg ist auRerdem verpflichtet, im
Falle einer Uberfiihrung der gesamten Anstalt in eine andere Tragerschaft ohne
Mehrheitsbeteiligung der Freien und Hansestadt Hamburg diese Mitarbeiter auf de-
ren Wunsch unter Wahrung der bei der Anstalt erreichten Lohn- und Vergitungs-
gruppe und Beschaftigungszeit wieder in den Diensten der Freien und Hansestadt
Hamburg zu beschaftigen. Im Falle der Uberfiihrung einzelner Krankenhzuser oder
anderer Einrichtungen des LBK Hamburg oder Teilen von ihnen in eine andere Tra-
gerschaft ohne Mehrheitsbeteiligung des LBK Hamburg ist der LBK Hamburg ver-
pflichtet, den Beschaftigten, die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes als Arbeitnehmer
oder Beamte beim LBK ... beschaftigt gewesen sind, unter Wahrung der beim LBK
Hamburg erreichten Lohn- und Vergutungsgruppe sowie Beschaftigungszeit den
Verbleib in der Anstalt zu ermdglichen.

3. Ab dem 1. Januar 2000 beauftragte der LBK Hamburg die C ... GmbH mit der
Durchfuhrung der Reinigungsarbeiten in den Krankenhausern. Die Arbeitsverhaltnis-
se der im Reinigungsbereich tatigen Arbeitnehmer gingen aufgrund eines Betriebs-
teilibergangs gemaf § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die C ... GmbH Uber. Auch die
Klagerin wurde fortan von diesem Unternehmen, einer hundertprozentigen Tochter
des LBK Hamburg, beschaftigt.

4. Mit dem Gesetz zur Errichtung der Betriebsanstalt LBK Hamburg (LBKBetriebG),
das als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse des Landesbe-
triebs Krankenhauser Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts - vom 17. Dezember
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2004 (HmbGVBI | S. 487) in Kraft getreten ist, wurde mit Wirkung zum 1. Januar
2005 die Betriebsanstalt ,LBK Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts” (Betriebsan-
stalt LBK Hamburg) errichtet. Zugleich wurde das LBKHG durch Art. 3 Ziffer 1 des
Gesetzes zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse des Landesbetriebs Krankenhau-
ser Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts - vom 17. Dezember 2004 in ,Gesetz zur
Errichtung der Anstalt Landesbetrieb Krankenhauser Hamburg Immobilien Anstalt
offentlichen Rechts (LBK-Immobilien Gesetz)* umbenannt, und dementsprechend
wurde der bisherige LBK Hamburg gemafR Art. 3 Ziffer 2 des Neuregelungsgeset-
zes in LBK-Immobilien umbenannt. Bei der nunmehr neben der neu errichteten Be-
triebsanstalt LBK Hamburg bestehenden, nur noch als Besitzanstalt fungierenden
LBK-Immobilien verblieben nur vier Personalstellen. Der Betrieb der Krankenhau-
ser wurde auf die Betriebsanstalt LBK Hamburg Ubertragen, deren Trager der LBK-
Immobilien war (§ 1 Abs. 1 Satz 4 LBKBetriebG).

Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 LBKBetriebG gingen die Arbeitsverhaltnisse der bisher
beim (,alten) LBK Hamburg beschaftigten Arbeitnehmer mit Wirkung zum 1. Januar
2005 auf die Betriebsanstalt LBK Hamburg (den ,neuen” LBK Hamburg) Gber. In § 14
Abs. 1 Satz 2 LBKBetriebG war geregelt, dass § 613a Absatze 1, 2 und 4 bis 6 BGB
entsprechend gelten sollten. Die betroffenen Arbeithehmer wurden darauf hingewie-
sen, dass sie dem Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse auf die Betriebsanstalt LBK
Hamburg widersprechen konnten.

Mit der Verordnung zur Umwandlung der Betriebsanstalt LBK Hamburg in eine Ka-
pitalgesellschaft vom 4. Januar 2005 (HmbGVBI | S. 4) wurde die Betriebsanstalt
LBK Hamburg, bisher Anstalt 6ffentlichen Rechts mit dem LBK-Immobilien als ihrem
Trager, sodann in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung umgewandelt, deren
Mehrheitsgesellschafterin die Besitzanstalt LBK-Immobilien war. Nach § 2 Abs. 1 die-
ser Verordnung blieben die Rechte und Pflichten der Beschaftigten aus den beste-
henden Arbeitsvertragen durch den Formwechsel unberuhrt.

Damit wurde der Groldteil der bereits 1995 von der Stadt auf den LBK Hamburg
ubergeleiteten und dort ununterbrochen beschaftigten Arbeithehmer zum Jahres-
wechsel 2004/2005 mit der Betriebsanstalt LBK Hamburg ausgegliedert, um das Ar-
beitsverhaltnis anschlieRend nach der Umwandlung der Betriebsanstalt mit der neu
gegrundeten LBK Hamburg GmbH fortzusetzen. Mehrheitsgesellschafter der LBK
Hamburg GmbH blieb vorerst die 6ffentliche Hand in Gestalt der Besitzanstalt LBK-
Immobilien, deren Trager die Stadt war. Ziel der Umstrukturierung war aber, die Be-
triebsgesellschaft nach dem Formwechsel ,durch Aufnahme des strategischen Part-
ners* teilweise zu privatisieren (Burgerschafts-Drucks 18/849, S. 11).

Der friheren Regelung zum Ruckkehrrecht der Arbeitnehmer in § 17 Abs. 2 LBKHG
entsprach nunmehr § 15 Abs. 2 LBK-Immobilien Gesetz (vgl. Art. 3 Ziffer 15 des Ge-
setzes zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse des Landesbetriebs Krankenhauser
Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts - vom 17. Dezember 2004 <HmbGVBI | S.
493>). Erganzend wurde in Abs. 3 des § 15 LBK-Immobilien Gesetzes geregelt, dass
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das Ruckkehrrecht auch dann besteht, wenn die neu errichtete Anstalt o6ffentlichen
Rechts in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt worden ist und der LBK-Immobilien
seine Beteiligung an der Kapitalgesellschaft mehrheitlich veraul3ert.

5. Die Mehrheit der Anteile an der LBK Hamburg GmbH (74,9 %) ging am 1. Januar
2007 von der Stadt auf die A ... GmbH (im Folgenden: A ... GmbH) Uber. Zuvor war
das LBK-Immobilien Gesetz durch Art. 1 Ziffer 1 des Gesetzes zur Anderung des
LBK-Immobilien Gesetzes vom 21. November 2006 (HmbGVBI | S. 557) in ,Gesetz
uber den Hamburgischen Versorgungsfonds - Anstalt 6ffentlichen Rechts - (HVFG)*
umbenannt worden. Dementsprechend wurde der LBK-Immobilen in Hamburgischer
Versorgungsfonds (HVF) umbenannt (§ 1 Abs. 1 Satz 1 HVFG in der Fassung des
Art. 1 Ziffer 2 des Gesetzes zur Anderung des LBK-Immobilien Gesetzes vom 21.
November 2006).

In § 17 HVFG wurde das Rickkehrrecht nunmehr wie folgt geregelt:

VeraulRert der HVF seine Beteiligung an der LBK Hamburg GmbH mehrheitlich, so
ist die Freie und Hansestadt Hamburg verpflichtet, diejenigen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der LBK Hamburg GmbH, die bereits im Zeitpunkt der Errichtung der
LBK Hamburg - Anstalt offentlichen Rechts - dort beschaftigt waren, auf deren
Wunsch unter Wahrung der beim LBK Hamburg erreichten Lohn- und Vergutungs-
gruppe und Beschaftigungszeit wieder in den Diensten der Freien und Hansestadt
Hamburg zu beschaftigen. MalRgeblicher VeraulRerungszeitpunkt ist der Zeitpunkt
des dinglichen Ubergangs der Anteilsmehrheit. In diesem Fall hat die Leitung der
LBK Hamburg GmbH alle betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer von ih-
rem Recht nach Satz 1 schriftlich zu unterrichten. Die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer kdnnen innerhalb von sechs Monaten nach Eingang der Mitteilung der
Geschaftsleitung schriftlich mitteilen, dass sie von ihrem Recht Gebrauch machen.
Die Uberfiihrung der Arbeitsverhaltnisse in den Dienst der Freien und Hansestadt
Hamburg soll dann binnen eines weiteren Jahres erfolgen. ...

In der Gesetzesbegrindung heildt es dazu (Blrgerschafts-Drucks 18/4930, S. 14):

Die Regelung uber das Ruckkehrrecht von bestimmten Beschaftigten der LBK Ham-
burg GmbH in den Dienst der Freien und Hansestadt Hamburg findet sich an dieser
Stelle, weil der HVF die Anteile an der LBK Hamburg GmbH fiir die Stadt halt. Nur
die Ubertragung einer Mehrheit von Anteilen an der LBK Hamburg GmbH kann das
Ruickkehrrecht auslésen. Der Ubergang der Anteilsmehrheit an der LBK Hamburg
GmbH ist fur den 1. Januar 2007 vorgesehen. Zur Verdeutlichung ist klargestellt,
dass entsprechend der Regelung im LBKHG vom 11. April 1995 (HmbGVBI. S. 77),
zuletzt gedndert durch das Dritte Gesetz zur Anderung des LBK Hamburg Gesetzes
vom 17. Dezember 2004 (HmbGVBI. S. 487) dieses Ruckkehrrecht nur fur die Be-
schaftigten der LBK Hamburg GmbH gilt, die bereits bei der Errichtung des Landes-
betriebs Krankenhduser Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts - dort beschaftigt
waren und deren Beschaftigungsverhaltnis bei der LBK Hamburg GmbH seitdem
noch immer besteht.

5/21

11

12
13

14
15



Mit der Ubertragung der Anteilsmehrheit auf die A ... GmbH waren die Vorausset-
zungen eines Ruckkehrrechts nach § 17 HVFG fur die in dieser Vorschrift bezeichne-
te Gruppe von Arbeitnehmern der LBK Hamburg GmbH zum 1. Januar 2007 erfullt.
Das von der Klagerin unter Hinweis auf ihre Zugehorigkeit zu dieser Gruppe ausge-
ubte Rickkehrrecht lehnte die Stadt mit der Begriindung ab, die Klagerin sei nicht Ar-
beitnehmerin der LBK Hamburg GmbH, sondern der rechtlich selbstandigen C ...
GmbH.

1. Die Klagerin erhob daraufhin vor dem Arbeitsgericht Klage gegen die Stadt und
beantragte ,festzustellen, dass ihr ein Ruckkehrrecht zur Stadt nach § 17 S. 1 bis 5
HVFG zusteht”.

Sie vertrat die Auffassung, dass die Vorschrift nach ihrem Sinn und Zweck auch auf
die Arbeitnehmer Anwendung finden kénne, deren Arbeitsverhaltnisse im Jahr 2000
auf die C ... GmbH Ubergegangen seien. Ein auf die Arbeithehmer der LBK Hamburg
GmbH beschranktes Verstandnis der Norm verstol3e zudem gegen Art. 3 Abs. 1 und
Art. 12 Abs. 1 GG sowie gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3
GG folgende Gebot des Vertrauensschutzes. Dass ihr im Jahr 2000 ein Widerspruch
gegen den sie betreffenden Betriebsiibergang maoglich gewesen ware, kdnne die
Versagung eines Ruckkehrrechts nach dem Wortlaut des § 17 HVFG nicht rechtferti-
gen. Auch die friher beim LBK Hamburg beschaftigten Arbeitnehmer, denen anders
als ihr ein Riickkehrrecht zugebilligt worden sei, hatten dem Ubergang ihrer Arbeits-
verhaltnisse auf die LBK Hamburg GmbH am 1. Januar 2005 nach § 613a Abs. 6
BGB widersprechen konnen.

Die Stadt machte zur Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung der Arbeit-
nehmergruppen geltend, die Tatsache, dass sie von Anfang an nur denjenigen Ar-
beitnehmern ein Ruckkehrrecht habe einraumen wollen, die dem LBK Hamburg seit
1995 eng verbunden verblieben seien, stelle einen legitimen Differenzierungsgrund
dar. Der Landesgesetzgeber habe im Jahr 1995 mit der Einraumung des Ruckkehr-
rechts gemaly § 17 Abs. 2 Satz 2 LBKHG einen Ausgleich dafur geschaffen, dass den
damals auf den LBK Hamburg Ubergeleiteten Beschaftigten kein Widerspruchsrecht
gegen die Ubertragung ihrer Arbeitsverhaltnisse zugestanden habe. § 613a BGB ha-
be aufgrund der gesetzlich angeordneten Organisationsanderung innerhalb des 6f-
fentlichen Dienstes nicht zur Anwendung kommen konnen, und der Gesetzgeber ha-
be auch im LBKHG kein entsprechendes Widerspruchsrecht normiert. Um die
Beschaftigten des neu geschaffenen LBK Hamburg dennoch umfassend vor dem von
ihnen nicht beeinflussbaren Verlust ihres Arbeitsplatzes im offentlichen Dienst abzu-
sichern, sei ihnen im Falle einer spateren Uberfiihrung der gesamten Anstalt in eine
private Tragerschaft das Ruckkehrrecht zur Stadt eingeraumt worden. Auch bei der
Aufspaltung und Umwandlung des LBK Hamburg nach dem LBKBetriebG in den Jah-
ren 2004/2005 habe es sich um eine gesetzlich angeordnete Uberleitung der Arbeits-
verhaltnisse gehandelt, bei der die Schutzvorschrift des § 613a BGB nicht unmittel-
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bar habe Anwendung finden kénnen. Dementsprechend sei den von der Ubertragung
betroffenen Arbeitnehmern weiterhin das potentielle Rickkehrrecht zur Stadt einge-
raumt worden. Die Regelung der entsprechenden Anwendbarkeit des § 613a BGB
in § 14 Abs. 1 Satz 2 LBKBetriebG sei nur deshalb getroffen worden, weil der Ge-
setzgeber nicht habe ausschlieRen kdnnen, dass die Gerichte den Arbeitnehmern
im Falle eines Rechtsstreits auch ohne unmittelbare Geltung des § 613a BGB ein
Widerspruchsrecht zugebilligt hatten. Solchen Rechtsstreitigkeiten habe vorgebeugt
werden sollen. Faktisch ware das Widerspruchsrecht aber ins Leere gelaufen, da die
widersprechenden Arbeithehmer zwar beim LBK-Immobilien verblieben waren, aber
wegen dort fehlender Beschaftigungsmaoglichkeiten mit einer betriebsbedingten Kin-
digung hatten rechnen mussen. Das Fortbestehen des gesetzlichen Ruckkehrrechts
sei damit im Ergebnis weiterhin die einzige Mdglichkeit geblieben, im Falle der Pri-
vatisierung des gesamten Krankenhausbetriebs in den 6ffentlichen Dienst zurlck-
zukehren. Anders habe sich die Situation bei den Beschaftigten dargestellt, deren
Arbeitsverhaltnisse im Jahre 2000 aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung
des LBK Hamburg durch einen rechtsgeschaftlichen Teilbetriebsiibergang auf die
C ... GmbH Ubergegangen seien. Sie hatten den Ubergang ihres Arbeitsverhaltnis-
ses auf eine privatrechtliche Gesellschaft durch Austibung des Widerspruchsrechts
nach § 613a Abs. 6 BGB verhindern kénnen. Die Gefahr einer betriebsbedingten
Klndigung sei zwar nicht ganzlich auszuschliel3en gewesen. In Anbetracht des beim
LBK Hamburg verbliebenen Personalkérpers und Aufgabenkreises sowie des zu be-
achtenden Grundsatzes der Sozialauswahl ware eine solche Kindigung aber kaum
durchsetzbar gewesen. Insofern hatten die von dieser Teilausgliederung betroffenen
Arbeitnehmer keines besonderen, Uber das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6
BGB hinausgehenden Schutzes durch ein Riickkehrrecht zur Stadt bedurft. Diese Ar-
beithnehmer, die sich - indem sie nicht widersprochen hatten - entschieden hatten, ih-
re Tatigkeit ab 2000 bei der C ... GmbH auszutiben, hatten davon ausgehen missen,
dass mit der Ausgliederung auf ein eigenstandiges Unternehmen auch Veranderun-
gen in ihren Arbeitsverhaltnissen einhergingen. Die Klagerin habe die flir sie nachtei-
lige Folge, kein Ruckkehrrecht mehr geltend machen zu kénnen, selbst verursacht,
indem sie dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die C ... GmbH nicht wider-
sprochen habe. Aulierdem stelle die Gebaudereinigung keine genuin medizinische
oder wie im Falle des technischen und des Verwaltungspersonals annexféormig dem
Gesundheitswesen angegliederte Dienstleistung dar.

Die Klagerin schloss sich der Auffassung der Stadt an, dass die Widerspruchsmaog-
lichkeit der Beschaftigten des LBK Hamburg zum Jahreswechsel 2004/2005 nach
den tatsachlichen Verhaltnissen bedeutungslos gewesen sei, weil bei Ausibung des
Widerspruchsrechts die Gefahr einer betriebsbedingten Kindigung wegen fehlender
verbleibender Arbeitsplatze beim LBK Hamburg bestanden hatte. Nicht anders sei
aber die Situation der Beschaftigten im Reinigungsbereich im Jahr 2000 gewesen.
Auch fur sie hatte bei Erklarung eines Widerspruchs gegen den Betriebsubergang
auf die C ... GmbH die Gefahr einer betriebsbedingten Kindigung bestanden. lhre Ar-
beitsplatze seien beim LBK Hamburg mit der Ausgliederung weggefallen, und andere
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vergleichbare Arbeitsplatze seien beim LBK Hamburg schon mangels entsprechen-
der sonstiger Qualifikation der Reinigungskrafte nicht vorhanden gewesen.

2. Das Arbeitsgericht wies die Klage ab. Die Klagerin legte Berufung ein. Mit Be-
schluss vom 13. August 2008 setzte das Landesarbeitsgericht den Rechtsstreit aus
und legte dem Bundesverfassungsgericht die Frage vor, ob § 17 HVFG mit dem
Grundgesetz vereinbar ist.

a) Die dem Bundesverfassungsgericht vorgelegte Frage sei entscheidungserheb-
lich. Sei § 17 HVFG anzuwenden, musse die Klage abgewiesen werden, weil eine
Anspruchsgrundlage flr das geltend gemachte Riuckkehrrecht fehle. § 17 HVFG set-
ze voraus, dass die Klagerin am 1. Januar 2007 als dem Zeitpunkt, in dem die Stadt
die Anteilsmehrheit an der LBK Hamburg GmbH an die A ... GmbH Ubertragen habe,
Arbeitnehmerin der LBK Hamburg GmbH gewesen sei. Die Klagerin stehe jedoch
aufgrund eines Betriebsteillibergangs gemalf § 613a BGB seit dem 1. Januar 2000 in
einem Arbeitsverhaltnis mit der C ... GmbH. Fir eine analoge Anwendung von § 17
HVFG sei kein Raum. Es fehle bereits an einer planwidrigen Regelungslicke. Der
Wille des Gesetzgebers, dem die Ausgliederung des Reinigungsbereichs bekannt
gewesen sei, gehe vielmehr ausweislich des klaren Wortlauts des Gesetzes dahin,
das Ruckkehrrecht auf diejenigen zu beschranken, die Beschaftigte der LBK Ham-
burg GmbH gewesen seien. Deshalb sei es den Fachgerichten auch nicht méglich,
durch eine verfassungskonforme Auslegung den Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG im
Falle der Klagerin zu vermeiden. Da die Chance bestehe, dass der Gesetzgeber
nach einer Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Regelung Uber das Rickkehr-
recht § 17 HVFG dahingehend andere, dass er auch der Klagerin ein Rickkehrrecht
einraume, komme es flur die Entscheidung im Ausgangsverfahren auf die Verfas-
sungsmaRigkeit der zur Uberpriifung gestellten Vorschrift an.

b) Nach Uberzeugung des Landesarbeitsgerichts verstot § 17 HVFG gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Die Vergleichsgruppen bestlinden aus den seit 2000 bei der C ... GmbH beschaftig-
ten Reinigungskraften einerseits und aus den damals beim LBK Hamburg verbliebe-
nen Arbeithnehmern andererseits. Fir letztere habe der Gesetzgeber auch bei den
gesetzlichen Fortschreibungen ein im Wesentlichen unverandertes Ruckkehrrecht
zur Stadt vorgesehen, flr erstere aber nicht, was im Hinblick auf Haftung, Arbeits-
platzsicherheit und Anwendbarkeit tariflicher Regelungen, beispielsweise des Aus-
schlusses einer ordentlichen Kundigung nach langerer Betriebszugehorigkeit, einen
nicht unbetrachtlichen Nachteil darstelle.

Es handele sich um eine unterschiedliche Regelung fur Personengruppen. Daher
sei eine strenge Prifung notwendig. Soweit der Gesetzgeber in § 17 HVFG der einen
Gruppe ein Ruckkehrrecht zur Stadt zubillige, der Gruppe, zu der die Klagerin geho-
re, aber nicht, fehle es an einem sachlichen Differenzierungsgrund. Bereits im Jahr
1995 sei es die gesetzgeberische Absicht gewesen, die Beschaftigten des neu ge-
schaffenen LBK Hamburg umfassend vor dem nicht beeinflussbaren Verlust ihrer Ar-
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beitsstelle im 6ffentlichen Dienst abzusichern. Deshalb sei flr den Fall einer spateren
Uberfiihrung der gesamten Anstalt in eine private Tragerschaft das Riickkehrrecht
zur Stadt gesetzlich eingeraumt worden. Die Rechtsstellung der Beschaftigten habe
so gewahrt werden sollen, und finanzielle Nachteile hatten so verhindert werden sol-
len. Von dieser gesetzgeberischen Wohltat seien damals auch die Reinigungskrafte
erfasst worden. lhr spater aufgrund unternehmerischer Entscheidung erfolgter Wech-
sel in eine hundertprozentige Tochtergesellschaft stelle keinen sachlichen Grund dar,
ihnen im Gegensatz zu ihren vergleichbaren Kollegen bei Erlass des § 17 HVFG das
Ruckkehrrecht vorzuenthalten. Fir eine solche Differenzierung lasse sich kein ver-
nunftiger, aus der Natur der Sache folgender oder sonst einleuchtender Grund fin-
den.

Der Gesetzgeber knupfe fur das Entstehen des Ruckkehrrechts nicht an den forma-
len Wechsel der Person des jeweiligen Arbeitgebers oder seiner Rechtsform an, son-
dern stelle darauf ab, ob aufgrund der Ubertragung von Mehrheitsanteilen von einer
das Ruckkehrrecht auslosenden Privatisierung des LBK Hamburg auszugehen sei.
Es bestehe auch kein Unterschied in der Wahlmoglichkeit der Beschaftigten beider
Gruppen beim Wechsel des Arbeitgebers. Allen Beschaftigten sei 1995 ein Ruck-
kehrrecht zur Kompensation des gesetzlich angeordneten, von den Beschaftigten
nicht beeinflussbaren Arbeitgeberwechsels eingerdumt worden. Sodann sei zum 1.
Januar 2000 ein weiterer, diesmal rechtsgeschaftlicher Wechsel fur die Beschaftigten
im Reinigungsbereich mit einem von der Rechtsprechung anerkannten Wider-
spruchsrecht gemaR § 613a BGB erfolgt. Da keine vergleichbaren Arbeitsplatze beim
LBK Hamburg verblieben seien, ware im Falle des Widerspruchs eine betriebsbe-
dingte Kindigung zu erwarten gewesen. Keinesfalls ware es arbeitsrechtlich angera-
ten gewesen, dem Betriebslibergang zu widersprechen. Genauso theoretisch sei das
den Beschaftigten der Vergleichsgruppe eingeraumte Widerspruchsrecht durch den
gemal § 14 Abs. 1 LBKBetriebG vom 17. Dezember 2004 erfolgten Verweis auf
§ 613a Abs. 6 BGB gewesen, da bei der Besitzanstalt LBK-Immobilien nur vier Ar-
beitsplatze verblieben seien.

Die Differenzierung kénne auch nicht mit den unterschiedlichen Aufgaben der Be-
troffenen begriindet werden. Ohne Reinigungsarbeiten lasse sich ein Krankenhaus
genauso wenig betreiben wie ohne medizinische, pflegerische, technische oder ver-
waltende Tatigkeiten. Wirde der unterschiedliche Aufgabenbereich, der Grad der
Vorbildung oder die Nahe der Aufgabe zum medizinischen Kerngeschaft als Kriteri-
um herangezogen, wirde sich angesichts des weitaus groReren Frauenanteils in der
Gruppe der bei der C ... GmbH Beschaftigten zudem das Problem einer mittelbaren
Diskriminierung stellen.

Ein zulassiger Differenzierungsgrund konne zwar auch in der Befugnis des Gesetz-
gebers zur Typisierung und Generalisierung von Sachverhalten liegen. Die damit ver-
bundenen Belastungen seien hinzunehmen, wenn sie nur unter Schwierigkeiten ver-
meidbar waren, lediglich eine verhaltnismalig kleine Zahl von Personen betrafen und
der Versto gegen den Gleichheitssatz nicht sehr intensiv sei. Auch danach erweise
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sich die Regelung aber nicht als verfassungsgemaf. Die Belastung der Reinigungs-
krafte lielle sich durch ihre Einbeziehung in das Rickkehrrecht einfach vermeiden.
Es sei auch keine im Verhaltnis zur begunstigten Gruppe nur kleine Zahl von Perso-
nen betroffen, und der Verstol3 gegen den Gleichheitssatz sei nicht belanglos.

Zur Vorlage haben der Prases der Justizbehorde fur den Senat der Freien und Han-
sestadt Hamburg, die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts, der Deutsche Gewerk-
schaftsbund, die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di, die dbb Tarifunion und
die Klagerin des Ausgangsverfahrens Stellung genommen.

1. Im Anschluss an den Vortrag der Stadt im Ausgangsverfahren hat der Senat der
Freien und Hansestadt Hamburg im Hinblick auf die Ausfihrungen der Klagerin, ein
Widerspruch gegen den Betriebsibergang sei angesichts des Risikos einer dann fol-
genden betriebsbedingten Kindigung eine rein theoretische Madglichkeit gewesen,
auf § 9 der ,Rahmendienstvereinbarung Beschaftigungssicherung im LBK Hamburg*
vom 23. Juni 1997 und auf Anschlussvereinbarungen vom 4. Januar 1999 und 22.
Dezember 2000 hingewiesen. In diesen Dienstvereinbarungen des Vorstands und
des Gesamtpersonalrats des LBK Hamburg ist geregelt, dass der LBK Hamburg im
Zusammenhang mit Malinahmen, die dem Geltungsbereich dieser Dienstvereinba-
rungen unterfielen, zeitlich befristet auf betriebsbedingte Anderungs- und Beendi-
gungskindigungen verzichtet. Zur Frage einer mittelbaren Frauendiskriminierung hat
der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg mitgeteilt, dass im Januar 2007 der
Anteil der weiblichen Beschaftigten im LBK Hamburg bei 69,5 % und bei der C ...
GmbH bei 93,5 % lag.

2. Die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts hat eine Stellungnahme des Vorsit-
zenden des Achten Senats ubersandt, wonach dort mehrere Revisionsverfahren zu
Fragen des Ruckkehrrechts in den Landesdienst nach dem HVFG anhangig seien.

3. Nach Ansicht des Deutschen Gewerkschaftsbunds ware § 17 HVFG verfas-
sungswidrig, wenn man die Vorschrift so wie das Landesarbeitsgericht interpretierte.
Dann lage eine willkurliche, gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoRende Ungleichbehand-
lung zwischen den auf die C ... GmbH Ubergegangenen Arbeithehmern des Reini-
gungsbereichs und den bei dem LBK Hamburg verbliebenen Arbeitnehmern vor. Die
gerichtliche Auslegung des § 17 Satz 1 HVFG, nach der fir ein Ruckkehrrecht ein Ar-
beitsverhaltnis mit der LBK Hamburg GmbH bestehen musse, sei jedoch zu eng.
Richtig sei vielmehr eine Auslegung, die von der gesellschaftsrechtlichen Lage ab-
strahiere und auf den letztlich hinter den gesellschaftsrechtlichen Konstruktionen ste-
henden Eigentimer abstelle. Daher genlge es bei verfassungskonformer Auslegung
der Norm, dass der Mitarbeiter seine Tatigkeit an einem Objekt der LBK Hamburg
ausube, auch wenn das Arbeitsverhaltnis mit der C ... GmbH bestehe.

4. Nach Auffassung der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di und der dbb
Tarifunion ist § 17 HVFG, soweit er das Ruckkehrrecht auf Mitarbeiter der LBK Ham-
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burg GmbH beschrankt, wegen VerstoRes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig. Fur die Vergleichsgruppen, die Beschaftig-
ten bei der C ... GmbH und bei der LBK Hamburg GmbH, filhre die Regelung zu
unterschiedlichen, flr die Klagerin nachteiligen Ergebnissen. Diese unterschiedliche
Behandlung vergleichbarer Personengruppen sei mangels eines sachlichen Differen-
zierungsgrundes verfassungswidrig. Die Angestellten der C ... GmbH seien ebenso
wie das sonstige Krankenhauspersonal in den internen Arbeitsablauf integriert. Der
Entzug des Rickkehrrechts betreffe auch keine vergleichsweise kleine Personen-
gruppe, die bei einer typisierenden Regelung nicht hatte berucksichtigt werden mus-
sen. Jedenfalls sei es auch unter dem Gesichtspunkt der Typisierung verfassungs-
rechtlich nicht erlaubt, die fiskalischen Interessen der Stadt durch die willkirliche
Herausnahme von sozial besonders schutzbedurftigen Arbeithehmern aus einem
Ruckkehrangebot zu wahren. Die Klagerin hatte den Eintritt der ihr mit der Gesetzes-
anderung vom 21. November 2006 entstehenden Nachteile auch nicht durch Aus-
ubung des Widerspruchsrechts verhindern konnen. Da beim LBK Hamburg keine Ar-
beitsplatze im Reinigungsbereich verblieben seien, hatte mit einer betriebsbedingten
Klindigung gerechnet werden missen. Die Stadt, der LBK Hamburg und die C ...
GmbH hatten den arbeitsrechtlichen Schutz der Klagerin systematisch ausgehebelt.

5. Die Klagerin hat sich unter Bezugnahme auf ihren Vortrag im Ausgangsverfahren
ebenfalls der Auffassung des Landesarbeitsgerichts angeschlossen, § 17 HVFG sei
verfassungswidrig.

B.

Die Vorlage ist zulassig. Das Landesarbeitsgericht hat seine Uberzeugung von der
Verfassungswidrigkeit des § 17 Satz 1 HVFG und von der Entscheidungserheblich-
keit der verfassungsrechtlichen Beurteilung der Norm ausreichend begrindet (§ 80
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG).

C.
§ 17 Satz 1 HVFG ist mit Art. 3 Abs. 1 und 2 GG unvereinbar.

Die Regelung des § 17 Satz 1 HVFG verstolit gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG, weil sie die schon im April 1995 und seitdem ununterbro-
chen in den ehemals stadtischen Krankenhausern tatigen, seit 2000 bei der C ...
GmbH angestellten Arbeitnehmer in nicht zu rechtfertigender Weise gegentber ver-
gleichbaren Arbeitnehmern benachteiligt.

1. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor
dem Gesetz gleich zu behandeln. Verboten ist auch ein gleichheitswidriger Begunsti-
gungsausschluss, bei dem eine Begunstigung einem Personenkreis gewahrt, einem
anderen Personenkreis aber vorenthalten wird (vgl. BVerfGE 110, 412 <431>; 112,
164 <174>; 116, 164 <180>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 -
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1 BVR 1164/07 -, VersR 2009, S. 1607 <1609>).

2. § 17 Satz 1 HVFG fuhrt zu einer Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der
Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse 1995 von der Stadt auf den LBK Hamburg
ubergeleitet wurden. Den Reinigungskraften, denen damals mit den anderen an den
Kliniken der Stadt bei der Grindung des LBK Hamburg beschaftigten Arbeitnehmern
durch § 17 Abs. 2 LBKHG fur den Fall der Privatisierung ein Ruckkehrrecht in den 6f-
fentlichen Dienst gewahrt wurde, wird nunmehr durch die Neuregelung des § 17 Satz
1 HVFG ein solches Ruckkehrrecht verwehrt. Dieses Recht soll nach dieser Vor-
schrift nur den Arbeithehmern zustehen, die zuletzt bei der LBK Hamburg GmbH be-
schaftigt waren, nicht aber denjenigen, deren Arbeitsverhaltnisse schon im Jahr 2000
vom LBK Hamburg auf die C ... GmbH Ubergegangen waren, weil diese Arbeitneh-
mer am 1. Januar 2007 nicht ,Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der LBK Hamburg
GmbH" waren.

a) Die Ungleichbehandlung der Arbeitnehmergruppen wird bei einer Gegenuber-
stellung der sie betreffenden rechtlichen Rahmenbedingungen seit 1995 deutlich.

aa) Die in den stadtischen Krankenhausern beschaftigten Arbeitnehmer mit Aus-
nahme des Reinigungspersonals standen bis 2004 in einem Arbeitsverhaltnis mit
dem LBK Hamburg. Zum 1. Januar 2005 gingen diese Arbeitsverhaltnisse kraft Ge-
setzes auf die neu errichtete Betriebsanstalt LBK Hamburg Uber. Der Gesetzgeber
ordnete in § 14 Abs. 1 Satz 2 LBKBetriebG an, dass § 613a Abs. 6 BGB entspre-
chend gelten solle, die Arbeitnehmer dem Arbeitgeberwechsel also widersprechen
konnten. Der Widerspruch hatte zur Folge gehabt, dass das Arbeitsverhaltnis mit
dem friheren LBK Hamburg fortbestanden hatte, der nunmehr Landesbetrieb Kran-
kenhauser Hamburg Immobilien hiel3 und nur noch als Besitzanstalt fungierte. Die
nicht widersprechenden Mitarbeiter wurden sodann Arbeitnehmer der durch Um-
wandlung der Betriebsanstalt LBK Hamburg entstandenen LBK Hamburg GmbH.

Ein Rickkehrrecht nach § 15 Abs. 2 LBK-Immobilien Gesetz, der den ab 1995 gel-
tenden § 17 Abs. 2 LBKHG ersetzte, I16sten diese Vorgange nicht aus. Dies wurde in
§ 15 Abs. 3 Satz 1 LBK-Immobilien Gesetz ausdricklich klargestellt. Trager der Be-
triebsanstalt LBK Hamburg war der LBK-Immobilien, also der umbenannte frihere
LBK Hamburg, dessen Trager wiederum die Stadt war. Die Umwandlung der Be-
triebsanstalt in die LBK Hamburg GmbH hatte zur Folge, dass der LBK-Immobilien
die Gesellschafterstellung in der GmbH einnahm. Es kam zu keinem Verlust der
Mehrheitsbeteiligung der Stadt beziehungsweise des friheren LBK Hamburg, so
dass die Option einer Rickkehr in den weiter bestehenden Bereich des o6ffentlichen
Dienstes nicht notwendig war. In § 15 Abs. 3 Satz 2 LBK-Immobilien Gesetz wurde
aber § 15 Abs. 2 Satz 2 LBK-Immobilien Gesetz als Nachfolgeregelung des § 17 Abs.
2 Satz 2 LBKHG, also das Ruckkehrrecht zur Stadt, fir anwendbar erklart, sobald der
LBK-Immobilien seine Mehrheitsbeteiligung an der LBK Hamburg GmbH aufgeben
sollte.

Dieser Fall trat am 1. Januar 2007 ein. Zu diesem Zeitpunkt hielt allerdings nicht
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mehr der LBK-Immobilien die Anteile an der LBK-Hamburg GmbH flr die Stadt, son-
dern die mit dem Gesetz zur Anderung des LBK-Immobilien Gesetzes vom 21. No-
vember 2006 neu errichtete, Hamburgischer Versorgungsfonds genannte Anstalt 6f-
fentlichen Rechts. Das Ruckkehrrecht der ,Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der LBK
Hamburg GmbH, die bereits im Zeitpunkt der Errichtung der LBK Hamburg - Anstalt
offentlichen Rechts - dort beschaftigt waren®, in ein Arbeitsverhaltnis unmittelbar mit
der Stadt ergab sich nunmehr aus § 17 Satz 1 HVFG, da der HVF seine Beteiligung
an der LBK Hamburg GmbH mehrheitlich veraul3ert hatte. Durch die Regelung be-
gunstigt wurden also die Arbeitnehmer, deren Arbeitgeber vor der Errichtung des fru-
heren LBK Hamburg die Stadt selbst war und deren Arbeitsverhaltnisse im April 1995
kraft Gesetzes auf den LBK Hamburg Gbergegangen waren und zuletzt im Zeitpunkt
der Privatisierung am 1. Januar 2007 mit der LBK Hamburg GmbH bestanden.

FiUr diese Arbeitnehmer sahen die Gesetze demnach seit April 1995 in allen zwi-
schenzeitlich geltenden Fassungen ein Ruckkehrrecht in den 6ffentlichen Dienst im
Falle einer materiellen Privatisierung vor. Die gesetzlichen Voraussetzungen des
Ruckkehrrechts waren flr sie erstmals am 1. Januar 2007 erflllt. Auerdem hatte ih-
nen zum Jahreswechsel 2004/2005 ein Widerspruchsrecht zugestanden.

bb) Im Vergleich dazu entwickelte sich die Rechtslage fir die im Bereich der Kran-
kenhausreinigung beschaftigten Arbeitnehmer wie folgt:

Am 1. Januar 2000 gingen ihre Arbeitsverhaltnisse gemal § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB vom LBK Hamburg auf die C ... GmbH Uber. Die Voraussetzungen eines Ruck-
kehrrechts nach § 17 Abs. 2 LBKHG waren nicht erfullt. Weder wurde der gesamte
LBK Hamburg in eine andere Tragerschaft Uberfuhrt (§ 17 Abs. 2 Satz 2 LBKHG),
noch handelte es sich um die Uberflihrung einer einzelnen Einrichtung der Anstalt in
eine andere Tragerschaft ohne Mehrheitsbeteiligung des LBK Hamburg (§ 17 Abs. 2
Satz 3 LBKHG). Der LBK Hamburg hielt vielmehr 100 % der Anteile der C ... GmbH.
Die Arbeitnehmer hatten dem Arbeitgeberwechsel allerdings widersprechen kdnnen.
Zwar wurde das Widerspruchsrecht der von einem Betriebsibergang betroffenen Ar-
beitnehmer erst durch das Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und ande-
rer Gesetze vom 23. Marz 2002 (BGBI | S. 1163) in § 613a Abs. 6 BGB kodifiziert. Es
war aber schon zuvor in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts anerkannt
(vgl. BAG, Urteil vom 8. Mai 2001 - 9 AZR 95/00 -, AP BGB § 613a Nr. 219, unter | 1
b cc der Grunde, m.w.N.). Bei einem Widerspruch hatte das Arbeitsverhaltnis zum
LBK Hamburg fortbestanden.

Zum 1. Januar 2005 ergab sich fir das bei der C ... GmbH beschaftigte Reinigungs-
personal keine Anderung ihrer arbeitsrechtlichen Position. Infolge der Umwandlung
des LBK Hamburg in die LBK Hamburg GmbH rtickte lediglich diese GmbH in die Ge-
sellschafterstellung bei der C ... GmbH ein. Es lag daher kein Betriebslibergang vor,
der ein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB hatte auslésen kénnen. Ein
Ruckkehrrecht zum LBK Hamburg konnte aus § 15 Abs. 2 LBK-Immobilien Gesetz,
der § 17 Abs. 2 LBKHG ersetzte, schon deshalb nicht folgen, weil die Stadt weiterhin
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ihre Mehrheitsbeteiligung an der Besitzanstalt LBK-Immobilien, der Gesellschafterin
der LBK Hamburg GmbH, hielt.

Auch zum 1. Januar 2007 anderte sich nichts daran, dass Arbeitgeber der Reini-
gungskrafte die C ... GmbH blieb. Eine Anwendung des § 613a Abs. 6 BGB schied
daher aus. Allenfalls kam ein gesetzliches Ruckkehrrecht der Arbeitnehmer zur Stadt
in Betracht. Rechtsgrundlage dafur war nunmehr § 17 Satz 1 HVFG. Die sachliche
Voraussetzung der Norm war erfullt: Mehrheitsgesellschafterin der C ... GmbH war
zwar weiterhin die LBK Hamburg GmbH, aber deren Mehrheitsgesellschafterin war
ab diesem Zeitpunkt die nicht von der Stadt beherrschte A ... GmbH. In personlicher
Hinsicht kommt die im Zeitpunkt der Privatisierung geltende gesetzliche Grundlage
fur das Ruckkehrrecht jedoch nur den Mitarbeitern zugute, die am 1. Januar 2007 bei
der LBK Hamburg GmbH beschaftigt waren. Der persodnliche Geltungsbereich der
Norm erstreckt sich nicht auf die Reinigungskrafte als Arbeithehmer einer Tochterge-
sellschaft der LBK Hamburg GmbH.

Diese Arbeitnehmer hatten also dem Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse auf die C
... GmbH zum 1. Januar 2000 widersprechen kénnen. Ein Rickkehrrecht nach einem
der seit 1995 fir den Krankenhausbereich geltenden Landesgesetze konnten sie hin-
gegen zu keinem Zeitpunkt geltend machen.

b) Eine abweichende Auslegung des § 17 Satz 1 HVFG dahingehend, dass auch
den auf die C ... GmbH Ubergeleiteten Arbeitnehmern ein Ruckkehrrecht zusteht,
kommt nicht in Betracht. Das BemUhen um eine verfassungskonforme Auslegung mit
dem Ziel, einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG zu vermeiden, stof3t dort an seine
Grenzen, wo einem bereits nach dem Wortlaut, aber jedenfalls nach dem gesetzge-
berischen Willen eindeutigen Gesetz eine davon abweichende Bedeutung verliehen
beziehungsweise das gesetzgeberische Ziel in einem wesentlichen Punkt verfehlt
oder verfalscht wirde. Eine solche Auslegung, mit der an die Stelle der Gesetzesvor-
schrift inhaltlich eine andere gesetzt oder mit der ein Regelungsinhalt erstmals ge-
schaffen wird, ist grundsatzlich nicht zulassig (vgl. BVerfGE 59, 330 <334>; 78, 20
<24>; zum gegenlaufigen Willen des Landesgesetzgebers vgl. auch BVerfG, Urteil
des Ersten Senats vom 1. Dezember 2009 - 1 BvR 2857/07, 1 BvR 2858/07 -, DVBI
2010, S. 108 <114>, Rn. 185). Ob schon der Wortlaut des § 17 Satz 1 HVFG unulber-
brickbar einer Auslegung entgegensteht, nach der auch die bei einer Tochtergesell-
schaft der LBK Hamburg GmbH angestellten Reinigungskrafte eine Ubernahme in
ein Arbeitsverhaltnis mit der Stadt verlangen kdnnten, muss nicht abschlieRend beur-
teilt werden. Eine Einbeziehung dieser Arbeitnehmer in den Anwendungsbereich der
Norm scheidet jedenfalls nach dem eindeutig in der Gesetzesbegrindung zum Aus-
druck kommenden und in der Praxis durch die Ablehnung der Ruckkehr der Klagerin
seitens der Stadt bestatigten Willen des Landesgesetzgebers aus, der das Ruckkehr-
recht in Kenntnis der Ausgliederung des Reinigungsbereichs im Jahr 2000 ausdruck-
lich auf die zuletzt bei der LBK Hamburg GmbH beschaftigten Mitarbeiter beschran-
ken wollte.
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3. Diese Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt.

a) Eine Ungleichbehandlung von Personengruppen verletzt Art. 3 Abs. 1 GG, wenn
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die un-
gleiche Behandlung rechtfertigen konnten (vgl. BVerfGE 55, 72 <88>; 84, 197 <199>;
100, 195 <205>; 109, 96 <123>; 110, 274 <291>). Sie trifft hier mit den Reinigungs-
kraften eine nach ihrer sozialen Zusammensetzung und ihrer 6konomischen Stellung
eher schwache Gruppe, die tendenziell weniger in der Lage ist, sich gegen eine
Schlechterstellung zu wehren. Zur Begrindung dieser Ungleichbehandlung reicht es
nicht aus, dass der Normgeber ein seiner Art nach geeignetes Unterscheidungsmerk-
mal berlcksichtigt hat. Vielmehr muss auch fur das MaR der Differenzierung ein inne-
rer Zusammenhang zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der diffe-
renzierenden Regelung bestehen, der sich als sachlich vertretbarer
Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht anfuhren lasst (vgl.
BVerfGE 93, 386 <401>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 - 1
BVvR 1164/07 -, VersR 2009, S. 1607 <1609>). Dem Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers sind dabei umso engere Grenzen gesetzt, je starker sich die Ungleichbe-
handlung auf die Ausubung grundrechtlich geschutzter Freiheiten, hier der Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG), nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 121, 317 <370>).

b) Die Benachteiligung der Reinigungskrafte gegentber den sonstigen Arbeitneh-
mern ist nicht gerechtfertigt. Ein sachlicher Differenzierungsgrund ist nicht erkennbar.

aa) Ein tragfahiger Grund fir die Ungleichbehandlung liegt nicht darin, dass die Rei-
nigungskrafte schon vor der das Ruckkehrrecht nach § 17 Satz 1 HVFG auslosenden
Privatisierung in einem privatrechtlich organisierten Unternehmen beschaftigt waren.
Fir die Arbeitnehmer, die die gesetzlichen Voraussetzungen des Riuckkehrrechts zur
Stadt erfullen, gilt namlich nichts anderes. Ihr Arbeitgeber war seit Anfang 2005 die
LBK Hamburg GmbH. Beide Arbeitnehmergruppen waren damit zuletzt bei einer Ka-
pitalgesellschaft beschaftigt, auf die die Stadt aber bis zum 31. Dezember 2006 kraft
ihrer Beteiligung beherrschenden Einfluss hatte. Auflerdem sollten die Arbeitnehmer
durch das ursprunglich in § 17 Abs. 2 LBKHG und zuletzt in § 17 Satz 1 HVFG gere-
gelte Ruckkehrrecht nicht vor einem formalen Arbeitgeberwechsel oder einer Um-
strukturierung, die den beherrschenden Einfluss der Stadt nicht beruhrt, geschitzt
werden. Vielmehr hat das Ruckkehrrecht erst dann eingegriffen, als die Zugehdrigkeit
zum offentlichen Dienst auch materiell dadurch verloren gegangen ist, dass die Stadt
ihre Anteilsmehrheit aufgegeben hat.

bb) Die Argumentation der Stadt, die Reinigungskrafte hatten ihre Zugehdrigkeit
zum offentlichen Dienst bei ihrer Ausgliederung am 1. Januar 2000 durch Erklarung
eines Widerspruchs gegen den Arbeitgeberwechsel aufrecht erhalten kdnnen, zeigt
keinen rechtserheblichen Unterschied zu den Gbrigen Arbeithehmern auf.

(1) Den Reinigungskraften kann nicht unterstellt werden, sich im Jahr 2000 bewusst
gegen einen Verbleib im 6ffentlichen Dienst entschieden zu haben. Vielmehr haben
sie den Betriebsteilubergang vom LBK Hamburg auf die damals noch von der Stadt
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beherrschte C ... GmbH lediglich widerspruchslos hingenommen. Damit haben sie
den UmstrukturierungsmafRnahmen der Stadt im Krankenhausbereich Folge geleistet
und insofern sogar ihre Solidaritat mit der stadtischen Personalplanung unter Beweis
gestellt. Daher kann dieses Verhalten nicht als Abkehr von der Stadt interpretiert wer-
den und darf den Reinigungskraften nunmehr nicht zum Nachteil gereichen.

(2) Die auf einen unterstellten Abkehrwillen der Reinigungskrafte im Jahr 2000 ge-
stutzte Differenzierung ist aber auch aus einem weiteren Grund nicht tragfahig.

Die Stadt hatte den anderen, bis dahin beim LBK Hamburg beschaftigten Arbeitneh-
mern im Zuge der zum Jahreswechsel 2004/2005 durchgefihrten Umwandlungen
mit der Folge eines kraft Gesetzes eingetretenen Arbeitgeberwechsels ein Wider-
spruchsrecht entsprechend § 613a Abs. 6 BGB eingeraumt. Die Rechtslage war da-
her fur beide Arbeitnehmergruppen in dem Zeitpunkt, in dem der LBK Hamburg aus
der Arbeitgeberstellung zu ihnen ausschied, identisch. Beide Arbeithehmergruppen
hatten den Fortbestand ihres Arbeitsverhaltnisses mit dem LBK Hamburg durch Er-
klarung eines Widerspruchs herbeifihren kdnnen: Die Reinigungskrafte, als ihre Ar-
beitsverhaltnisse am 1. Januar 2000 gemal § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die C ...
GmbH Ubergingen, und die anderen Arbeithehmer zum Jahreswechsel 2004/2005,
als durch § 14 LBKBetriebG die neue, dann in eine GmbH umgewandelte Betriebs-
anstalt LBK Hamburg ihr Arbeitgeber wurde. Folglich ist es sachlich nicht gerechtfer-
tigt, dass der Gesetzgeber im Hinblick auf das frihere Widerspruchsrecht der Reini-
gungskrafte nur den Jdbrigen, nicht im Reinigungsbereich eingesetzten
Arbeitnehmern fir den Fall der spateren Privatisierung ein weiteres Instrumentarium
zur Fortsetzung ihrer Beschaftigung im 6ffentlichen Dienst an die Hand geben wollte.

Ein rechtlich beachtlicher Unterschied kann auch nicht darin gesehen werden, dass
die Reinigungskrafte im Januar 2000 einen erheblichen Anlass zum Widerspruch ge-
gen den Arbeitgeberwechsel gehabt hatten, die anderen Arbeitnehmer zum Jahres-
wechsel 2004/2005 hingegen nicht. In beiden Fallen war ihr Arbeitgeber zuvor eine
Anstalt 6ffentlichen Rechts und nach der Umstrukturierung eine privatrechtlich orga-
nisierte Kapitalgesellschaft, deren Anteile - zumindest mittelbar - mehrheitlich von der
Stadt gehalten wurden. Beide Arbeithehmergruppen konnten sich zum jeweiligen
Zeitpunkt auRerdem fur den Fall einer spateren Veraulierung der Mehrheitsbeteili-
gung der Stadt auf ein gesetzliches Ruckkehrrecht in den 6ffentlichen Dienst berufen.
Den Reinigungskraften kann daher nicht entgegengehalten werden, sie hatten im Ja-
nuar 2000 eine bessere Gelegenheit zum Widerspruch gegen den Arbeitgeberwech-
sel verstreichen lassen als die Ubrigen Arbeithnehmer zum Jahreswechsel 2004/2005.

Ein unterschiedlich starker Abkehrwille von der Stadt kommt im Unterlassen des Wi-
derspruchs auch dann nicht zum Ausdruck, wenn man die jeweilige Motivation der
Arbeitnehmer fur ihr Verhalten zum jeweils malRgeblichen Zeitpunkt in den Blick
nimmt. Der Hinweis der Stadt darauf, dass ein Widerspruch der zum Jahreswechsel
2004/2005 beim LBK Hamburg beschaftigten Arbeitnehmer verninftigerweise nicht
in Betracht gekommen sei, weil bei dieser Anstalt beziehungsweise bei der Besitzan-
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stalt LBK-Immobilien im Zuge der durchgeflihrten Umstrukturierungen keine geeig-
neten Arbeitsplatze verblieben seien, greift nicht durch. Es ist nicht erkennbar, dass
das Reinigungspersonal beim Betriebsteilubergang im Jahr 2000 den Widerspruch
gegen den Arbeitgeberwechsel demgegenlber eher als vernlnftige Option hatte an-
sehen konnen. Der LBK Hamburg hatte die Reinigungsarbeiten ausgegliedert und
daher keinen Bedarf mehr flr eine Beschaftigung eigener Reinigungskrafte. Fur die
Arbeitnehmer beider Gruppen hat sich somit in dem Zeitpunkt, in dem ihre Arbeits-
verhaltnisse vom LBK Hamburg auf einen neuen Arbeitgeber tibergingen, keine Per-
spektive einer sicheren Weiterbeschaftigung beim LBK Hamburg geboten, wenn sie
ihr Recht zum Widerspruch gegen den Arbeitgeberwechsel wahrgenommen hatten.
An dieser Einschatzung andert sich auch nichts, wenn angenommen wird, dass eine
betriebsbedingte Kiindigung der Reinigungskrafte durch den LBK Hamburg aufgrund
einer im Januar 2000 geltenden Dienstvereinbarung bis Ende 2001 ausgeschlossen
gewesen ware. Damit ware zwar vorubergehend der rechtliche Fortbestand des Ar-
beitsverhaltnisses im Falle des Widerspruchs gesichert gewesen. Eine tatsachliche,
auf Dauer angelegte Beschaftigungsmdglichkeit bestand nach dem Betriebsteiltber-
gang aber nur noch bei der C ... GmbH, und genau diese Art des Einsatzes der Reini-
gungskrafte in den Krankenhausern entsprach der damaligen Organisationsentschei-
dung der Stadt. Es kann daher keine Rede davon sein, dass die Reinigungskrafte
eine Ausweichoption gehabt hatten, mit der sie sich keinem nennenswerten rechtli-
chen oder wirtschaftlichen Risiko ausgesetzt hatten (vgl. BVerfGE 120, 1 <563>).

Im Ubrigen kommen hier derartige spekulative Uberlegungen zur Motivationslage
der Arbeitnehmer ohnehin nicht als Differenzierungsgrund in Betracht. Normativ be-
trachtet hat die Stadt fir die von der Uberleitung ihrer Arbeitsverhaltnisse zum Jah-
reswechsel 2004/2005 betroffenen Arbeitnehmer durch Gesetz ein Widerspruchs-
recht entsprechend § 613a Abs. 6 BGB vorgesehen und ihnen damit die Gelegenheit
gegeben, sich fur oder gegen einen Verbleib beim LBK Hamburg zu entscheiden.
Vergleichbar war die Gesetzeslage fur die am 1. Januar 2000 von einem Arbeitgeber-
wechsel betroffenen Reinigungskrafte. Die Argumentation der Stadt ist nicht schlus-
sig, wenn sie einerseits den Arbeithehmern gesetzliche Widerspruchs- und Ruck-
kehrrechte einraumt, andererseits jedoch meint, diese Rechte liefen in einem Falle
leer, hatten aber im anderen Falle wahrgenommen werden mussen, um den Willen
zum Verbleib im offentlichen Dienst unter Beweis zu stellen. Der zunachst mit § 17
Abs. 2 LBKHG und zuletzt mit § 17 Satz 1 HVFG angestrebte gesetzliche ,Schutz vor
einer Privatisierung“ muss daher losgel6st von der Frage betrachtet werden, ob und
aus welchen Grunden sich die Arbeithehmer gegebenenfalls dagegen entschieden
hatten, diesen Schutz in Anspruch zu nehmen. Die Stadt muss sich an der von ihr ge-
setzten Rechtslage festhalten lassen.

cc) Die Benachteiligung der Reinigungskrafte kann entgegen dem Vorbringen der
Stadt im Ausgangsverfahren auch nicht Uberzeugend darauf gestltzt werden, dass
die Gebaudereinigung keine dem Gesundheitswesen zuzuordnende Dienstleistung
sei. Die Stadt hatte zunachst den gesamten Betrieb des Krankenhauses - einschliel}-
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lich der Gebaudereinigung - in eigener Regie gefuhrt und hat samtliche Bereiche der
friher stadtischen Krankenhauser privatisiert. Dabei wurde keine Notwendigkeit ge-
sehen, einzelne Bereiche in offentlicher Hand zu belassen. Dann kann es aber nicht
uberzeugen, dass im Zuge der umfassenden Privatisierung nur bestimmte Arbeitneh-
mergruppen eine Weiterbeschaftigung im offentlichen Dienst verlangen dirfen. Oh-
nehin kann mit dieser Begriindung nicht gerechtfertigt werden, dass beispielsweise
die in der Verwaltung der Krankenhauser oder in der Haustechnik eingesetzten Ar-
beitnehmer ein Rickkehrrecht erhalten, die Reinigungskrafte aber nicht. Plausibel ist
eine Abgrenzung, nach der nur dem eng mit dem Gesundheitswesen verknlpften
Personal ein Widerspruchsrecht eingeraumt werden soll, auRerdem deshalb nicht,
weil nach der Privatisierung der Krankenhauser gerade fur diese Arbeithehmer Ein-
satzmoglichkeiten bei der Stadt schwieriger zu finden sein durften als flr weniger
spezialisierte Mitarbeiter.

dd) Die Ungleichbehandlung kann auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass dem
Gesetzgeber die grundsatzliche Befugnis zu einer Typisierung und Generalisierung
zugebilligt wird (vgl. BVerfGE 99, 280 <290>; 111, 115 <137>). Die Absicht des Ge-
setzgebers, bestimmten Arbeithehmern die Ruckkehr in den 6ffentlichen Dienst zu
ermdoglichen und anderen nicht, beruht nicht auf einer gesetzgeberischen Beurteilung
von typischen, einer pauschalierenden Regelung zuganglichen Sachverhalten. Hin-
tergrund, Regelungsgegenstand und Zweck des § 17 Satz 1 HVFG sind vielmehr
konkret greifbar. Daruber hinausgehende pauschalierende Erwagungen oder Typi-
sierungen, mit denen die gesetzliche Differenzierung gerechtfertigt werden konnte,
sind nicht erkennbar. Insbesondere ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu gesetzlichen Stichtagsregelungen nicht einschlagig. Das Tatbestands-
merkmal des § 17 Satz 1 HVFG, das die bei der C ... GmbH beschaftigten Reini-
gungskrafte vom Ruckkehrrecht ausnimmt, ist keine Stichtagsregelung, denn die
Reinigungskrafte werden ausgeschlossen, weil sie nicht ,Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter der LBK Hamburg GmbH" sind. Diese Voraussetzung musste zwar gerade im
Zeitpunkt der Privatisierung erfullt sein, damit das Ruckkehrrecht ausgelbt werden
konnte. Die VerknUpfung mehrerer sachlicher und personlicher Voraussetzungen mit
einem Zeitmerkmal macht die Norm aber nicht zu einer Stichtagsregelung.

Il.
Daruber hinaus ist § 17 Satz 1 HVFG mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar.

1. Art. 3 Abs. 2 GG bietet Schutz auch vor faktischen Benachteiligungen. Die Ver-
fassungsnorm zielt auf die Angleichung der Lebensverhaltnisse von Frauen und
Mannern (vgl. BVerfGE 87, 1 <42>; 109, 64 <89>; 113, 1 <15>). Durch die Anfligung
von Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG ist ausdrucklich klargestellt worden, dass sich das
Gleichberechtigungsgebot auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt (vgl.
BVerfGE 92, 91 <109>; 109, 64 <89>; 113, 1 <15>). In diesem Bereich wird die
Durchsetzung der Gleichberechtigung auch durch Regelungen gehindert, die zwar
geschlechtsneutral formuliert sind, im Ergebnis aber aufgrund naturlicher Unterschie-
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de oder der gesellschaftlichen Bedingungen Uberwiegend Frauen betreffen (vgl.
BVerfGE 97, 35 <43>; 104, 373 <393>; 113, 1 <15>). Demnach ist es nicht ent-
scheidend, dass eine Ungleichbehandlung unmittelbar und ausdriicklich an das Ge-
schlecht ankniipft. Uber eine solche unmittelbare Ungleichbehandlung hinaus erlan-
gen fur Art. 3 Abs. 2 GG die unterschiedlichen Auswirkungen einer Regelung fir
Frauen und Manner ebenfalls Bedeutung. Eine solche Berlcksichtigung der mit-
telbaren Diskriminierung im Rahmen des Gleichberechtigungsgebots entspricht der
Rechtsentwicklung im Europarecht (vgl. Art. 2 der Richtlinie 76/207/EWG in der Fas-
sung der Richtlinie 2002/73/EG vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie
76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbil-
dung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI
Nr. L 269 vom 5. Oktober 2002, S. 15 <17>; Art. 2 Buchstabe b der Richtlinie 2004/
113/EG vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit
Gutern und Dienstleistungen, ABI Nr. L 373 vom 21. Dezember 2004, S. 37 <40>;
EuGH, Urteil vom 13. Juli 1989 - C-171/88 -, Slg. 1989, S. 2743; Urteil vom 23. Ok-
tober 2003 - C-4/02 und C-5/02 -, Slg. 2003, S. 1-12575).

2. Der Landesgesetzgeber hat ganz Uberwiegend Arbeitnehmerinnen benachteiligt,
indem er das Ruckkehrrecht auf die zuletzt bei der LBK Hamburg GmbH angestellten
Arbeitnehmer beschrankt und die bei der C ... GmbH beschaftigten Reinigungskrafte
ausgeschlossen hat. Die geschlechtsspezifische Wirkung der Regelung folgt aus der
in der sozialen Wirklichkeit vorfindbaren Zusammensetzung dieser Berufsgruppe. Bei
der Sonderregelung fur Reinigungskrafte im vorliegenden Fall steht faktisch fest,
dass sie mit einem Anteil von 93,5 % hauptsachlich Frauen trifft. Dieser Anteil liegt
damit wesentlich Uber dem im Klinikbereich hier ohnehin hohen Frauenanteil
(69,5 %). Das lost damit genau die Gefahr einer mittelbaren Diskriminierung aus, der
Art. 3 Abs. 2 GG begegnen will.

Unter diesen Bedingungen konnte eine solche Ungleichbehandlung nur dann ge-
rechtfertigt werden, wenn sie auf hinreichenden sachlichen Grinden beruht, die
nichts mit der geschlechtsbezogenen Benachteiligung zu tun haben (vgl. BVerfGE
113, 1 <20 f.>; vgl. auch EuGH, Urteil vom 13. Mai 1986 - Rs. 170/84 -, Slg. 1986, S.
1607; Urteil vom 27. Mai 2004 - C-285/02 -, Slg. 2004, S. I-5861; BAG, Urteil vom 25.
Juli 1996 - 6 AZR 138/94 -, AP BAT § 35 Nr. 6). Da hier jedoch schon keine vor Art. 3
Abs. 1 GG tragfahigen Rechtfertigungsgriinde ersichtlich sind, scheidet eine Recht-
fertigung der mittelbaren geschlechtsspezifischen Diskriminierung nach Art. 3 Abs. 2
GG erst recht aus.

Da eine verfassungskonforme Auslegung des § 17 Satz 1 HVFG nicht mdglich ist,
kann die Verletzung des Art. 3 Abs. 1 und 2 GG nur dadurch beseitigt werden, dass
das Ruckkehrrecht, bezogen auf den hier mafligeblichen Zeitpunkt der zum Jahres-
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wechsel 2006/2007 durchgeflhrten Privatisierung, neu geregelt wird. Bis zu einer
Neuregelung, die der Gesetzgeber bis zum 31. Dezember 2010 zu treffen hat, muss
der Rechtsstreit vor dem Landesarbeitsgericht weiter ausgesetzt werden.

Hohmann-

Kirchhof Dennhardt Bryde
Gaier Eichberger Schluckebier
Masing Paulus
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