4 Sa 643/11 Verkundet am: 08.12.2011
25 Ca 64/11
(ArbG Minchen) Hoémberg

Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -
Prozessbevollmé&chtigter:

Rechtsanwalt Sch.
gegen
Freistaat Bayern
- Beklagter und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmé&chtigte:

Rechtsanwaélte Dr. F.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Miinchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt Burger und die ehrenamtlichen Richter Dr. Karpa und Brandhuber
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fir Recht erkannt:

. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Miinchen vom 29. Juni 2011 - 25 Ca 64/11 - wird auf Kosten des
Klagers zuriickgewiesen.

Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager macht den Fortbestand seines Arbeitsverhéaltnisses mit dem beklagten
Freistaat (ber den Zeitpunkt eines gesetzlich angeordneten Arbeitgeberwechsels hinaus
geltend.

Der am 00.00.0000 geborene Klager war auf der Grundlage zunachst des schriftli-
chen befristeten Arbeitsvertrages vom 31.08.1995 (BI. 9/10 d. A.) seit 01.09.1995 und so-
dann gemaB weiterem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 23.02.1996 (Bl. 11/12 d. A.) ab
16.06.1996 unbefristet beim Beklagten tatig. Er war im Krankentransportdienst des Kilini-
kums der L.-Universitat Minchen eingesetzt. Nach seinen Angaben hat er zuletzt eine
Vergltung in H6he von 0.000,00 € brutto/Monat erhalten.

Durch Gesetz Uber die Universitatsklinika des Freistaates Bayern (Bayerisches
Universitatsklinikagesetz — BayUniKlinG -) vom 23.05.2006, in Kraft getreten zum
01.06.2006 (BayGVBI. 2006, S. 285 f), wurden die Kliniken der Universitaten Erlangen-
NUrnberg, Regensburg, Wirzburg und - hier - Minchen als rechtsfahige Anstalten des
offentlichen Rechts des Freistaates Bayern verselbststandig, die hierdurch gleichzeitig in
die Rechte und Pflichten der bisherigen Klinika als Staatsbetriebe i. S. v. Art. 26 der Baye-
rischen Haushaltsordnung (BayHO) eintraten. In diesem Gesetz ist weiter bestimmt, dass
mit dessen Inkrafttreten die Arbeitsverhéltnisse der Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen
aus der Gruppe der sonstigen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen geman der Bestimmungen
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des Bayerischen Hochschulgesetzes sowie die Ausbildungsverhaltnisse auf das jeweilige
Klinikum im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge lbergehen und fiir die Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen und Auszubildenden die fir den Freistaat Bayern jeweils ein-
schlagigen tarifvertraglichen und sonstigen Bestimmungen gelten, wobei die beim Beklag-
ten zurGckgelegten Beschéftigungszeiten vom Klinikum angerechnet werden (Art. 14 Abs.
1 Zfn. 1 und 2 und Abs. 2 Zf. 1 f BayUniKlinG).

Das Klinikum der Universitat Minchen kindigte das Arbeitsverhaltnis mit dem Kl&-
ger mit Schreiben vom 31.08.2010 (BI. 62 d. A.) ordentlich zum 31.03.2011. Hiertber ist
ein Kundigungsschutzprozess beim Arbeitsgericht Miinchen rechtshéngig, in dem nach
den Ausfihrungen der Parteien hier dem hiesigen Beklagten der Streit verkiindet wurde.
Nach den Einlassungen der Parteien in der mindlichen Verhandlung im Berufungsverfah-
ren ist dieses Kindigungsschutzverfahren im Hinblick auf die vorliegende Feststellungs-
klage nunmehr ausgesetzt. Weiter seien zwischen den Parteien erstinstanzlich andere
Rechtsstreitigkeiten anhangig. Mit der vorliegenden Klage mit, beim Arbeitsgericht Min-
chen am 04.01.2011 eingegangenem, Klageschriftsatz vom 02.01.2011 macht der Klager
den Fortbestand seines Arbeitsverhaltnisses mit dem Beklagten unter Berufung darauf
geltend, dass ihm ein Widerspruchsrecht gegen den durch das Bayerische Universi-
tatsklinikagesetz angeordneten Rechtstragerwechsel entsprechend § 613 a BGB zuste-
hen musse, dieses Gesetz insbesondere wegen Ausschlusses eines solchen Wider-
spruchsrechts verfassungswidrig, auch europarechtswidrig sei und gegen einfachgesetzli-
ches Bundesrecht verstoBe. Dem tritt der Beklagte u.a. unter Berufung darauf entgegen,
dass der vom Klager zuletzt angezogene Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
25.01.2011 zum Gesetz Uber die Errichtung des Universitatsklinikums GieBen und Mar-
burg vom 01.07.2005 (1 BvR 1741/09) hier keine Anwendung finde - im Ubrigen die Fest-
stellungsklage des Klagers - prozessual - verwirkt sei, der Klager bis zuletzt keinen Wi-
derspruch gegen den Rechtstragerwechsel erhoben und diesem bzw. der Wirksamkeit
des Bayerischen Universitatsklinikagesetzes weder verfassungs- noch europarechtliche
Uberlegungen sonst bzw. ein VerstoB gegen das Umwandlungsgesetz entgegenstiinden.

Wegen des unstreitigen Sachverhalts im Ubrigen und des streitigen Vorbringens
sowie der Antrage der Parteien im Ersten Rechtszug wird auf den Tatbestand des ange-
fochtenen Endurteils des Arbeitsgerichts Miinchen vom 29.06.2011, das dem Prozessbe-
volimachtigten des Klagers am 01.07.2011 zugestellt wurde, Bezug genommen, mit dem
dieses die Klage in der Sache mit der Begriindung abgewiesen hat, dass das Bayerische
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Universitatsklinikagesetz weder gegen das Grundgesetz noch gegen Bundesrecht noch
gegen Europarecht verstoBe. Weder sei das Grundrecht der Berufsfreiheit des Klagers
gem. Art. 12 Abs. 1 GG verletzt - wenngleich der Klager durch den Arbeitgeberwechsel in
seiner Berufsfreiheit betroffen sei, sei dieser Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
da es anders als im hessischen Fall nicht Ziel des Bayerischen Universitatsklinikageset-
zes gewesen sei, eine Privatisierung des Universitatsklinikums zu erméglichen und zu
férdern, der Klager auch nach wie vor bei einem o6ffentlichen Arbeitgeber beschéftigt sei,
weshalb die gesetzliche Uberleitung seines Arbeitsverhéltnisses auf das Klinikum der
Universitat Minchen auch ohne Gewéahrung eines Widerspruchsrechts verhaltnismaBig
sei - noch liege ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG
oder gegen § 613 a BGB - vom sachlichen Anwendungsbereich letzterer Norm seien Be-
triebstibergédnge im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ausgeschlossen -, ebenso wenig
gegen § 168 UmwG oder gegen Europarecht vor, da die Richtlinie 2001/23/EG nicht die
Einrdumung eines Widerspruchsrechts i. S. d. § 613 a Abs. 6 BGB verlange und der KI&-
ger eine Kindigungsmdglichkeit nach § 626 BGB habe, wenn er nicht fir den neuen Ar-
beitgeber arbeiten wolle.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klégers mit Schriftsatz seines Prozessbe-
vollmé&chtigten vom 05.07.2011, am 07.07.2011 beim Landesarbeitsgericht Minchen ein-
gegangen, zu deren Begrindung er gleichzeitig vorgetragen hat, dass die Rechtsfolgen
eines Betriebslbergangs entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts abschlieBend in
§ 613 a BGB und in § 168 UmwG geregelt seien, weshalb der Landesgesetzgeber einen
Widerspruch nicht ausschlieBen habe kénnen und die landesgesetzliche Uberleitung von
Arbeitsverhéltnissen gegen diese einfachgesetzlichen Vorschriften, ebenso gegen das
Grundgesetz und gegen europarechtliche Bestimmungen, verstoBe. Das Unternehmen
Klinikum der Universitat Minchen als nicht-selbststandige wirtschaftliche Einrichtung des
Beklagten sei ein spaltungsfahiges Unternehmen i. S. v. §§ 123 ff UmwG, weshalb der
Landesgesetzgeber nicht befugt sei, eine gegen die damit anwendbare Vorschrift des
§ 324 UmwG verstoBende landesgesetzliche Vorschrift zu erlassen und im Ergebnis das
Widerspruchsrecht auszuschlieBen - andernfalls wéare die entsprechende Vorschrift des
Bayerischen Universitatsklinikagesetzes nach Art. 31 GG nichtig. Solches lieBe sich nur
dann vermeiden, wenn diese landesgesetzliche Vorschrift grundgesetzkonform interpre-
tiert und deshalb den Beschaftigten bei der ehemals unselbststéndigen Einrichtung Kilini-
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kum der Universitat Minchen ein Widerspruchsrecht entsprechend § 613 a BGB einge-
raumt wirden - wie dies etwa durch das baden-wirttembergische Gesetz Uber die Uni-
versitatsklinika Freiburg, Heidelberg, Tibingen und Ulm i. d. F. vom 15.09.2005 verfas-
sungsgeman geschehen sei. Dort sei ausdrucklich das Widerspruchsrecht nach § 613 a
BGB unberihrt gelassen. Hier werde jedoch unverhaltnismé&Big stark in die Berufsaus-
tbungsfreiheit eingegriffen, ohne dass dies durch das Vorliegen tberragender Gesichts-
punkte des Gemeinwohls gerechtfertigt ware. Um die Funktionsfahigkeit der Klinik auf-
rechtzuerhalten, misse nicht das gesamte vorhandene Personal weiter dort tatig bleiben.
Der Ausschluss des § 613 a BGB fluhre faktisch zu einem grundgesetzlich verbotenen Ar-
beitszwang. Auch sei Art. 3 GG tangiert, da nicht erkennbar sei, weshalb die nicht-
wissenschaftlich tatigen Arbeitnehmer Ulbergeleitet worden, die wissenschaftlich Beschéaf-
tigten von einer Uberleitung dagegen ausgenommen seien. Die Lehr- und Forschungs-
freiheit kdnne auch in einem Dienstverhaltnis zu einer selbststandigen Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts verwirklicht werden. Aus diesen Grinden habe das Bundesverfassungsge-
richt im Beschluss vom 25.01.2011 das hessische Landesgesetz mit der Uberfiihrung der
rechtlich unselbststéandigen Universitatskliniken GieBen und Marburg in eine rechtsfahige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts wegen auch dortigen Fehlens eines Widerspruchsrechts
analog § 613 a BGB fir verfassungswidrig erklart. Diese Entscheidung treffe ebenso auf
die vorliegende Fallgestaltung zu. Der Beklagte habe bei Erlass des Bayerischen Univer-
sitatsklinikagesetzes ausdricklich eine Privatisierung angekindigt und dort bereits das
entsprechende rechtliche Instrumentarium hierzu eingestellt. Der Anspruch auf Ausibung
des Widerspruchsrechts nach § 613 a BGB durch den Kl&ger sei auch nicht verwirkt, da
solches erst ab dem Zeitpunkt in Betracht kommen kdnne, zu dem der Gesetzgeber nach-
traglich ein Widerspruchsrecht gewahre. Auch widerspreche der Ausschluss eines Wider-
spruchsrechts im Bayerischen Universitatsklinikagesetz europarechtlichen Vorschriften,
insbesondere der Richtlinie 2001/23/EG. Der deutsche Text des Art. 1 Nr. 1 a dieser
Richtlinie sei falsch Ubersetzt und deshalb in deren Anwendungsbereich zu Unrecht ledig-
lich zivilrechtliche Rechtsgeschéfte aufgenommen worden, weshalb hoheitliche Verwal-
tungsentscheidungen nicht von dieser Richtlinie erfasst waren. Das Klinikum trete nach
wie vor eindeutig als staatliche Behdrde auf, was sich aus deren Briefkopf und Handeln
nach auBen ergebe. Deshalb sei Klage gegen den hiesigen Beklagten zur Entfernung ei-
ner Abmahnung aus den Personalakten des Klagers eingereicht worden. Der Klager wer-
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de nach wie vor durch den Beklagten vergitet. Nachdem der Klager nicht Gber sein Wi-
derspruchsrecht informiert worden sei, sei dessen Austibung nach wie vor méglich.

Der Klager beantragt:

. Das Endurteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 29.06.2011 wird aufge-
hoben.

Il.  Es wird festgestellt, dass zwischen dem Kldger und dem Beklagten auch
Uber den 1. Juni 2006 ein Arbeitsverhéltnis besteht.

Der Beklagte tragt zur Begriindung seines Antrags auf Zurtickweisung der Beru-
fung unter Verteidigung der Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts vor, dass der Klage bereits
das erforderliche Rechtsschutzbedirfnis fehle, da dies auf eine von der Prozessordnung
nicht gedeckte Gutachtentatigkeit des Gerichts hinauslaufe unter Berlcksichtigung des-
sen, dass der Klager mit Schriftsatz vom 09.09.2010 eine Kindigungsschutzklage mit
dem Begehren eingereicht habe festzustellen, dass die vom Klinikum der Universitat
Munchen, Anstalt des 6ffentlichen Rechts, ausgesprochene auBerordentliche Kindigung
vom 31.08.2010 das Arbeitsverhéltnis nicht aufgel6st habe - erst unter dem 02.01.2011
habe der Klager dann auch die vorliegende Feststellungsklage gegen den Freistaat Bay-
ern erhoben. Damit fehle es am notwendigen Rechtsschutzbedirfnis fir die vorliegende
Feststellungsklage und darUber hinaus wegen Vorrangs der Leistungsklage am besonde-
ren Feststellungsinteresse. Dariiber hinaus sei das Begehren der Feststellung eines zwi-
schen dem Klager und dem Beklagten Uber den 01.06.2006 hinaus bestehenden Arbeits-
verhaltnisses prozessual verwirkt, da der Klager im Vorfeld seiner Kiindigungsschutzklage
gegen das Klinikum der Universitdt Minchen nach Ausspruch dessen Kindigung mit
Schreiben vom 31.08.2010 zunachst mangelnde Vertretungsmacht des bei der Kiindigung
Handelnden reklamiert habe und damit noch vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses mit
dem Klinikum der Universitat Minchen ausgegangen sei. In der Sache sei der Klager zu
Unrecht der Auffassung, ihm stehe ein Widerspruchsrecht analog § 613 a BGB zu, zumal
er ersichtlich nach wie vor keinen ,Widerspruch® in diesem Sinn erklart habe. Tragende
Erwagung fir die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 25.01.2011 sei die
Privatisierungsentscheidung des hessischen Landesgesetzgebers hinsichtlich der Univer-
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sitatsklinika GieBen und Marburg gewesen, weil mit dem Verlust eines o&ffentlich-
rechtlichen Arbeitgebers starker als beim Wechsel von einem privaten Arbeitgeber zu ei-
nem anderen solchen die vom Arbeitnehmer getroffene Berufswahlentscheidung berhrt
werde - was hier gerade nicht zutreffe, da das BayUniklinG vom 23.05.2006 zu keinem
Zeitpunkt von Privatisierungsuberlegungen und -gestaltungen gepragt gewesen sei, im
Gegenteil. Die in Art. 3 dort geregelte Gewahrtragerschaft, die Finanzierung in Art. 4, die
dort vorgesehene Rechtsaufsicht und die gesamte Gestaltung dieses Gesetzes machten
Uberdeutlich, dass auch nach Grindung der Anstalt des 6ffentlichen Rechts die Stellung
des offentlich-rechtlichen Arbeitgebers erhalten geblieben sei. Der Hinweis des Klagers
auf § 168 UmwG sei verfehlt, da dieser ausschlieBlich eine privatisierende Umwandlung
erfasse, wovon hier nicht die Rede sein kénne. Ebenso wenig kénne § 302 UmwG heran-
gezogen werden. Hinsichtlich des § 324 UmwG sei festzustellen, dass es hier um Fragen
der Gesamtrechtsnachfolge im Arbeitsrecht gehe, was vorliegend nicht gegeben sei, weil
das Bayerische Universitatsklinikagesetz keine Privatisierung anstrebe. Der Klager ver-
kenne Art. 3 GG grundlegend. Auch ein Ausschluss des § 626 Abs. 1 BGB ergebe sich
nicht aus diesem Gesetz. Die vom Klager nunmehr angezogene Abmahnung durch das
Klinikum der Universitat Miinchen vom 29.05.2007 weise als Absender und Verantwortli-
chen eindeutig dieses aus. Ebenso wenig liege ein VerstoB gegen europarechtliche Vor-
gaben vor, was sich aus der vom Klager geschatzten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 25.01.2011 naher ergebe.

Wegen des Vorbringens der Parteien im Zweiten Rechtszug im Ubrigen wird auf
die Schriftsatze vom 05.07.2011, vom 21.07.2011, vom 09.08.2011 und vom 16.08.2011
sowie auf ihre ergédnzenden Einlassungen im Rahmen ihrer Parteianhérung in der mandli-
chen Verhandlung im Berufungsverfahren gemaB der entsprechenden Feststellungen in
der Sitzungsniederschrift vom 24.11.2011 Bezug genommen.

Entscheidungsqrunde:

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.
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Die gem. § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist form- und fristge-
recht eingelegt und begriindet worden und daher zulassig (§§ 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6
Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung des Klagers ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis zu-
treffend und in der Begriindung Uberzeugend entschieden - worauf zunachst Bezug ge-
nommen wird (§ 69 Abs. 2 ArbGG) -, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers gem. Art. 14
Abs. 1 BayUniKlinG vom 23.05.2006 zum 01.06.2006 auf das Klinikum der Ludwig-
Maximilians-Universitat Manchen als dadurch errichteter rechtsfahiger Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts des Freistaates Bayern als eigensténdiger juristischer Person und neuem
Arbeitgeber des Klagers lbergegangen ist. Dieses Gesetz verstéBt weder gegen einfa-
ches hoéherrangiges (Bundes-)Recht noch gegen Verfassungsrecht oder gegen Europai-
sches Gemeinschaftsrecht.

Im Hinblick auf die Berufungsangriffe wird lediglich erganzend auf Folgendes hin-

gewiesen:

1. Weder die Klagebefugnis noch ein etwaiges Recht des Klagers zur Erhebung ei-
nes ,Widerspruchs* gegen den durch Gesetz angeordneten Ubergang seines Arbeitsver-
héaltnisses auf das Klinikum der Universitdt Minchen waren verwirkt (der Beklagte scheint
in seiner Berufungsbeantwortung offensichtlich, irgendwie, beides geltend machen zu wol-
len):

Zwar kénnen sowohl die Mdglichkeit der Inanspruchnahme materiell-rechtlicher
Rechtspositionen durch den Berechtigten als auch die Mdéglichkeit zu deren gerichtlicher
Klarung als eigenstandiger Befugnis verwirken (vgl. naher zuletzt etwa BAG, U. v.
25.11.2010, 2 AZR 323/09, NJW 2011, S. 1833 f - Rzn. 20 f, m. w. N. -).
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Wie der Beklagte insoweit zu Recht ausgefuhrt hat, stellt die Verwirkung einen
Sonderfall der unzuléssigen Rechtsauslbung (§ 242 BGB) dar. Mit ihr aus dem Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes ausgeschlossen, Rechte illoyal verspatet geltend zu ma-
chen. Ein Recht darf nicht mehr ausgelbt werden, wenn seit der Mdglichkeit, es in An-
spruch zu nehmen, langere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und zusatzlich besondere
Umsténde gegeben sind, die die verspatete Inanspruchnahme als VerstoB gegen Treu
und Glauben erscheinen lassen (Umstandsmoment). Letzteres ist der Fall, wenn der Ver-
pflichtete aus dem Verhalten des Berechtigten bei objektiver Betrachtung entnehmen durf-
te, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen werde; der Berechtigte muss unter
Umstéanden untétig geblieben sein, unter denen verniinftigerweise etwas zur Wahrung des
Rechts unternommen zu werden pflegt. Ferner muss sich der Verpflichtete im Vertrauen
auf das Verhalten eines Berechtigten in seinen Vorkehrungen und MaBnahmen so einge-
richtet haben, dass ihm durch die verspatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer
Nachteil entstehen wirde (stand. Rechtsprechung des BAG).

Aufgrund des Zeitabstands zwischen der Uberleitung des Arbeitsverhaltnisses des
Klagers vom Beklagten zum Klinikum der Universitat Minchen kraft Gesetzes mit Wirkung
vom 01.06.2006 und dem Zeitpunkt der Geltendmachung dieses Umstands durch den
Klager - Klageerhebung Anfang 2011 = etwa 4 2 Jahre spater — mag zwar das Zeitmo-
ment des Verwirkungstatbestands im prozessualen oder auch materiell-rechtlichen Sinne
als gegeben angesehen werden. Der Beklagte tragt jedoch auch nicht ansatzweise ir-
gendwelche zusatzlichen Grinde daflr vor, weshalb er — nicht etwa nur das rechtlich
selbststandige Universitatsklinikum - annehmen hatte durfen, dass der Klager ein Recht
zur Geltendmachung des Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses zu ihm bzw. die Erhe-
bung eines Widerspruchs gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die
rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts Klinikum der Universitdt Minchen nicht mehr
geltend machen werde. Auch begriindet der Beklagte mit keinem Wort, weshalb er sich
auf das Fehlen einer entsprechenden, prozessualen oder auch materiell-rechtlichen, Gel-
tendmachung eingerichtet gehabt hatte und weshalb ihm nunmehr ein unzumutbarer
Nachteil hierdurch entstehen sollte.

2. Das Bayerische Universitatsklinikagesetz vom 23.05.2006 ist wirksam. Es verstoBt
nicht gegen héherrangiges Recht.
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a) Dieses Gesetz verstdBt nicht gegen Verfassungsrecht.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht mit dem vom Klager angezogenen Be-
schluss vom 25.01.2011 (1 BvR 1741/09, u. a. in NZA 2011, S. 400 f, bzw. NJW 2011,
S. 1427 f) die Regelung unter § 3 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 des Hessischen Landesgeset-
zes Uber die Errichtung des Universitatsklinikums GieBen und Marburg vom 16.06.2005
nach naherer MaBgabe der Griinde dieses Beschlusses als mit Art. 12 Abs. 1 GG unver-
einbar angesehen - ebenso damit das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 18.12.2008,
8 AZR 692/07, sowie das vorausgegangene Urteil des Hessischen LAG vom 25.07.2007,
2 Sa 641/07 - , wobei der Landesgesetzgeber lediglich zur Neuregelung verpflichtet wur-
de.

Zur Begrindung hat das Bundesverfassungsgericht ausgeflihrt, dass durch den
Wechsel in der Person des Arbeitgebers - zunachst durch das Hessische Uniklinikgesetz
vom 26.06.2000 Uber die Errichtung rechtsfahiger Anstalten des 6ffentlichen Rechts als
neuer Rechtstréger der Uniklinika Frankfurt, GieBen und Marburg und sodann durch wei-
teres Gesetz Uber die Errichtung des Universitatsklinikums GieBen und Marburg vom
16.06.2005 als neuer Anstalt des o6ffentlichen Rechts - die dortige Beschwerdeflhrerin -
Krankenschwester und Klinikumsangestellte - in ihrer Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1
GG betroffen gewesen sei, weil dies einen Eingriff in ihr Recht auf freie Wahl des Arbeits-
platzes durch Versetzung aus dem Landesdienst in den Dienst des Universitatsklinikums
unmittelbar kraft Gesetzes dargestellt habe. Dieser Eingriff lasse sich zugunsten der nicht-
wissenschaftlichen Arbeitnehmer nicht im Wege der verfassungskonformen Auslegung
der Versetzungs-/Uberleitungsbestimmung dieses Gesetzes durch Einrdumung eines Wi-
derspruchsrechts entsprechend § 613 a Abs. 6 BGB oder eines Rickkehrrechts kompen-
sieren, da - wie das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom 18.12.2008 (8 AZR
692/07) insoweit zutreffend festgestellt habe - eine solche widerspruchsgewahrende Aus-
legung dieser Bestimmungen des Hessischen Uniklinikagesetzes der dort niedergelegten
bewussten Entscheidung des Landesgesetzgebers widersprechen wirde, was eine ver-
fassungskonforme andere Auslegung ausschlieBe (vgl. BVerfG, aaO, Rzn. 71 f und 78).

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieses durch die entsprechende, ein
Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer ausschlieBende, Bestimmung des Hessischen Uni-
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klinikagesetzes scheitere nicht an der - gegebenen - grundsétzlichen Berechtigung des
Landesgesetzgebers, die Universitatsklinik zu privatisieren, als solcher. Weiter sei die Er-
leichterung der Privatisierung durch NichteinrAumung eines Widerspruchsrechts mit der
Intention der Sicherung der medizinischen Versorgung der Bevdlkerung und des Erhalts
der Forschung und Lehre in beiden dortigen Uniklinikeinrichtungen zunachst nicht zu be-
anstanden, da dem durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Schutz der freien Wahl des Ver-
tragspartners mit dem in dieser landesgesetzlichen Bestimmung garantierten Recht zur,
auch auBerordentlichen, Eigenkindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitneh-
mer hinreichend Rechnung getragen sei.

Allerdings sei diese Beschneidung der Privatautonomie der Arbeitnehmer zur Er-
leichterung der Privatisierung den Arbeitnehmern deshalb unzumutbar, weil sie diesen ein
erhebliches MaB des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes entziehe. Der Gesetzgeber
musse das Grundrecht der Arbeitnehmer auf freie Wahl des Arbeitsplatzes bei einem oh-
ne ihren Willen erfolgenden Arbeitgeberwechsel grundsatzlich schitzen, zumindest dann,
wenn der Arbeitgeberwechsel unmittelbar kraft Gesetzes von einem 6ffentlich-rechtlichen
zu einem privaten Arbeitgeber flhre bzw., wenn es sich lediglich um einen Zwischen-
schritt zu einer beabsichtigten und klar absehbaren Privatisierung des Arbeitgebers hand-
le - dann stelle die gleichzeitig gesetzlich ausgeschlossene Méglichkeit, den Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses zum Land geltend machen zu kénnen, eine unverhaltnisméaBige
Beschrankung des durch Art. 12 Abs. 1 GG geschUltzten Interesses der betroffenen Ar-
beitnehmer an der Beibehaltung des gewahlten Vertragspartners dar. Das Land trete in
einem solchen Privatisierungsprozess auch in einer Doppelrolle auf: zum einen als bishe-
riger Arbeitgeber, zum anderen als Gesetzgeber, der sich unmittelbar durch Gesetz aus
der Arbeitgeberstellung I16se und sich dadurch den arbeitsvertraglichen Pflichten entziehe,
was den aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Grundrechtsschutz der Arbeitnehmer aushéhle
und gerade durch den Wechsel von einem 6ffentlich-rechtlichen zu einem privaten Arbeit-
geber auch die Berufswahlentscheidung beriihre, da dieser bei der Abwéagung der typi-
schen Vor- und Nachteile der Beschaftigung in einem 6ffentlich-rechtlich gepréagten Ar-
beitsverhaltnis zugrunde liege (vgl. BVerfG, aaO, Rzn. 90 f).

Hieraus ergibt sich, auf der Hand liegend, dass das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungswidrigkeit des Hessischen Uniklinikagesetzes entscheidungserheblich aus
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der in diesem Gesetz niedergelegten konkreten Privatisierungsperspektive abgeleitet hat.
Das Bundesverfassungsgericht hat dort eindeutig erkennen lassen, dass es anders ent-
schieden hatte, wenn mit der rechtlichen Verselbststandigung der Uniklinika durch Gesetz
nur ein Rechtstragerwechsel innerhalb des 6ffentlichen Bereichs erfolgt wére, keine Priva-
tisierung(sperspektive): Bei der Uberleitung von Beschaftigten einer Gebietskdrperschaft
etwa auf eine Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts ,darf der Gesetzgeber bertick-
sichtigen, dass dem Arbeitnehmer bei Fortbestand der Ubrigen arbeitsvertraglichen Rech-
te und Pflichten nicht nur der Arbeitsplatz erhalten bleibt, sondern er auch weiterhin “im
offentlichen Dienst” beschaftigt bleibt“ (BVerfG, aaO, Rz. 94).

Letzteres - und damit die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit in diesem Sinn -
liegt hier vor: Im BayUniKlinG vom 23.05.2006 ist weder unmittelbar noch mittelbar, auch
nicht inzident oder subkutan, eine Privatisierungsperspektive enthalten oder angelegt oder
nur erkennbar. Die bloBe Behauptung des Klagers in seiner Berufungsbegrindung, dass
,der Beklagte bei Erlass des Bayerischen Universitatsklinikagesetzes ausdrtcklich eine
Privatisierung angekindigt“ habe und dort bereits ,das entsprechende rechtliche Instru-
mentarium zur Privatisierung eingestellt“ worden sei, bleibt - auch nach dem folgenden
Bestreiten des Beklagten hierzu - génzlich abstrakt und unsubstanziiert und damit un-
nachvollziehbar: Weder ist in irgendeiner Weise erkennbar, dass in das BayUniKlinG we-
nigstens inzident bereits irgendein ,Instrumentarium zur Privatisierung® eingestellt sei —
wo ?, wie ? - noch wird die streitige Behauptung der bei Inkrafttreten oder Verabschie-
dung dieses Gesetzes gegebenen (6ffentlichen) Anklindigung einer solchen Intention
auch nur ansatzweise naher ausgefuhrt oder wére sonst, etwa gerichtsbekannt, gegeben.
Es handelt sich damit ersichtlich um Behauptungen ins Blaue hinein.

Andere verfassungsrechtliche Bedenken gegen die materiell-rechtliche oder for-
melle - etwa die Gesetzgebungsbefugnis des bayerischen Landesgesetzgebers betref-
fende — Rechtswirksamkeit des BayUniKlinG bestehen nicht.

Es liegt auch kein VerstoBB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3
Abs. 1 GG vor, weil die Arbeithnehmer und Arbeitnehmerinnen der Gruppe der nicht-
wissenschaftlichen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen sowie die Ausbildungsverhaltnisse,
anders als die Hochschullehrer und Hochschullehrerinnen im Beamten- und Angestellten-
verhéltnis i. S. d. Art. 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BayHSchG sowie die wissenschaftlichen Mit-
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arbeiter und Mitarbeiterinnen, nicht beim Freistaat Bayern verblieben sind (Art. 14 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 4 BayUniKlinG): Wie das Bundesarbeitsgericht in der zit. Entschei-
dung vom 18.12.2008 (aaO) naher ausgefuhrt hat, folgt allein aus einer Ungleichbehand-
lung vergleichbarer Fallgruppen noch keine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes
des Art. 3 Abs. 1 GG. Die unterschiedliche Behandlung ist sachlich dadurch gerechtfertigt,
dass die wissenschaftlichen Mitarbeiter nach den landesrechtlichen Bestimmungen Mit-
glieder der Hochschule sind und sich insoweit auf Art. 5 Abs. 3 GG als individuelles
Grundrecht berufen kénnen. Auch gewéhrt der Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG keinen weitergehenden Schutz als denjenigen nach Art. 12 Abs. 1 GG (vgl.,
zur Vermeidung von Wiederholungen, naher wiederum BAG, aaO, Rzn. 66 f, m. w. N.
insbesondere zur verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung).

b) Deshalb kann unter Zugrundelegung des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 25.01.2011 (aaO) nicht von der Verfassungswidrigkeit des Bayerischen Uni-
versitatsklinikagesetzes vom 23.05.2006 ausgegangen werden - dieses muss damit nicht
etwa im Wege der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundesver-
fassungsgericht bzw. dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof (Art. 92 i. V. m. Art. 65
BV) vorgelegt werden.

3. Es liegt auch kein VerstoB3 des Bayerischen Universitatsklinikagesetzes gegen ein-
faches Bundesrecht vor.

a) Dieses - somit als verfassungsgeman anzusehende - bayerische Gesetz sieht kein
Widerspruchsrecht gegen den Ubergang der Arbeitsverhéltnisse wie in § 613 a Abs. 6
BGB vor. Ein solches Gestaltungsrecht wird dort nicht erwéhnt, weshalb angesichts der
Anlehnung einzelner Bestimmungen dieses Gesetzes an § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB im
Ubrigen davon auszugehen ist, dass der Landesgesetzgeber bewusst kein Widerspruchs-
recht normieren wollte (vgl. BAG, U. v. 18.12.2008, aaO, Rz. 28, m. w. N.). Ebenso wenig
kommt, schon mangels Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke, die Mdglichkeit
einer analogen Anwendung des Widerspruchsrechts in § 613 a Abs. 6 BGB in Betracht
(vgl. BAG, aaO, Rzn. 31 f, m. w. N.).
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b) Die damit fehlende Einrdumung eines Widerspruchsrechts verstdBt nicht gegen
§ 613 a Abs. 6 BGB als gegenliber dem Landesrecht vorrangiges Bundesrechts (Art. 31
GQG).

§ 613 a BGB findet tatbestandlich nur Anwendung bei Vorliegen eines Betriebs-
Ubergangs ,durch Rechtsgeschaft”. Deshalb sind von dessen Anwendungsbereich Be-
triebslbergénge, die - wie durch das Bayerische Universitatsklinikagesetzes vom
23.05.2006 (dort Art. 1 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2) - im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
unmittelbar kraft Gesetzes erfolgen, ausgenommen (vgl. BAG, aaO, Rzn. 35 f) - was das
Bundesverfassungsgericht im angezogenen Beschluss vom 25.01.2011 ausdrtcklich als
aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden bezeichnet hat.

c) Das Bayerische Universitatsklinikagesetz bezweckt mit der, bewussten, Nichtein-
raumung eines Widerspruchsrechts entgegen der Ansicht des Klagers auch keine unzu-
lassige ,Umgehung“ des § 613 a Abs. 6 BGB - mit welcher Rechtsfolge in diesem Fall
auch immer -: Wie das Bundesarbeitsgericht in der zit. Entscheidung vom 18.12.2008
(aa0, Rz. 37) ebenfalls bereits nédher ausgefiihrt hat - worauf wiederum zur Vermeidung
von Wiederholungen Bezug genommen wird -, enthélt § 613 a Abs. 6 BGB keinen tber
den unmittelbaren Anwendungsbereich des § 613 a BGB hinausgehenden Rechtssatz
oder inzidenten Ausschluss einer BetriebsUbertragung auBerhalb eines Rechtsgeschéfts
und damit der gesetzlichen Widerspruchsmdglichkeit gem. § 613 a Abs. 6 BGB.

d) Die einschlagigen Regelungen des Bayerischen Universitatsklinikagesetzes ver-
stoBen auch nicht gegen § 168 UmwG als wiederum vorrangiges Bundesrechts:

Wie das Bundesarbeitsgericht ebenfalls bereits in der zit. Entscheidung vom
18.12.2008 (aaO, Rzn. 40 f) klargestellt hat - dem sich das Landesarbeitsgericht wieder-
um uneingeschrankt anschlieBt und hierauf zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug
nimmt -, will das Umwandlungsgesetz nicht alle Félle der Umwandlung regeln und auBert
sich zu Umstrukturierungen im Bereich des 6ffentlichen Rechts grundsatzlich nicht. Die
offentlich-rechtliche Zulassigkeit von Ausgliederungen ist nicht im Umwandlungsgesetz
geregelt, sondern richtet sich nach dem maBgeblichen Bundes- oder Landesgesetz, was
in § 168 UmwG dadurch klargestellt wird, dass einer Ausgliederung im Ubrigen das fiir
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den Zusammenschluss ,maBgebende Bundes- oder Landesrecht ... nicht entgegenste-
hen® dirfe.

e) Damit stehen auch bundesgesetzliche Bestimmungen als héherrangiges Recht
oder sonstige Rechtsprinzipien - § 242 BGB - der durch das Bayerische Universitatsklini-
kagesetz gesetzlich angeordneten Ubertragung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers auf
das Klinikum der Universitat Minchen als Anstalt des 6ffentlichen Rechts nicht entgegen.

4, Die durch das Bayerische Universitatsklinikagesetz unmittelbar angeordnete Uber-
leitung des Arbeitsverhéltnisses der Arbeitnehmer, darunter des Klagers, auf das Klinikum
der Universitat Minchen verstéBt auch nicht gegen européisches Recht, wie der Klager
schlieBlich geltend macht:

Wie das Bundesarbeitsgerichts im zit. Urteil vom 18.12.2008 (aaO, Rzn. 71 und
72, m. w. N.) ebenfalls bereits ausfiihrlich und Uberzeugend naher ausgefihrt hat - was
das Bundesverfassungsgericht im angezogenen Beschluss vom 25.01.2011 (aaO, Rzn.
110 f) als verfassungsrechtlich unbedenklich gewirdigt hat -, ist die Betriebsiibergangs-
richtlinie (Richtlinie 2001/23/EG) nur auf den Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Unternehmens- bzw. Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber durch vertragliche Uber-
tragung oder durch Verschmelzung anwendbar (dort Art. 1 Abs. 1 a) - was hier im Falle
der landesgesetzlich unmittelbar angeordneten Ubertragung nicht der Fall ist. Selbst wenn
die Betriebslibergangsrichtlinie auch auf Sachverhalte anzuwenden ware, bei denen der
Betriebs- bzw. Unternehmensiibergang durch einen Rechtssatz - Gesetz wie hier - be-
wirkt wird, wirde dies nicht die EinrAumung eines Widerspruchsrechts i. S. d. § 613 a
Abs. 6 BGB verlangen, wie oben bereits ausgefihrt ist. Ein solches Recht zum Wider-
spruch mit dem Ziel der Herbeifihrung des Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Betriebsabgeber wurde auch vom Europaischen Gerichtshof nicht postuliert.

5. Damit kann die Berufung des Klagers keinen Erfolg haben.
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Der Klager hat damit die Kosten seiner erfolglosen Berufung zu tragen (§ 97
Abs. 1 ZPO).

IV.

Da dem Rechtsstreit Uber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der Par-
teien hinaus keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, bestand fir die Zulassung der
Revision gem. § 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlassung.

Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bundes-

arbeitsgericht auf Grund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Méglichkeit und
Voraussetzungen gem. § 72 a ArbGG der Klager hingewiesen wird, zulassen sollte.

Burger Dr. Karpa Brandhuber



