Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 19. Oktober 2011
-5 AZR 161/11 -

I. Arbeitsgericht Hamburg Urteil vom 14. April 2010
-3 Ca512/09 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamburg Urteil vom 12. Januar 2011
-58a55/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Ruckkehrrecht - Rechtsfolgen - Beihilfe im Krankheitsfall

Gesetze:

GG Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1; Gesetz Uber den Hamburgischen Ver-
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BUNDESARBEITSGERICHT

5AZR 161/11

5 Sa 55/10
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
19. Oktober 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 19. Oktober 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-
beitsgerichts Dr. Miller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtlichen

Richter Hinrichs und Dr. Dombrowsky fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 12. Januar 2011 -5 Sa
55/10 - wird zurickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten (ber eine Beihilfe im Krankheitsfall.

Der Klager war seit 1993 bei der Beklagten in einem Krankenhaus be-
schéftigt.

Aufgrund § 17 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Errichtung der Anstalt
Landesbetrieb Krankenhauser vom 11. April 1995 (LBKHG, HmbGVBI. | S. 77)
gingen die Arbeitsverhéltnisse der in den stéadtischen Krankenh&usern tatigen
Arbeitnehmer auf den Landesbetrieb Krankenh&user Hamburg (LBK Hamburg),
eine rechtsfahige Anstalt 6ffentlichen Rechts, Gber. Trager des LBK Hamburg
war gemalB § 14 Abs.1 Satz1 LBKHG die Beklagte. § 17 Abs. 2 LBKHG
lautete:

,Die Freie und Hansestadt Hamburg ist verpflichtet, fur
den Fall der Uberfiihrung der Anstalt in eine andere
Tragerschaft dafir Sorge zu tragen, daB die Beschéaftig-
ten, die zum Stichtag des Ubergangs auf den LBK Ham-
burg bei den Landesbetrieben beschéftigt waren, von dem
neuen Trager unter Wahrung ihres Besitzstandes Uber-
nommen werden. Die Freie und Hansestadt Hamburg ist
auBerdem verpflichtet, im Falle einer Uberfihrung der ge-
samten Anstalt in eine andere Trégerschaft ohne Mehr-
heitsbeteiligung der Freien und Hansestadt Hamburg
diese Mitarbeiter auf deren Wunsch unter Wahrung der
bei der Anstalt erreichten Lohn- und VerglUtungsgruppe
und Beschaftigungszeit wieder in den Diensten der Freien
und Hansestadt Hamburg zu beschéftigen. Im Falle der
Uberflihrung einzelner Krankenhauser oder anderer Ein-
richtungen des LBK Hamburg oder Teilen von ihnen in
eine andere Tragerschaft ohne Mehrheitsbeteiligung des

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-3- 5 AZR 161/11

LBK Hamburg ist der LBK Hamburg verpflichtet, den Be-
schéftigten, die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes als
Arbeitnehmer oder Beamte beim LBK (...) beschéftigt
gewesen sind, unter Wahrung der beim LBK Hamburg
erreichten Lohn- und Vergltungsgruppe sowie Beschéfti-
gungszeit den Verbleib in der Anstalt zu erméglichen.”

Mit dem Gesetz zur Errichtung der Betriebsanstalt LBK Hamburg vom
17. Dezember 2004 (LBKBetriebG, HmbGVBI. | S. 487) wurde mit Wirkung zum
1. Januar 2005 die Betriebsanstalt ,LBK Hamburg - Anstalt é6ffentlichen Rechts*®
(Betriebsanstalt LBK Hamburg) errichtet. Zugleich wurde das LBKHG in ,Ge-
setz zur Errichtung der Anstalt Landesbetrieb Krankenh&user Hamburg Immobi-
lien Anstalt offentlichen Rechts® und der bisherige LBK Hamburg in LBK-
Immobilien umbenannt. Bei der nur noch als Besitzanstalt fungierenden LBK-
Immobilien verblieben vier Personalstellen. Der Betrieb der Krankenh&user
wurde auf die Betriebsanstalt LBK Hamburg Ubertragen, deren Trager der LBK-
Immobilien war. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 LBKBetriebG gingen die Arbeitsver-
héltnisse der bisher beim (,alten“) LBK Hamburg beschéftigten Arbeitnehmer
mit Wirkung zum 1. Januar 2005 auf die Betriebsanstalt LBK Hamburg (dem
z,neuen“ LBK Hamburg) Uber. Dabei war ein Widerspruchsrecht der betroffenen
Arbeitnehmer entsprechend § 613a Abs. 6 BGB vorgesehen.

Mit der Verordnung zur Umwandlung der Betriebsanstalt LBK Hamburg
in eine Kapitalgesellschaft vom 4. Januar 2005 (HmbGVBI. | S. 4) wurde die
Betriebsanstalt LBK Hamburg in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
umgewandelt, deren Mehrheitsgesellschafterin zunachst noch die Besitzanstalt
LBK-Immobilien war. Die Rechte und Pflichten der Beschéftigten aus den be-
stehenden Arbeitsvertragen blieben durch den Formwechsel unberihrt. Der
friheren Regelung zum Ruckkehrrecht der Arbeitnehmer in § 17 Abs. 2 LBKHG
entsprach nunmehr § 15 Abs. 2 LBK-Immobiliengesetz. Ergédnzend bestimmte
§ 15 Abs. 3 LBK-Immobiliengesetz, dass das Rickkehrrecht auch dann besteht,
wenn die neu errichtete Anstalt 6ffentlichen Rechts in eine Kapitalgesellschaft
umgewandelt worden ist und der LBK-Immobilien seine Beteiligung an der

Kapitalgesellschaft mehrheitlich verauBert.
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Die Mehrheit der Anteile an der LBK Hamburg GmbH (74,9 %) gingen
am 1. Januar 2007 von der Beklagten auf einen privaten Krankenhaustrager
Uber unter nachfolgender Umfirmierung in A GmbH. Zuvor war das LBK-
Immobiliengesetz in ,Gesetz Uber den Hamburgischen Versorgungsfonds
- Anstalt 6ffentlichen Rechts - (HVFG)“ und der LBK-Immobilien in Hamburger
Versorgungsfonds (HVF) umbenannt worden.

In § 17 HVFG wurde das Ruckkehrrecht mit Wirkung vom 29. Novem-
ber 2006 wie folgt geregelt:

,verduBert der HVF seine Beteiligung an der LBK Ham-
burg GmbH mehrheitlich, so ist die Freie und Hansestadt
Hamburg verpflichtet, diejenigen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der LBK Hamburg GmbH, die bereits im Zeit-
punkt der Errichtung der LBK Hamburg - Anstalt 6ffentli-
chen Rechts - dort beschéftigt waren, auf deren Wunsch
unter Wahrung der beim LBK Hamburg erreichten Lohn-
und Vergutungsgruppe und Beschéftigungszeit wieder in
den Diensten der Freien und Hansestadt Hamburg zu
beschéftigen. MaBgeblicher VerduBerungszeitpunkt ist der
Zeitpunkt des dinglichen Ubergangs der Anteilsmehrheit.
In diesem Fall hat die Leitung der LBK Hamburg GmbH
alle betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer von
ihrem Recht nach Satz 1 schriftlich zu unterrichten. Die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kénnen innerhalb
von sechs Monaten nach Eingang der Mitteilung der Ge-
schéftsleitung schriftlich mitteilen, dass sie von ihrem
Recht Gebrauch machen. Die Uberfilhrung der Arbeits-
verhéltnisse in den Dienst der Freien und Hansestadt
Hamburg soll dann binnen eines weiteren Jahres erfolgen

(...).

Auf das Arbeitsverhéltnis des Klagers beim LBK Hamburg fand bis zum
31. Dezember 2006 der zwischen der Arbeitsrechtlichen Vereinigung Hamburg
e. V. (AVH) und ver.di abgeschlossene Manteltarifvertrag fir Angestellte (MTV
Angestellte AVH), der inhaltlich im Wesentlichen dem BAT entsprach, Anwen-
dung. Zum 1. Januar 2007 erfolgte die Uberleitung in den - dem Tarifvertrag fur
den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) nachgebildeten - Tarifvertrag fur den
Krankenhaus-Arbeitgeberverband Hamburg e. V. (TV-KAH) nach MaBgabe des
Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschaftigten von Mitgliedern des Kranken-
hausarbeitgeberverbandes Hamburg (KAH) vom 14.Juni 2007 (TVU-KAH).
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Dieser entspricht im Wesentlichen dem Tarifvertrag zur Uberleitung der Be-
schaftigten der Lander in den TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts
(TVU-Lénder).

Nachdem der Klager seine Ruckkehr zur Beklagten verlangt hatte,
schlossen die Parteien mit Wirkung zum 1. Juli 2008 einen neuen Arbeitsver-
trag, in dem es ua. heiBt:

u§ 2

Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach dem Tarifvertrag
fur den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) und den
diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarif-
vertragen in der flar die Arbeitgeberin jeweils geltenden
Fassung.

§3

Eine Probezeit entféllt. Die beim Landesbetrieb Kranken-
h&user Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts - (LBK) und
bei der A GmbH (A GmbH) erbrachten Beschaftigungszei-
ten werden gem. § 17 Satz1 des Gesetzes Uber den
Hamburgischen Versorgungsfonds (HVFG) als Beschéfti-
gungszeiten im Sinne von § 34 Abs.3 Satz1 TV-L an-
erkannt.”

FUr eine zahnérztliche Behandlung am 6. Januar 2009 wurden dem
Klager 843,14 Euro in Rechnung gestellt.

Der Kléager hat die Auffassung vertreten, ihm stehe ein Anspruch auf
Zahlung der hélftigen Zahnarztkosten analog § 14 Hamburgische Beihilfever-
ordnung (HmbBeihVO) iVm. § 85 Abs. 9 BeamtenG zu.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 421,57 Euro
zuziglich finf Prozent Zinsen Uiber dem Basiszinssatz seit
dem 12. Juni 2009 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Nach der Protokollerkla-
rung zu § 13 des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschaftigten der Lander in
den TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-L&nder) hatten nur die-
jenigen Beschéftigten einen Anspruch auf Beihilfe im Krankheitsfall, die bereits
vor dem 1. April 1999 bei der Beklagten eingestellt wurden und seitdem un-
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unterbrochen bei ihr beschéftigt und zum 1. November 2006 vom BAT in den
TV-L Ubergeleitet worden seien; hierzu gehore der Klager nicht. § 17 HVFG
sehe keine umfassende Besitzstandswahrung vor. Die Klage sei schlieBlich der
Hohe nach unschlissig.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung gegen das die Klage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu
Recht zurtckgewiesen.

l. Der Klager hat keinen Beihilfeanspruch, wie die Vorinstanzen zutreffend
ausgefuhrt haben.

1. Ein Anspruch ergibt sich nicht aus der Hamburgischen Beihilfeverord-
nung, denn diese war in der bis zum 31. Januar 2010 gultigen Fassung nicht
auf Angestellte anwendbar, § 1 Abs. 2 HmbBeihVO.

2. Ein Anspruch auf Beihilfe ergibt sich auch nicht aus dem arbeitsvertrag-
lich in Bezug genommenen TV-L, denn dieser Tarifvertrag sieht keine Beihilfe-
ansprtiche mehr vor.

3. Der Klager hat keinen Anspruch auf Beihilfe nach der Protokollerkla-
rung zu § 13 des TVU-Lander, wonach Anspriiche aufgrund von Regelungen
fur die Gewahrung von Beihilfen an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Krankheitsfall fir Ubergeleitete Beschéftigte, die am 31. Oktober 2006 noch
Anspruch auf Beihilfe haben, unberiihrt bleiben. Denn der TVU-Lander findet
auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers keine Anwendung. Der TVU-Lander gilt
nur fir Beschéftigte, deren Arbeitsverhéaltnis zu einem tarifgebundenen Arbeit-
geber Uber den 31. Oktober 2006 hinaus fortbesteht und die am 1. November
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2006 unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fur den 6ffentlichen Dienst
der Lander (TV-L) fallen oder kraft besonderer Bestimmung im TVU-Lander
selbst, § 1 Abs. 1 und Abs. 2 TVU-Lénder. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers
zur Beklagten wurde erst zum 1. Juli 2008 neu begriindet.

4, Ebenso wenig gibt § 17 Satz1 HVFG dem Kl&ger einen Beihilfean-
spruch.
a) Die Norm rdumt unter den dort geregelten Voraussetzungen den

betroffenen Arbeitnehmern einen Anspruch darauf ein, wieder bei der Beklagten
beschéftigt zu werden. Dieses sog. Rickkehrrecht verwirklicht sich durch den
Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags zwischen der Beklagten und dem
Rackkehrer. Zum Inhalt des neuen Arbeitsvertrags verpflichtet § 17 Satz 1
HVFG die Beklagte als Arbeitgeberin, die vom Ruckkehrer beim LBK Hamburg
erreichte Lohn- bzw. Vergltungsgruppe und Beschéftigungszeit zu wahren.
Dieser Schutz umfasst bei einem Angestellten - neben der Anrechnung der Be-
schaftigungszeit - die am maBgeblichen Stichtag erreichte Vergitungsgruppe
und die durch die Eingruppierung vermittelten Bestandteile der laufenden Ver-
gltung (BAG 19. Oktober 2011 - 5 AZR 419/10 -). Dazu gehdrt eine Beihilfe zu
Aufwendungen im Krankheitsfall nicht.

Eine Uber die Wahrung der erreichten Lohn- bzw. VerglUtungsgruppe
und Beschéftigungszeit hinausgehende umfassende Besitzstandswahrung sieht
§ 17 Satz 1 HVFG ebenso wenig wie die Vorgangerregelungen in § 15 Abs. 2
LBK-Immobiliengesetz und § 17 Abs. 2 LBKHG vor. Lediglich fir den Fall der
Uberfihrung der Anstalt in eine andere Trégerschaft verpflichtete § 17 Abs. 2
Satz 1 LBKHG die Beklagte, daflr Sorge zu tragen, dass die Beschaftigten vom
neuen Trager ,unter Wahrung ihres Besitzstandes” lGbernommen werden.

b) Art. 12 Abs. 1 GG zwingt nicht zu einem Versténdnis des § 17 Satz 1

HVFG im Sinne einer umfassenden Besitzstandswahrung.

Der Gesetzgeber muss bei einer Privatisierung das Grundrecht der
Arbeitnenmer auf freie Wahl des Arbeitsplatzes bei einem ohne ihren Willen
erfolgenden Arbeitgeberwechsel schitzen. Dazu stehen ihm verschiedene Re-
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gelungsalternativen, wie etwa die Einrdumung eines Widerspruchs- oder eines
Ruackkehrrechts, zur Verfigung (BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 -
Rn. 94 ff., 115, EzZA GG Art. 12 Nr. 48). Daraus folgt aber keine Verpflichtung
des Gesetzgebers, die Rechtswirkungen eines Rickkehrrechts in allen Belan-
gen denen eines Widerspruchsrechts entsprechend § 613a Abs. 6 BGB anzu-
gleichen. Die Auffassung des Klagers, riickkehrende Arbeitnehmer seien so zu
stellen, als hatte ihr Arbeitsverhéltnis durchgehend bei der Beklagten bestan-
den, wirde das Rickkehrrecht des § 17 Satz 1 HVFG in ein ex nunc wirkendes
Widerspruchsrecht umgestalten. Das Uberstiege die Grenzen zul&ssiger Norm-
interpretation (vgl. BVerfG 14. Juni 2007 - 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05 - zu
BIl2 der Grinde, BVerfGE 118, 212; 6.Juli 2010 -2 BvR 2661/06 - zu
C 11 ccc (2) der Griinde, BVerfGE 126, 286).

5. Die Klage ist im Ubrigen der Héhe nach unschliissig. Ein etwaiger
Anspruch waére entgegen der Auffassung des Klagers nicht mit der Halfte ihm
entstandener Kosten zu bemessen (Protokolinotiz zu § 13 TVU-Lénder, § 5
HmbBeihVO).

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Muller-Glége Laux Biebl

W. Hinrichs Dombrowsky
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