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Lander in den TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-
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Der gesetzliche Regelungsplan des § 17 Satz 1 HVFG kann infolge der
Tarifsukzession im 6ffentlichen Dienst der Lander nicht mehr unmittelbar
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durch entsprechende Anwendung der Uberleitungsregelungen des TVU-
Lander zu vervollstéandigen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 419/10

2 Sa 202/09
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
19. Oktober 2011

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 19. Oktober 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts Dr. Mller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Laux, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtli-
chen Richter Hinrichs und Dr. Dombrowsky ftr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamburg vom 4. Mai 2010 -2 Sa
202/09 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber VerglUtungsanspriche des Klagers nach
Auslbung eines Ruckkehrrechts.

Der 1962 geborene Klager war schon vor 1995 seit einem vom Lan-
desarbeitsgericht nicht naher festgestellten Zeitpunkt bei der Beklagten in
einem stadtischen Krankenhaus beschéftigt.

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

,Die Freie und Hansestadt Hamburg ist verpflichtet, flr
den Fall der Uberfiihrung der Anstalt in eine andere
Tragerschaft daflir Sorge zu tragen, daB die Beschaéftig-
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
gesamten Anstalt in eine andere Tragerschaft ohne
Mehrheitsbeteiligung der Freien und Hansestadt Hamburg
diese Mitarbeiter auf deren Wunsch unter Wahrung der
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bei der Anstalt erreichten Lohn- und VerglUtungsgruppe
und Beschéftigungszeit wieder in den Diensten der Freien
und Hansestadt Hamburg zu beschéftigen. Im Falle der
Uberfiihrung  einzelner Krankenhduser oder anderer
Einrichtungen des LBK Hamburg oder Teilen von ihnen in
eine andere Tragerschaft ohne Mehrheitsbeteiligung des
LBK Hamburg ist der LBK Hamburg verpflichtet, den
Beschéftigten, 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 éffentlichen Rechts*®
(Betriebsanstalt LBK Hamburg) errichtet. Zugleich wurde das LBKHG in ,Ge-
setz zur Errichtung der Anstalt Landesbetrieb Krankenh&user Hamburg Immobi-
lien Anstalt 6ffentlichen Rechts® und der bisherige LBK Hamburg in LBK-
Immobilien umbenannt. Bei dem nur noch als Besitzanstalt fungierenden LBK-
Immobilien verblieben vier Personalstellen. Der Betrieb der Krankenh&user
wurde auf die Betriebsanstalt LBK Hamburg Gbertragen, deren Trager der LBK-
Immobilien war. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 LBKBetriebG gingen die Arbeitsver-
héltnisse der bisher beim (,alten) LBK Hamburg beschaftigten Arbeitnehmer
mit Wirkung zum 1. Januar 2005 auf die Betriebsanstalt LBK Hamburg (dem
znheuen“ LBK Hamburg) tUber. 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 zundchst noch die Besitzanstalt
LBK-Immobilien war. Die Rechte und Pflichten der Beschéftigten aus den
bestehenden Arbeitsvertragen blieben durch den Formwechsel unberthrt. Der
friheren Regelung zum Ruckkehrrecht der Arbeithnehmer in § 17 Abs. 2 LBKHG
entsprach nunmehr § 15 Abs. 2 LBK-Immobiliengesetz. Ergdnzend bestimmte
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§ 15 Abs. 3 LBK-Immobiliengesetz, dass das Ruckkehrrecht 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.

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:

,verauBert 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
Zeitpunkt der Errichtung der LBK Hamburg - Anstalt
Offentlichen Rechts - dort beschéftigt waren, auf deren
Wunsch unter Wahrung der beim LBK Hamburg erreichten
Lohn- und Vergitungsgruppe und Beschéaftigungszeit
wieder in den Diensten der Freien und Hansestadt Ham-
burg zu beschéftigen. MaBgeblicher VerduBerungszeit-
punkt ist der Zeitpunkt des dinglichen Ubergangs der
Anteilsmehrheit. In diesem Fall hat die Leitung der LBK
Hamburg GmbH alle betroffenen Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer von ihrem Recht nach Satz 1 schriftlich zu
unterrichten. Die Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer
kénnen innerhalb von sechs Monaten nach Eingang der
Mitteilung der Geschéftsleitung schriftlich mitteilen, dass
sie von ihrem Recht Gebrauch machen. Die Uberfilhrung
der Arbeitsverhéltnisse 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 Ham-
burg e.V. (AVH) und ver.di abgeschlossene Manteltarifvertrag fur Angestellte
(MTV Angestellte AVH), der inhaltlich im Wesentlichen dem BAT entsprach,
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Anwendung. Zum 1. Januar 2007 erfolgte die Uberleitung in den - dem Tarifver-
trag fur den 6ffentlichen Dienst der Lander (TV-L) nachgebildeten - Tarifvertrag
fur den Krankenhausarbeitgeberverband Hamburg e.V. (TV-KAH) nach MaBga-
be des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéftigten von Mitgliedern des
Krankenhausarbeitgeberverbandes Hamburg (KAH) vom 14. Juni 2007 (TVU-
KAH). Dieser entspricht im Wesentlichen dem Tarifvertrag zur Uberleitung der
Beschéftigten 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. Juni 2008 einen neuen Arbeitsver-
trag, in dem es heiBt:

-8 1

Der Arbeithnehmer wird ab 01.06.2008 auf unbestimmte
Zeit als Vollzeitbeschéftigte/Vollzeitbeschéftigter einge-
stellt. (...)

§2
Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach dem Tarifvertrag
fur den o6ffentlichen Dienst der Lander (TV-L) und den
diesen ergénzenden, andernden oder ersetzenden Tarif-
vertragen in der fir die Arbeitgeberin jeweils geltenden
Fassung.

§3

Eine Probezeit entfallt. Die beim Landesbetrieb Kranken-
hauser 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.

§4
Der Arbeitnehmer ist in Entgeltgruppe E 10 TV-L eingrup-
piert.

§5

Es werden folgende Besitzstandsregelungen vereinbart:

Bei der A GmbH erfolgte eine Zuordnung in eine individu-
elle Zwischen- oder individuelle Endstufe gem. §§ 6 Abs. 1
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und 4, 7 Abs. 3 TV-U KAH. Die Differenz zwischen dieser
individuellen Stufe und dem Tabellenentgelt nach § 4
dieses Arbeitsvertrages wird als Ubertarifliche Besitz-
standszulage gewahrt.

Solange die Voraussetzungen des § 11 TVU-L vorliegen,
werden die am Tage vor der Einstellung als Besitzstands-
zulage gezahlten kinderbezogenen Bezlgebestandteile
nach § 11 TV-U KAH als Ubertarifliche Besitzstandszulage
weitergezahlt.

Diese Besitzstandszulagen sind abbaubar und nicht
dynamisch.

Abbaubar bedeutet, dass lineare Erhéhungen, sonstige
Tarifanpassungen, HO&hergruppierungen und andere
Anpassungen der monatlichen Bezlge auf die Ubertarifli-
che Besitzstandszulagen angerechnet werden. Nicht
angerechnet werden Einmal- und Jahressonderzahlungen
sowie Uberstundenbeziige und andere unsténdige Besitz-
bestandteile.

Nicht dynamisch bedeutet, dass die Besitzstandszulagen
nicht an linearen Erh6hungen und Tarifanpassungen
teilnehmen. Absenkungen der Bezlge flhren nicht zu
einer Neuberechnung oder Erhéhung der Zulage.

13

Bei der A GmbH war der Klager zuletzt in Entgeltgruppe E 10 TV-KAH
eingruppiert und einer individuellen Zwischenstufe (,4+“) zugeordnet. Ferner
erhielt er monatlich 181,14 Euro brutto, in den Abrechnungen als ,Besitzstand
Kind OZ" bezeichnet.

Die Beklagte vergutete den Klager ab Beginn des Arbeitsverhéltnisses
nach Entgeltgruppe 10 Stufe 4 TV-L und zahlte auBerdem eine ,Besitzstands-
zulage kinderbezogenes Entgelt* iHv. 181,14 Euro brutto sowie eine ,Besitz-
standszulage Zwischenstufe®, die zunachst monatlich 7,79 Euro brutto, ab
November 2008 57,79 Euro brutto betrug.

Mit Anderungsvertrag vom 16. Dezember 2008 vereinbarten die Partei-
en mit Wirkung zum 1. Dezember 2008 eine Eingruppierung in die Entgeltgrup-
pe 11 TV-L. Die Beklagte ordnete den Klager innerhalb dieser Entgeltgruppe
der Stufe 4 zu. Die sich aus der Héhergruppierung ergebende Steigerung des
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Tabellenentgelts (205,00 Euro brutto monatlich) rechnete sie auf die Besitz-
standszulagen an. Die Anrechnung einer Tariferh6hung im Jahr 2009 fluhrte
zum volligen Wegfall der Besitzstandszulagen.

Mit seiner am 20. April 2009 eingereichten Klage hat der Klager die
(Weiter-)Zahlung der Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile
far die Monate Dezember 2008 bis April 2009 sowie fur den Zeitraum Novem-
ber 2008 bis April 2009 die Differenz zwischen der Vergitung nach Entgelt-
gruppe 10 Stufe 5 TV-L bzw. nach Entgeltgruppe 11 Stufe 5 zu der von der
Beklagten geleisteten Verglutung geltend gemacht. Er hat die Auffassung
vertreten, die Beklagte hatte ihm zum 1. November 2008 innerhalb der Entgelt-
gruppe 10 den Stufenaufstieg in Stufe 5 gewadhren und ab Dezember 2008
nach Entgeltgruppe 11 Stufe 5 vergliten missen. Er werde durch die Verrech-
nung der Tariferhbhung mit den Besitzstandszulagen und der Verweigerung
einer Hoherstufung geméaB § 6 TVU-Lander gegeniiber den durchgehend bei
der Beklagten beschéftigten Arbeitnehmern benachteiligt. Die Anrechnung der
kinderbezogenen Besitzstandszulage sei auch deshalb unzuléassig, weil das
nach § 11 TVU-Lander nur bei Vorliegen der dafiir vorgesehenen Vorausset-
zungen statthaft sei. Die arbeitsvertraglich festgelegte Abbaubarkeit der Besitz-
standszulagen verstoBe zudem gegen § 17 Satz 1 HVFG.

Der Kléager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger 3.318,26 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 1. Mai 2009 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, sie
habe die vom Klager erworbenen Besitzsténde gewahrt. § 17 Satz1 HVFG
verlange nur die Sicherung des erreichten Grundentgelts.

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

Die Revision des Klagers ist begriindet. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt gegebenen Begrindung kann die Klage nicht abgewiesen werden. Die
vom Kléager beanspruchte Vergutung folgt zwar nicht aus dem arbeitsvertraglich
in Bezug genommenen Tarifrecht. Denn der TVU-Lénder als den TV-L ergén-
zender Tarifvertrag verlangt fur seinen Geltungsbereich nach § 1 Abs. 1 ein
zum Arbeitgeber Uber den 31. Oktober 2006 hinaus fortbestehendes Arbeits-
verhaltnis. Das ist vorliegend nicht der Fall. Ein Arbeitsverhéltnis zur Beklagten
wurde erst zum 1. Juni 2008 neu begrindet. Der Klager kann aber unbeschadet
der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen die Vergutung verlangen, die ihm die
Beklagte nach § 17 Satz1 HVFG gewaéhrleisten muss. In welcher Héhe die
Beklagte im streitbefangenen Zeitraum den Vergitungsanspruch des Klagers
noch nicht erfillt hat, kann der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieBend entscheiden. Das fihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung (§ 562 Abs. 1,
§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO,).

l. § 17 HVFG raumt unter den dort geregelten Voraussetzungen den
betroffenen Arbeithehmern einen Anspruch darauf ein, wieder bei der Beklagten
beschéaftigt zu werden. Dieses sog. Ruckkehrrecht verwirklicht sich - insoweit
besteht zwischen den Parteien kein Streit - durch den Abschluss eines neuen
Arbeitsvertrags zwischen der Beklagten und dem Ruckkehrer. Zum Inhalt des
neuen Arbeitsvertrags verpflichtet § 17 Satz 1 HVFG die Beklagte als Arbeitge-
berin, die vom Ruckkehrer beim LBK Hamburg erreichte Lohn- bzw. Vergu-
tungsgruppe und Beschéftigungszeit zu wahren.

1. Die gesetzliche Verpflichtung zur Wahrung einer bestimmten Lohn-
bzw. Vergltungsgruppe und Beschéftigungszeit ist als Arbeitnehmerschutzbe-
stimmung einseitig zwingend (vgl. BAG 13. Oktober 1982 - 5 AZR 370/80 - zu
Il 4 a der Griinde, BAGE 40, 221; 10. Februar 1988 - 1 ABR 70/86 - zu Bl 2 b
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der Griinde, BAGE 57, 317; ErfK/Franzen 11. Aufl. § 1 TVG Rn. 13; Schaub/
Treber ArbR-Hdb 14. Aufl. § 200 Rn. 17). Soweit die Vergutungsregelungen in
den von der Beklagten den Rulckkehrern gestellten Arbeitsvertrégen § 17 Satz 1
HVFG nicht gentgen, sind sie unwirksam. Dagegen haben Abweichungen vom
gesetzlichen Standard zugunsten der Arbeithehmer Bestand.

2. MaBgeblicher Zeitpunkt fur die Wahrung der erreichten Lohn- bzw.
VergUtungsgruppe und Beschéftigungszeit, also des Mindestinhalts des neuen
Arbeitsvertrags, ist der Vortag des Tages, an dem gemaB § 17 Satz 2 HVFG
der Anspruch auf Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags entstand. Das ist der
31. Dezember 2006.

3. Wahren bedeutet ua. etwas, besonders einen bestimmten Zustand
aufrechterhalten, nicht verandern, bewahren. Mit der Verpflichtung der Beklag-
ten, rickkehrenden Angestellten die beim LBK Hamburg erreichte Vergitungs-
gruppe zu wahren, ordnet das Gesetz an, die Rickkehrer bei der Beklagten in
eine Vergutungsgruppe einzugruppieren, die derjenigen entspricht, in die sie
zum maBgeblichen Zeitpunkt beim LBK Hamburg eingruppiert waren. Dieser
Regelungsplan konnte unmittelbar verwirklicht werden, solange bei der Beklag-
ten mit dem BAT und bei dem LBK Hamburg mit dem MTV Angestellte AVH
kompatible tarifliche Entgeltsysteme galten. Weil eine problemlose Wahrung
von Vergutungsgruppen aber nur in kompatiblen Tarifsystemen erfolgen kann,
zwingt die gesetzliche Anordnung bei verschieden gestalteten Entgeltstrukturen
oder im Falle einer Tarifsukzession mit einer neuen Entgeltstruktur zur sachge-
rechten Anwendung von Uberleitungsvorschriften.

4. Durch die Tarifsukzession im 6ffentlichen Dienst der Lander war zum
31. Dezember 2006 eine solche unmittelbare Zuordnung der beim LBK Ham-
burg erreichten Vergutungsgruppe nicht mehr méglich. Da § 17 Satz 1 HVFG
nicht vorschreibt, welche Ubergangs- und Uberleitungsvorschriften zur Anwen-
dung kommen sollen, wenn die Rlckkehrwilligen in ein System mit einer neuen
Entgeltstruktur Gberfihrt werden miussen, ist der gesetzliche Regelungsplan
von den Gerichten fir Arbeitssachen zu vervollstandigen (zu dieser Aufgabe
und Befugnis des Richters vgl. BVerfG 26. September 2011 - 2 BvR 2216/06
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und 2 BvR 469/07 - zu B Il 1 a der Griinde; 12. November 1997 - 1 BvR 479/92
und 1 BvR 307/94 - zu B | 2 a der Griinde, BVerfGE 96, 375, jeweils mwN).

Bei der Vervollstandigung des gesetzlichen Regelungsplans verbietet
sich die von der Beklagten praktizierte Aufspaltung der von den Rickkehrern zu
einem bestimmten Zeitpunkt erreichten Vergutungshéhe in einen - vermeint-
lich - tariflichen und einen Ubertariflichen Teil und die Anrechnung von Letzte-
rem insbesondere auf Tariferhéhungen und Héhergruppierungen. Denn der
Gesetzgeber hat bei der zeitlich letzten Regelung des Ruckkehrrechts in § 17
HVFG trotz der kurz zuvor am 1. November 2006 erfolgten Tarifsukzession im
6ffentlichen Dienst der Lander bei den Modalitdten des Rulckkehrrechts an der
Formulierung in den Vorgéangerregelungen (§ 17 Abs. 2 LBKHG, § 15 Abs. 2
LBK-Immobiliengesetz) festgehalten und damit seinen Willen bekundet, den
Ruckkehrern nicht nur zu einem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte Vergu-
tungshéhe zu garantieren, sondern - wie bisher - ihre beim LBK Hamburg
erreichte Lohn- bzw. Vergutungsgruppe zu ,wahren®.

Zur Verwirklichung des gesetzlichen Regelungsplans ist deshalb die
vom rickkehrenden Angestellten am maBgeblichen Stichtag 31. Dezember
2006 beim LBK Hamburg erreichte Vergutungsgruppe des MTV Angestellte
AVH der ihrer Benennung nach entsprechenden Vergutungsgruppe des BAT
gedanklich zuzuordnen und Letztere sodann nach dem bei der Beklagten
geltenden Uberleitungsrecht des TVU-Lander zu ersetzen. Die Uberleitung hat
sich in den von §§ 4 bis 6 TVU-Lander vorgesehenen Schritten zu vollziehen.
Erst mit deren Vollendung ist die bisherige Eingruppierung ersetzt (vgl. dazu
BAG 22. April 2009 - 4 ABR 14/08 - Rn. 56 ff., BAGE 130, 286; zur Stufenzu-
ordnung als Bestandteil der Eingruppierung siehe auch BAG 6. April 2011
-7 ABR 136/09 - Rn. 25, DB 2011, 2207; 26. Juni 2008 - 6 AZR 498/07 - Rn. 9,
14, AP BMT-G Il § 6 Nr. 2) und damit die vom Ruckkehrer beim LBK Hamburg
erreichte Vergutungsgruppe ,gewahrt’. Damit wird zugleich eine Friktion der
Modalitdten des Ruckkehrrechts mit Unionsrecht vermieden (vgl. EuGH
8. September 2011 - C-297/10 und C-298/10 - [Hennigs und Mai], NZA 2011,
1100).
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I. Ob der Klager im streitbefangenen Zeitraum Anspruch auf die unge-
schmaélerte Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile hat, kann
der Senat wegen fehlender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht
abschlieBend entscheiden.

1. Grundlage fur den Anspruch ist § 5 des Arbeitsvertrags, der vorsieht,
dass der Kléager die Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile als
Ubertarifliche Besitzstandszulage erhélt, solange die Voraussetzungen des § 11
TVU-Lander vorliegen. Dass diese entfallen waren, hat die Beklagte nicht
behauptet.

2. Die in §5 des Arbeitsvertrags weiter vereinbarte Abbaubarkeit der
Besitzstandszulage kinderbezogenes Entgelt verstdBt gegen § 17 Satz 1 HVFG
und ist deshalb unwirksam, es sei denn, die auf den Zeitpunkt der Rickkehr am
1. Juni 2008 abstellende Vergutungsvereinbarung wére flur den Kléger gunsti-
ger.

a) Zur Wahrung der beim LBK Hamburg erreichten Verglutungsgruppe iSv.
§ 17 Satz 1 HVFG gehdéren alle durch die Eingruppierung vermittelten Bestand-
teile der laufenden Vergutung. Dazu z&hlt auch der kinderbezogene Anteil des
friheren Ortszuschlags, der nicht in das bei der Uberleitung in das Entgeltsys-
tem des TV-L zu bildende Vergleichsentgelt einbezogen (§ 5 Abs. 2 Satz 1
TVU-Lénder), sondern durch die Zulage nach § 11 TVU-Lander ,gesichert*
wurde. Diese Zulage ist nicht abbaubar im Sinne einer Anrechnung auf Hoéher-
gruppierungen und sonstige Entgelterhbhungen. Lediglich bei allgemeinen
Entgeltanpassungen verringert sie sich um den von den Tarifvertragsparteien
fur die jeweilige Entgeltgruppe festgelegten Vomhundertsatz, § 11 Abs. 2 Satz 2
TVU-Lander. Dass im streitgegenstandlichen Zeitraum entsprechende Anpas-
sungen durch die Tarifvertragsparteien erfolgt wéaren, hat die Beklagte bislang
nicht behauptet.

b) Waére allerdings die auf den Zeitpunkt der Riuckkehr bezogene arbeits-
vertragliche Vergltungsvereinbarung gunstiger als die dem Klager von § 17
Satz 1 HVFG zum Stichtag 31. Dezember 2006 garantierte, dirfte die Beklagte
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den UberschieBenden Teil gemé&B der in § 5 des Arbeitsvertrags vereinbarten
Abbaubarkeit von Besitzstandszulagen auf Hohergruppierung und Tariferh6-

hung anrechnen.

M. Ausgehend von diesen Grundsatzen wird das Landesarbeitsgericht im
neuen Berufungsverfahren - ggf. nach ergdnzendem Sachvortrag der Partei-
en - zundchst die vom Klager beim LBK Hamburg am 31. Dezember 2006
erreichte Vergutungsgruppe des MTV Angestellte AVH festzustellen und der ihr
entsprechenden Vergutungsgruppe des BAT zuzuordnen haben. Diese muss
sodann nach den in §§ 4 bis 6 TVU-Lander vorgesehenen Schritten in das
Entgeltsystem des TV-L Ubergeleitet werden, bis hin zu der zum 1. November
2008 erfolgenden, die Uberleitung abschlieBenden Stufenzuordnung nach § 6
Abs. 1 Satz 4 TVU-Lander. Das sich danach ergebende Tabellenentgelt ist
zudem als bisheriges Tabellenentgelt iSv. § 17 Abs. 4 Satz 1 TV-L maBgeblich
fur die Stufenzuordnung nach der zum 1. Dezember 2008 erfolgten Héhergrup-
pierung in die Entgeltgruppe 11 TV-L.

Das sich danach im streitbefangenen Zeitraum - unter Berucksichtigung
der Tariferh6hung im Jahre 2009 - ergebende Tabellenentgelt des Klagers,
zusammen mit der von ihm zu beanspruchenden, nur von den Tarifvertragspar-
teien gemaB § 11 Abs. 2 Satz 2 TVU-Lander verringerbaren Besitzstandszulage
kinderbezogene Entgeltbestandteile ist mit der von der Beklagten gezahlten
Vergutung (Tabellenentgelt und Besitzstandszulagen) zu saldieren. In Héhe der
Differenz zugunsten des Klagers ist die Klage begriindet.

Muller-Gloége Laux Biebl

W. Hinrichs Dombrowsky
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