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- 8 Ca 232/09 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamburg Urteil vom 19. August 2010
-7 Sa91/09 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Ruckkehrrecht nach § 17 HVFG

Gesetze:
Gesetz Uber den Hamburgischen Versorgungsfonds - Anstalt 6ffentlichen
Rechts - (HVFG) § 17; Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschaftigten der
Lander in den TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-Lén-
der)§1 Abs. 1,884 bis 6, § 11

Leitsatze:

keine

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

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


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

BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 566/10

7 Sa 91/09
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
19. Oktober 2011

URTEIL

Umbach, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

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 der Kléagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamburg vom 19. August 2010
- 7 Sa 91/09 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Vergitung und Eingruppierung der Klagerin
nach Ausubung eines Ruckkehrrechts.

Die Klagerin war nach vorangegangener Ausbildung seit dem
1. Oktober 1989 bei der Beklagten in stadtischen Krankenh&usern als Kranken-
schwester beschéftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fanden der Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) und die diesen ergadnzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertrdge in der far die Beklagte geltenden Fassung Anwen-
dung.

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 stédtischen Krankenhdusern 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, fGr
den Fall der Uberflhrung der Anstalt in eine andere
Tréagerschaft dafir Sorge zu tragen, daB die Beschaftig-
ten, die zum Stichtag des Ubergangs auf den LBK Ham-

burg bei den Landesbetrieben beschaftigt waren, von dem
neuen Trager unter Wahrung ihres Besitzstandes Uber-
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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
bei der Anstalt erreichten Lohn- und Vergitungsgruppe
und Beschaftigungszeit wieder in den Diensten der Freien
und Hansestadt Hamburg zu beschéftigen. Im Falle der
Uberfihrung einzelner Krankenhauser 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
Beschaéftigten, die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes als
Arbeitnehmer oder Beamte beim LBK (...) beschéftigt
gewesen sind, unter Wahrung der beim LBK Hamburg
erreichten Lohn- und Vergutungsgruppe 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 6ffentlichen Rechts®
(Betriebsanstalt LBK Hamburg) errichtet. Zugleich wurde das LBKHG in ,Ge-
setz zur Errichtung der Anstalt Landesbetrieb Krankenhauser Hamburg Immobi-
lien Anstalt 6ffentlichen 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 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
,neuen“ LBK Hamburg) tber. 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
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bestehenden Arbeitsvertragen blieben durch den Formwechsel unberthrt. Der
friheren Regelung zum Ruickkehrrecht 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.

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 éffentlichen 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 Beschaftigungszeit
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 Arbeitsverhaltnisse in den Dienst der Freien und
Hansestadt Hamburg soll dann binnen eines weiteren
Jahres erfolgen (...)."
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Auf das Arbeitsverhéltnis der Klagerin beim LBK Hamburg fand bis zum 8

31. Dezember 2006 der zwischen der Arbeitsrechtlichen Vereinigung Hamburg
e.V. (AVH) und ver.di abgeschlossene Manteltarifvertrag fur 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 far den
Krankenhaus-Arbeitgeberverband Hamburg e.V. (TV-KAH) nach MaBgabe des
Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéftigten von Mitgliedern des Kranken-
hausarbeitgeberverbandes Hamburg (KAH) vom 14.Juni 2007 (TVU-KAH).
Dieser entspricht im Wesentlichen dem Tarifvertrag zur Uberleitung der Be-
schéftigten der Lander in den TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts
(TVU-Lénder).

Nachdem die Klagerin ihre Ruckkehr zur Beklagten verlangt hatte, 9
schlossen die Parteien mit Wirkung zum 1. Mai 2008 einen neuen Arbeitsver-
trag, in dem es heiBt:

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

-8 1

Die Arbeitnehmerin wird ab 01.05.08 auf unbestimmte Zeit
als Vollbeschéftigte/Vollbeschéftigter eingestellt. (...)

s

§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 fur die Arbeitgeberin jeweils geltenden
Fassung.

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

RZANYIRRER]

§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 Versorgungsfond (HVFG) als Beschéfti-
gungszeiten iSv. § 34 Abs. 3 Satz 1 TV-L anerkannt.
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§4
Der Arbeitnehmer ist in Entgeltgruppe 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
und 4, 7 Abs. 3 TVU-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 TVU-KAH als (bertarifliche Besitzstandszulage
weitergezahlt.

Diese Besitzstandszulagen sind abbaubar und nicht
dynamisch.

Abbaubar bedeutet, dass lineare Erhéhungen sonstige
Tarifanpassungen, Ho6hergruppierungen und andere
Anpassungen der monatlichen Bezlge auf die Ubertarifli-
chen 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 Erhéhungen und Tarifanpassungen
teilnehmen. Absenkungen der Bezlge flhren nicht zu
einer neuen Berechnung oder Zulage.

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

Die Beklagte vergltete die Klagerin ab Beginn des Arbeitsverhéltnisses 11
nach Entgeltgruppe 10 Stufe 4 TV-L und zahlte auBerdem eine ,Besitzstandszu-
lage kinderbezogenes Entgelt iHv. 181,41 Euro brutto.
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Mit Anderungsvertrag vom 15. Dezember 2008 vereinbarten die Parteien
mit Wirkung zum 1. November 2008 eine Eingruppierung in die Entgeltgruppe 11

www.prinz.law

TV-L. Die Beklagte ordnete die Klagerin innerhalb der Entgeltgruppe 11 zunéchst

der Stufe 5 zu. Mit Schreiben vom 15. Mai 2009 teilte sie der Klagerin mit, dass
diese bei korrekter Einstufung als ,A-Ruckkehrerin® innerhalb der Entgeltgrup-
pe 11 der Stufe 4 zugeordnet werden muisse. Sie kundigte zugleich an, die
erfolgte Uberzahlung in monatlichen Teilbetrdgen einzubehalten. Mit Schreiben
vom 14. Juli 2009 teilte die Beklagte der Klagerin einen Uberzahlungsbetrag in
Hbéhe von 1.536,66 Euro mit. Die sich aus der Hbhergruppierung ergebende
Steigerung des Tabellenentgelts rechnete die Beklagte auf die Besitzstandszula-

ge an.

Mit ihrer am 29. April 2009 eingereichten Klage hat die Klagerin die
(Weiter-)Zahlung der Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile in
Hbéhe von 181,14 Euro brutto monatlich und klageerweiternd die Feststellung
der Eingruppierung in die Stufe 5 der Entgeltgruppe 11 TV-L sowie die Feststel-
lung der Nichtberechtigung einer Ruckforderung in H6he von 1.536,66 Euro
begehrt. Die Klagerin hat geltend gemacht, die Abbaubarkeit der Besitzstands-
zulage widerspreche dem TVU-Lander, der solches nicht vorsehe. Uberdies sei
sie so zu behandeln, als ware sie seit dem 1. Oktober 1989 durchgehend und
ohne Unterbrechung bei der Beklagten beschéftigt gewesen. Zum Zeitpunkt der
Hohergruppierung in die Entgeltgruppe 11 héatte sie sich bei einem vertragsge-
rechten Verhalten der Beklagten bereits in der Stufe 5 der Entgeltgruppe 10
befunden.

Die Kléagerin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass die Klagerin einen kinderbezoge-
nen Bezligebestandteil nach § 11 TVU-Lander als
Besitzstandszulage zu beanspruchen hat und dieser
Anspruch nicht zum 31. Oktober 2008 geendet hat;

2. die Beklagte zu verpflichten, 1.086,84 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen;

3. festzustellen, dass die Klagerin seit dem
1. November 2008 in die Stufe 5 der Entgeltgrup-
pe 11 einzustufen ist;
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4. festzustellen, dass der Beklagten gegeniber der
Klagerin kein Ruckzahlungsanspruch wegen einer
Uberzahlung aufgrund einer seit dem 1. November
2008 ruckwirkend geltend gemachten Herabstufung
in die Stufe 4 der Entgeltgruppe 11 in HOéhe von
1.536,66 Euro zusteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, sie
habe die von der Klagerin erworbenen Besitzstdnde gewahrt. § 17 Satz 1
HVFG verlange nur die Sicherung des erreichten Grundentgelts.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt gegebenen Begrindung kann die Klage nicht abgewiesen werden.

l. Die Klage ist auch in den Feststellungsantragen zulassig.

1. Der Feststellungsantrag zu 1. ist bei der gebotenen Auslegung dahin zu
verstehen, dass die Klagerin die Feststellung eines Anspruchs auf die Besitz-
standszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile nach § 11 TVU-Lander (ber
den 31. Oktober 2008 hinaus begehrt.

a) Diesem sog. Elementenfeststellungsantrag (vgl. zum Begriff, BAG
21. April 2010 - 4 AZR 755/08 - Rn. 19 mwN, AP ZPO 1977 § 256 Nr. 101 =
EZA ZPO 2002 § 256 Nr. 9) fehlt allerdings das nach § 256 Abs. 1 ZPO erfor-
derliche Feststellungsinteresse, soweit der Antrag den Zeitraum vom
1. November 2008 bis zum 30. April 2009 erfasst, flir den die Klagerin die
Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile mit ihnrem Leistungsan-
trag zu 2. beziffert geltend macht. Sie hat nicht vorgetragen, welches Uber die
mit der Leistungsklage verfolgten Zahlungen hinausgehende Interesse fur

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

15

16

17

18

19

20

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

-9- 5 AZR 566/10

diesen Zeitraum an der begehrten Feststellung besteht (vgl. BAG 27. Januar
2011 - 6 AZR 578/09 - Rn. 14 mwN).

b) Die Klage ist insoweit jedoch als Zwischenfeststellungsklage nach
§ 256 Abs. 2 ZPO zulassig.

Die Zwischenfeststellungsklage trégt dem Umstand Rechnung, dass
gemaB § 322 ZPO nur die Entscheidung Uber den Klageanspruch, nicht aber
auch Uber das ihn bedingende Rechtsverhéltnis in Rechtskraft erwachst und
demgemal ein spéterer Rechtsstreit derselben Parteien Uber weitere auf das
vorgreifliche Rechtsverhéltnis gestitzte Anspriche zu einer abweichenden
Beurteilung fuhren kénnen. Mit der Entscheidung Uber die Leistungsklage ist
der festzustellende Anspruch nur fir den der Leistungsklage zugrundeliegen-
den Zeitraum, nicht aber fur die Folgemonate erschépfend geklart.

2. Der Feststellungsantrag zu 3. richtet sich nach seinem Wortlaut auf die
Feststellung, dass die Klagerin in eine bestimmte Stufe der Entgeltgruppe 11
TV-L ,einzustufen ist“. Damit begehrt die Klagerin nicht die Feststellung eines
Rechtsverhaltnisses, sondern die Kléarung einzelner Voraussetzungen eines
solchen, die noch keine konkreten Verpflichtungen der Beklagten auslésen. Ein
derartiger Antrag ware unzulassig (BAG 16. April 1997 -4 AZR 270/96 - AP
MTAng-LV § 22 Nr. 1; 2. Juli 2008 -4 AZR 392/07 - Rn. 13). Bei gebotener
Auslegung ist der Feststellungsantrag zu 3. dahin zu verstehen, dass die
Klagerin im Wege der Eingruppierungsfeststellungsklage die Feststellung einer
konkreten Vergutungsverpflichtung der Beklagten verlangt (vgl. BAG 27. Januar
2011 -6 AZR 578/09 - Rn. 12). Gegen die Zulassigkeit der im offentlichen
Dienst allgemein Ublichen Eingruppierungsfeststellungsklage bestehen nach
stéandiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts keine Bedenken (zB BAG
26. Juni 2008 - 6 AZR 498/07 - Rn. 14 mwN, AP BMT-G Il § 6 Nr. 2).

3. Der Feststellungsantrag zu 4. ist als negative Feststellungsklage zulés-
sig. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage auch auf das Nichtbestehen bestimm-
ter Anspriiche erhoben werden (BAG 21. April 2010 - 4 AZR 755/08 - Rn. 19,
AP ZPO 1977 § 256 Nr. 101 = EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 9). Die Klagerin hat ein
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rechtliches Interesse daran, das Nichtbestehen dieses Anspruchs durch richter-
liche Entscheidung alsbald feststellen zu lassen, weil die Beklagte sich eines
solchen Anspruchs beriihmt (vgl. BAG 26. Oktober 2010 - 3 AZR 496/08 -
Rn. 14, NZA 2011, 654).

I. Die Eingruppierung der Klégerin seit dem 1. November 2008 und die
Hohe noch offener Verglitungsanspriiche kann der Senat aufgrund der bisheri-
gen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieBend beurteilen.
Das fuhrt 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,).

1. § 17 HVFG raumt unter den dort geregelten Voraussetzungen den
betroffenen Arbeitnehmern einen Anspruch darauf ein, wieder bei der Beklagten
beschéftigt 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.

a) Die gesetzliche Verpflichtung zur Wahrung einer bestimmten Lohn-
bzw. Vergltungsgruppe und Beschaftigungszeit ist als Arbeithehmerschutzbe-
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 B 1l 2 b
der Griinde, BAGE 57, 317; ErfK/Franzen 11. Aufl. § 1 TVG Rn. 13; Schaub/
Treber ArbR-Hdb. 14. Aufl. § 200 Rn. 17). Soweit die Vergltungsregelungen in
den von der Beklagten den Ruckkehrern gestellten Arbeitsvertragen § 17 Satz 1
HVFG nicht genugen, sind sie unwirksam. Dagegen haben Abweichungen vom
gesetzlichen Standard zugunsten der Arbeitnehmer Bestand.

b) 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
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der Anspruch auf Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags entstand. Das ist der
31. Dezember 2006.

C) Wahren bedeutet ua. etwas, besonders einen bestimmten Zustand
aufrechterhalten, nicht veréandern, 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.

d) Durch die Tarifsukzession im o6ffentlichen Dienst der Lander war zum
31. Dezember 2006 eine solche unmittelbare Zuordnung der beim LBK Ham-
burg erreichten VerglUtungsgruppe nicht mehr méglich. Da § 17 Satz 1 HVFG
nicht vorschreibt, welche Ubergangs- und Uberleitungsvorschriften zur Anwen-
dung kommen sollen, wenn die Ruckkehrwilligen in ein System mit einer neuen
Entgeltstruktur Uberfihrt werden mussen, ist der gesetzliche Regelungsplan
von den Gerichten fUr Arbeitssachen zu vervollstandigen (zu dieser Aufgabe
und Befugnis des Richters, vgl. BVerfG 26. September 2011 - 2 BvR 2216/06 -
und -2 BvR 469/07 - zu Bl 1 a der Grinde; 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 Ruckkehrern zu
einem bestimmten Zeitpunkt erreichten Vergutungshdhe in einen - vermeint-
lich - tariflichen und einen Ubertariflichen Teil und die Anrechnung von letzterem
insbesondere auf Tariferhéhungen und Héhergruppierungen. Denn der Gesetz-
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geber hat bei der zeitlich letzten Regelung des Ruickkehrrechts in § 17 HVFG
trotz der kurz zuvor am 1. November 2006 erfolgten Tarifsukzession im 6ffentli-
chen Dienst der Lander bei den Modalitaten des Ruckkehrrechts an der Formu-
lierung in den Vorgéngerregelungen (§ 17 Abs. 2 LBKHG, § 15 Abs. 2 LBK-
Immobiliengesetz) festgehalten und damit seinen Willen bekundet, den Ruick-
kehrern nicht nur zu einem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte Verglutungs-
héhe zu garantieren, sondern - wie bisher - ihre beim LBK Hamburg erreichte
Lohn- bzw. Vergutungsgruppe zu ,wahren®.

Zur Verwirklichung des gesetzlichen Regelungsplans ist deshalb die
vom ruckkehrenden Angestellten am maBgeblichen Stichtag 31. Dezember
2006 beim LBK Hamburg erreichte VerglUtungsgruppe des MTV Angestellte
AVH der ihrer Benennung nach entsprechenden Vergutungsgruppe des BAT
gedanklich zuzuordnen und letztere sodann nach dem bei der Beklagten gel-
tenden Uberleitungsrecht des TVU-Lénder 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 Stufenzuordnung
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 erreich-
te Vergutungsgruppe ,gewahrt®. Damit wird zugleich eine Friktion der Modalita-
ten des Ruckkehrrechts mit Unionsrecht vermieden (vgl. EuGH 8. September
2011 - C-297/10 und C-298/10 - [Hennigs und Mai], NZA 2011, 1100).

Das danach ermittelte Tabellenentgelt ist als bisheriges Tabellenentgelt
iSv. § 17 Abs. 4 Satz 1 TV-L maBgeblich fur die Stufenzuordnung nach der zum
1. November 2008 erfolgten Hohergruppierung in die Entgeltgruppe 11 TV-L.

2. Ob die Klagerin Uber den 31. Oktober 2008 hinaus Anspruch auf die
ungeschmaélerte Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile hat,
kann der Senat wegen fehlender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
nicht abschlieBend entscheiden.
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a) Grundlage fur den Anspruch ist § 5 des Arbeitsvertrags, der vorsieht,
dass die Klagerin die Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile
als Ubertarifliche Besitzstandszulage erhélt, solange die Voraussetzungen des
§ 11 TVU-Lander vorliegen. Dass diese entfallen wéren, hat die Beklagte nicht
behauptet.

b) 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. Mai 2008 abstellende Vergutungsvereinbarung ware fur die Klagerin gunsti-
ger.

aa) Zur Wahrung der beim LBK Hamburg erreichten Vergltungsgruppe 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 Entgelterh6hungen. 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 streitgegensténdlichen Zeitraum entsprechende Anpas-
sungen durch die Tarifvertragsparteien erfolgt wéaren, hat die Beklagte bislang
nicht behauptet.

bb) Waére allerdings die auf den Zeitpunkt der Rickkehr bezogene arbeits-
vertragliche Vergltungsvereinbarung gunstiger als die der Kléagerin von § 17
Satz 1 HVFG zum Stichtag 31. Dezember 2006 garantierte, dirfte die Beklagte
den UberschieBenden Teil gemaB der in § 5 des Arbeitsvertrags vereinbarten
Abbaubarkeit von Besitzstandszulagen auf Hohergruppierung und Tariferh6-
hung anrechnen.
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Il Ausgehend von diesen Grundsétzen wird das Landesarbeitsgericht im
neuen Berufungsverfahren - ggf. nach ergdnzendem Sachvortrag der Partei-
en - zunachst die von der Klagerin 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 Satz4 TVU-Lander. Das sich so ergebende Tabellenentgelt ist als
bisheriges Tabellenentgelt iSv. § 17 Abs. 4 Satz1 TV-L maBgeblich fur die
Stufenzuordnung nach der zum 1. November 2008 erfolgten Héhergruppierung
in die Entgeltgruppe 11 TV-L.

Danach bestimmt sich, ob Eingruppierungs- und negative Feststel-
lungsklage begrindet sind und ob die Klagerin ab dem 1. November 2008
arbeitsvertraglich eine gulnstigere Vergutung als die nach § 17 Satz 1 HVFG
garantierte erhalten hat mit der Folge, dass ein UberschieBender Betrag auf die
Besitzstandszulage kinderbezogene Entgeltbestandteile angerechnet werden
durfte.

Muller-Glége Laux Biebl

W. Hinrichs Dombrowsky
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