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Bundesarbeitsgericht Urteil vom 21. November 2013
Zweiter Senat -2 AZR 598/12 -
I. Arbeitsgericht Stuttgart Teilurteil vom 14. Dezember 2011
-22 Ca4297/11 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. Mai 2012
Baden-Waurttemberg -1Sa2/12 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:

Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses kraft Gesetzes

Bestimmungen:

Leitsatz:

SGB V § 155 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Satz 9, § 164 Abs. 3, Abs. 4

Die gesetzliche Anordnung in § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V, derzufolge die
Vertragsverhaltnisse der ,nicht nach Abs. 3 untergebrachten® Beschaf-
tigten mit dem Tag der Schlieung der Innungskrankenkasse enden,
findet auf Beschaftigte von Betriebskrankenkassen, deren Arbeitsverhalt-
nisse ordentlich gekiindigt werden kénnen, keine entsprechende Anwen-
dung. Da die Vorschrift des § 164 Abs. 3 Satz 3 SGB V fir diese Beschéaf-
tigten wegen § 155 Abs. 4 Satz 9 SGB V nicht gilt, fehlt es an der Voraus-
setzung, dass zuvor ein zumutbares Angebot auf anderweitige Unter-
bringung unterbreitet werden musste und abgelehnt wurde.

Hinweis des Senats:

=

W

Fuhrende Entscheidung zu einer teilweisen Parallelsache

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

ZNYPsas HYIN JJ B §§ YorU YueqUIje( S[e PUIS SUN[UIWIESS[I)I) JOP J[12], YONV STOMUTE]


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

2 AZR 598/12
1Sa212
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verklndet am
21. November 2013

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. November 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und
Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und Dr. Grimberg fur

Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Widrttemberg vom 21. Mai 2012
-1 Sa 2/12 - wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses

aus Anlass der SchlieBung der Beklagten.

Die Beklagte ist eine -in Abwicklung befindliche - sog. gedffnete Be-
triebskrankenkasse mit Hauptsitz in S. Sie beschéftigte im Juni 2011 etwa
400 Arbeitnehmer. An ihren Standorten H, B und S waren Personalrate, am

Hauptsitz zudem ein Hauptpersonalrat gebildet.

Die am 1. Juli 1961 geborene Kléagerin war bei der Beklagten und deren
Rechtsvorgéngerin seit 1999 als Sozialversicherungsfachangestellte in S be-
schéftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien findet der Manteltarifvertrag fur
die Beschaftigten der Betriebskrankenkassen (MTV BKK) Anwendung. Dieser
enthalt in § 20 Abs. 1 die Regelung, dass dem Beschéftigten nach Vollendung
des 50. Lebensjahres und einer zehnjéhrigen Beschéftigungszeit ,nur aus ei-
nem in seiner Person oder in seinem Verhalten liegenden wichtigen Grund frist-

los gekiindigt werden® kann.

Mit Bescheid vom 4. Mai 2011 ordnete das Bundesversicherungsamt
die SchlieBung der Beklagten zum 30. Juni 2011 an. Grund war deren Uber-
schuldung und eine damit einhergehende dauernde Leistungsunfahigkeit.

Am 20. April und 4. Mai 2011 unterrichtete die Beklagte den Hauptper-
sonalrat Uber die bevorstehende SchlieBung. Sie teilte ihm ferner mit, dass sie
beabsichtige, alle Arbeitsverhéltnisse vorsorglich auBerordentlich zum 30. Juni
2011, hilfsweise fristgemaB bzw. auBerordentlich unter Einhaltung einer sozia-
len Auslauffrist zu kiindigen. Der Hauptpersonalrat erhob dagegen Einwéande.
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Mit Schreiben vom 9. Mai 2011 teilte die Beklagte der Klagerin mit,
dass ihr Arbeitsverhaltnis aufgrund der SchlieBung am 30. Juni 2011 enden
werde. Am 13. Mai 2011 unterbreitete der BKK-Landesverband der Kl&agerin ein
Angebot, bei der S Krankenkasse in V als Sachbearbeiterin weiterbeschéftigt zu

werden. Die Klagerin nahm dieses Angebot nicht an.

Mit Schreiben vom 19. Mai 2011 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
héltnis der Parteien ,vorsorglich® auRerordentlich mit sozialer Auslauffrist zum
30. Juni 2011, hilfsweise zum 31. Dezember 2011 als dem von ihr angenom-

menen ,nachst moglichen Termin®.

Die Beklagte unterbreitete der Klagerin ferner ein Angebot zum Ab-
schluss eines befristeten Arbeitsverhéltnisses zur Durchfihrung von Abwick-
lungsarbeiten bis zum 30. Juni 2013. Die Klagerin nahm dieses unter dem Vor-
behalt an, den Fortbestand des urspringlichen Arbeitsverhéltnisses geltend zu
machen. Da die Beklagte den Vorbehalt nicht akzeptierte, lehnte die Kléagerin

auch dieses Angebot ab.

Mit ihrer Klage hat sich die Klagerin gegen die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses aufgrund der SchlieBung oder einer entsprechenden Erklarung
der Beklagten und gegen die Kindigung gewandt. Sie hat gemeint, ihr Arbeits-
verhéltnis habe nicht kraft Gesetzes geendet. § 164 Abs. 4 SGB V gelte nur flr
die Dienstordnungsangestellten und die unkindbaren Arbeithehmer. Zu beiden
Personengruppen zahle sie nicht. Verstehe man die Vorschrift dahin, dass sie
auch die ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer erfasse, sei sie verfassungswidrig.
Die vorsorglich erklarte Kindigung sei unwirksam. Die SchlieBung habe nicht
zur Stilllegung des Betriebs geflihrt. Die Beklagte habe Uber den SchlieBungs-
zeitpunkt und den 31. Dezember 2011 hinaus Abwicklungsarbeiten durchge-
fahrt.

Die Klagerin hat - soweit fur die Revision von Belang - beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis durch das Schreiben der
Beklagten vom 9. Mai 2011 nicht zum 30. Juni 2011
aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen
den Parteien auch nicht durch andere Beendigungs-
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tatbestédnde - insbesondere nicht durch die Schlie-
Bung der Beklagten zum 30. Juni 2011 oder Erkla-
rung der Beklagten - geendet hat, sondern unveran-
dert fortbesteht;

3. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhéltnis durch die auBerordentli-
che Kuindigung vom 19. Mai 2011 weder zum
30. Juni 2011 noch zum 31. Dezember 2011 aufge-
I6st worden ist;

4. die Beklagte zu verurteilen, sie Uber den 30. Juni
2011 hinaus bis zum rechtskréftigen Abschluss die-
ses Rechtsstreits als Sozialversicherungsfachange-
stellte zu vertragsgemaBen Bedingungen zu be-
schéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, mit
ihrer SchlieBung habe sie ihre Rechtspersoénlichkeit als Kérperschaft des o6ffent-
lichen Rechts verloren. Sie sei damit als Arbeitgeberin ,untergegangen®. Schon
dies habe unmittelbar zur Beendigung samtlicher Arbeitsverhaltnisse gefuhrt.
Zumindest habe das Arbeitsverhaltnis der Parteien kraft gesetzlicher Anord-
nung nach § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V sein Ende gefunden. Die Regelung sei
verfassungskonform. Durch die unterschiedliche Behandlung der Beschéftigten
einer Innungskrankenkasse und der einer Betriebskrankenkasse werde Art. 3
GG nicht verletzt. Die Unterscheidung sei nicht willkurlich. Die Sicherung eines
funktionierenden gesetzlichen Gesundheitssystems stelle ein Uberragend wich-
tiges Gemeinschaftsgut dar. Das Interesse der Arbeitnehmer am Bestand ihrer
Arbeitsverhéltnisse musse dahinter zurtcktreten. Falls es darauf ankomme, sei
die vorsorglich erklarte Kindigung wirksam. Aufgrund ihrer SchlieBung seien
samtliche Beschaftigungsmdglichkeiten entfallen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr stattgegeben. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet.

A. Die Revision der Beklagten ist hinsichtlich aller Streitgegenstande zu-
lassig. Dass sie hinsichtlich der Entscheidung Gber den Kindigungsschutzan-
trag zu 3. nicht eigens begriindet worden ist, ist unschéadlich.

l. Nach § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehdrt
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegrindung die Angabe der Revisions-
griinde. Bei einer Sachriige muss die Revisionsbegrindung den vermeintlichen
Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind. Sie muss dazu eine Auseinan-
dersetzung mit den tragenden Argumenten des angefochtenen Urteils enthal-
ten. Dies erfordert die konkrete Darlegung der Grinde, aus denen das Urteil
rechtsfehlerhaft sein soll (BAG 23. Mai 2013 -2AZR 120/12- Rn. 17;
27. September 2012 - 2 AZR 811/11 - Rn. 12). Bei mehreren Streitgegenstan-
den muss im Fall einer unbeschrénkt eingelegten Revision grundsatzlich fur
jeden eine solche Begrindung gegeben werden. Fehlt sie zu einem Streitge-
genstand, ist das Rechtsmittel insoweit unzuléssig. Eine eigensténdige Begrun-
dung ist nur dann nicht erforderlich, wenn die Entscheidung Uber den einen
Streitgegenstand notwendig von der Entscheidung Gber den anderen abhéangt.
Mit der Begriindung der Revision Uber den einen Streitgegenstand ist dann zu-
gleich dargelegt, dass die Entscheidung Uber den anderen unrichtig ist (BAG
27. September 2012 - 2 AZR 811/11 - aaO; 9. April 1991 - 1 AZR 488/90 - zu |
der Griinde, BAGE 68, 1).

1. In Anwendung dieser Grundsétze ist die Revision auch gegen die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts tber den Kindigungsschutzantrag zu 3.
zuléssig. Zwar fehlt es insoweit an einer Auseinandersetzung der Beklagten mit
dem Berufungsurteil. Dessen bedurfte es jedoch nicht. Erwiese sich die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts Uber die Antrédge zu 1. und 2. als unrich-
tig, hatte also das Arbeitsverhaltnis der Parteien schon aufgrund der SchlieBung

-6 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze

’ JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS
Uber 100.000 Urteile £L8w — Tur Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

13

14

15

16

1Z1Yasa8 HYIN JF B §§ YorU YURqULIR(] S[E PUTS SUN[UWIWESS[2)1) TP (1A ], [INY :SIOMUTE]


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

-6- 2 AZR 598/12

der Beklagten geendet, wéare damit zugleich die Entscheidung tuber den Kundi-

gungsschutzantrag hinfallig.

1. Stehen mehrere Beendigungstatbestande in Rede und macht der Kl&a-
ger die Unwirksamkeit der einzelnen MaBnahmen mittels Haupt- und unechten
Hilfsantrags geltend, besteht zwischen den Antragen ein prozessuales Abhan-
gigkeitsverhaltnis. Ein unechter Hilfsantrag wird gestellt fir den Fall des Erfolgs
des Hauptantrags. Die Rechtshangigkeit des Hilfsantrags ist demnach aufl§-
send bedingt durch den Misserfolg des Hauptantrags (BAG 10. Mdrz 2009
- 1 ABR 93/07 - Rn. 50, BAGE 130, 1). Sie endet mit Bedingungseintritt riick-
wirkend, ohne dass es daflir eines besonderen gerichtlichen Ausspruchs be-
durfte. Ein Uber den Hilfsantrag bereits ergangenes, noch nicht formell rechts-
kraftiges Urteil wird wirkungslos (BAG 12. August 2008 -9 AZR 620/07 -
Rn. 15, BAGE 127, 214). Auch wenn sich der Revisionsangriff nur gegen
die - stattgebende - Entscheidung Uber den Hauptantrag richtet, tritt in einem
solchen Fall bei erfolgreicher - zur Abweisung dieses Antrags fluhrender - Revi-
sion die auflésende Bedingung ein. Der erfolgreiche Angriff gegen die Ent-
scheidung Uber den Hauptantrag reicht damit aus, um das angefochtene Urteil
auch hinsichtlich des Hilfsantrags zu Fall zu bringen.

2. So liegt der Fall hier. Der Kiindigungsschutzantrag zu 3. ist als unechter
Hilfsantrag zu verstehen. Die Klagerin will sich gegen die Kindigung nur zur
Wehr setzen, falls das Arbeitsverhdltnis nicht schon durch die SchlieBung der
Beklagten geendet hat.

a) Eine solchermafen - auflésend - bedingte Antragstellung entspricht bei
mehreren, zu unterschiedlichen Beendigungszeitpunkten erklarten Kindigun-
gen dem (Kosten-)Interesse des Kundigungsempféangers. Sie trégt Uberdies der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts Rechnung, nach der die Sozialwid-
rigkeit bzw. Unwirksamkeit einer Kindigung dann nicht festgestellt werden
kann, wenn die Auflésung des Arbeitsverhéltnisses aufgrund eines anderen
- vor oder gleichzeitig mit Ablauf der Klindigungsfrist wirkenden - Beendigungs-
tatbestands zwischen den Parteien unstreitig oder sie rechtskréaftig festgestellt
ist (vgl. BAG 11. Februar 1981 - 7 AZR 12/79 - zu B Il 1 der Griinde). Gegen die
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Zulassigkeit eines entsprechend bedingten Antrags bestehen keine Bedenken.
Bei der fraglichen Bedingung handelt es sich um eine rein innerprozessuale
Rechtsbedingung. Unter eine solche Rechtsbedingung kann jeder Klageantrag
gestellt werden. Da der Antrag iSv. § 158 Abs. 2 BGB auflésend - und nicht et-
wa aufschiebend - bedingt ist, vermag er, rechtzeitig gestellt, auch die Klagefrist
des § 4 Abs. 1 KSchG ohne Weiteres zu wahren.

b) Im Streitfall kommt hinzu, dass die Beklagte ihrerseits die Kundi-
gung(en) vom 19. Mai 2011 nur ,vorsorglich® fir den Fall erklart hat, dass das
Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht bereits aufgrund der SchlieBung zum
30. Juni 2011 aufgelést worden ist. Ihre Kundigungserklarung steht damit unter
der - ebenfalls zuldssigen - auflésenden Rechtsbedingung (§ 158 Abs. 2 BGB),
dass die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses schon kraft Gesetzes eingetreten
ist (vgl. fir den Fall zweier Kiindigungen BAG 23. Mai 2012 - 2 AZR 54/12 -
Rn. 44). Tritt diese Bedingung ein, liegt schon eine Kindigungserklarung als
solche nicht mehr vor. Eine gleichwohl aufrecht erhaltene Kindigungsschutz-
klage ginge ins Leere und wére unbegrindet (vgl. BAG 16. Januar 1987
- 7 AZR 546/85 -). Auch aus diesem Grund ist der Kindigungsschutzantrag zu
3. als unechter Hilfsantrag zu verstehen, mit dem die Klagerin sich gegen die
,vorsorglich* erklarte(n) Kiindigung(en) ihrerseits nur ,vorsorglich® wehrt (vgl. fiir
das Ergebnis auch HaKo-KSchR/Gallner 4. Aufl. § 4 KSchG Rn. 64).

C) Falls schon die SchlieBung der Beklagten das Arbeitsverhéltnis der Par-
teien beendet hat, fallen somit - materiell-rechtlich - die Kindigungserklarung
und - prozessrechtlich - der Feststellungsantrag zu 3. samt der zu ihm ergan-
genen Entscheidung des Landesarbeitsgerichts fort. Es gentgt damit ein
- zulassiger - Revisionsangriff der Beklagten gegen die Feststellung des Lan-
desarbeitsgerichts, das Arbeitsverhéltnis habe nicht schon kraft Gesetzes sein
Ende gefunden, um das Berufungsurteil auch hinsichtlich der Entscheidung
Uber den Kindigungsschutzantrag in Frage zu stellen.
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3. Unabhéngig vom Stufenverhaltnis der Klageantrage ist ein erfolgreicher
Angriff der Beklagten gegen die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts tber
den Antrag zu 1. auch aus materiell-rechtlichen Grinden ausreichend, um die
Entscheidung Uber den Klundigungsschutzantrag hinféllig werden zu lassen. Hat
das Arbeitsverhéltnis schon aufgrund der SchlieBung der Beklagten geendet,
kann die Klndigungsschutzklage gegen die - zum selben bzw. einem spateren
Termin erklarte(n) - Kiindigung(en) keinen Erfolg haben.

B. Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage

zu Recht fur zulassig und begrindet erachtet.
l. Die Klage ist zulassig.

1. Die Zulassigkeit der Klage setzt die Parteiféhigkeit des Beklagten vo-
raus. Die Beklagte ist parteiféhig.

a) Parteifahig ist, wer rechtsfahig ist (§ 50 Abs. 1 ZPO). Betriebskranken-
kassen wie die Beklagte sind rechtsféahige Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts mit Selbstverwaltung (§ 29 SGB IV, § 4 Abs. 1 und Abs. 2 SGB V). Sie
sind damit -im Rahmen der ihnen zugewiesenen Aufgaben (vgl.
Krauskopf/Baier SGB |V <Stand Februar 2013> § 29 Rn. 5) - parteifahig (vgl.
MiiKoZPO/Lindacher 4. Aufl. § 50 Rn. 21). Streiten die Parteien gerade Uber die
Existenz oder die Parteifahigkeit eines Prozessbeteiligten oder Uber die sich
aus deren Erléschen ergebenden Folgen, ist die Parteifahigkeit als Prozessvo-
raussetzung zu unterstellen (BAG 24. Juni 2004 - 2 AZR 215/03 - zu B | 1 b der
Griinde; 31. August 1983 - 4 AZR 104/81 -; fiir eine Gebietskérperschaft BGH
21. Oktober 1971 - Il ZR 90/68 - zu A | der Griinde). Das Zivilprozessrecht sieht
fur die Klarung von Rechtsanspriichen stets einen Prozess mit mindestens zwei
Parteien vor. Dementsprechend muss auch die Frage, ob eine der Parteien
rechtlich existent ist, inter partes geklart werden kénnen. Andernfalls ware eine
mit materieller Rechtskraft ausgestattete Entscheidung dieser Frage nicht mog-
lich (BAG 24. Juni 2004 - 2 AZR 215/03 - aa0).
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b) Danach ist hier die Parteiféhigkeit der Beklagten jedenfalls zu fingieren.
Die Parteien streiten Gber die Rechtsfolgen der SchlieBung der Beklagten fur ihr
Arbeitsverhéltnis und Uber die Wirksamkeit der in diesem Zusammenhang aus-
gesprochenen Kuindigung. Diese Frage kann einer der materiellen Rechtskraft
fahigen Entscheidung nur zugeflhrt werden, wenn die Beklagte unabhéngig
davon, ob und ggf. inwieweit sie gem. § 155 Abs. 1 Satz 2 SGB V weiterhin
rechtsféhig ist, als parteifahig gilt.

2. Gegen die Zulassigkeit der Antréage bestehen keine Bedenken.

a) Die Antrage zu 1. und 2. stellen einen einheitlichen Antrag dar. Dies
haben die Vorinstanzen zu Recht angenommen. Der Feststellungsantrag zu 1.
hat erkennbar keine eigenstandige Bedeutung. Weder berihmt sich die Beklag-
te einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch ihr Schreiben vom 9. Mai
2011, noch kommt diesem bei objektiver Wirdigung ein rechtsgeschaftlicher
Erklarungsinhalt zu. Vielmehr flhrt die Beklagte dort allein ihre bevorstehende
SchlieBung zum 30. Juni 2011 als - gesetzlichen - Beendigungstatbestand an,
ohne dies neben naheren Informationen und Hinweisen mit eigenen rechtsge-
schéaftlichen Erklarungen zu verbinden. Angesichts dessen liegt es fern, dass
der Antrag zu 1. sich isoliert und selbstandig gegen eine Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses durch das Schreiben vom 9. Mai 2011 und nicht in Wirklich-
keit auch gegen die darin angekindigte SchlieBung richtet. Er ist stattdessen
zusammen mit dem Antrag zu 2. als einheitliches Begehren dahin zu verstehen
es moge festgestellt werden, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht auf-
grund der SchlieBung der Beklagten mit Ablauf des 30. Juni 2011 beendet wor-
den ist. So hat das Landesarbeitsgericht das Klagebegehren aufgefasst und mit
diesem Tenor hat es ihm entsprochen. Die Klégerin hat sich dagegen mit der

Revision nicht gewandt.

b) Der so verstandene Antrag ist ein allgemeiner Feststellungsantrag iSv.
§ 256 Abs. 1 ZPO. In der Sache begehrt die Klagerin die Feststellung, dass ihr
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten Uber den 30. Juni 2011 hinaus fortbesteht.
Ob auch ein punktueller, dem Kindigungsschutzantrag iSv. § 4 Satz 1 KSchG
nachgebildeter Antrag zulassig wére, bedarf keiner Entscheidung (verneinend
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BAG 10. November 2011 -6AZR 357/10- Rn. 13, BAGE 139, 376;
28. November 2007 - 6 AZR 1108/06 - Rn. 15, BAGE 125, 70).

C) Das auf Seiten der Klagerin erforderliche Feststellungsinteresse ist ge-

geben.

aa) Der Antrag betrifft den durch die Beklagte mit Verweis auf ihre Schlie-
Bung in Frage gestellten Bestand des Arbeitsverhéaltnisses und damit das Be-
stehen eines Rechtsverhéltnisses im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPO. Er ist geeig-

net, den zwischen den Parteien bestehenden Streit umfassend zu klaren.

bb) Der Antrag ist auch nicht lediglich auf die Klarung einer Frage gerichtet,
die im Rahmen der Begrindetheit des ebenfalls gestellten Klndigungsschutz-
antrags als Vorfrage ohnehin beantwortet werden musste; ein rechtliches Inte-
resse an einem eigenstandigen Feststellungsbegehren wéare andernfalls man-
gels sonstiger moglicher Auflésungstatbestande, die in den entscheidungser-
heblichen Zeitraum bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung fielen, nicht
zu erkennen. Zwar kann der Kundigungsschutzantrag der Klagerin nur Erfolg
haben, wenn das Arbeitsverhéltnis jedenfalls bis zum Ablauf der mit der Kiindi-
gung verbundenen Auslauffrist(en) bestanden hat. Dies wiederum kann positiv
nur festgestellt werden, wenn das Arbeitsverhéltnis nicht schon am 30. Juni
2011 durch SchlieBung geendet hat. Das ist folglich auch im Rahmen des Kiin-
digungsschutzantrags zu prufen. Jedoch ist hier der allgemeine Feststellungs-
antrag als Haupt-, der Kindigungsschutzantrag als unechter Hilfsantrag gestellt
worden. In diesem Fall kann ein Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO
fur den Hauptantrag nicht mit der Erwagung verneint werden, der mit ihm ange-
griffene Aufldsungstatbestand sei auch im Rahmen des - moglicherweise gar

nicht zu bescheidenden - Hilfsantrags zu Uberprifen.
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1. Die Klage ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ange-
nommen, das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei weder aufgrund der SchlieBung
der Beklagten noch durch die auBerordentliche(n) Kindigung(en) vom 19. Mai
2011 beendet worden.

1. Das Arbeitsverhaltnis hat nicht deshalb am 30. Juni 2011 sein Ende
gefunden, weil die Beklagte zu diesem Zeitpunkt wegen ihrer SchlieBung nach
§ 153 SGB V erloschen und damit als Arbeitgeberin ipso iure weggefallen ware.

a) Wird eine Betriebskrankenkasse gem. § 153 SGB V geschlossen, ver-
liert sie ihre rechtliche Existenz als mit 6ffentlich-rechtlichen Befugnissen aus-
gestatteter Sozialversicherungstrédger iSv. §4 Abs.1, Abs.2 SGBV (vgl.
Krauskopf/Baier SGB V <Stand Méarz 2012> § 155 Rn. 2). Deshalb enden so-
wohl die Mitgliedschaftsverhaltnisse als auch die Amter der Selbstverwaltungs-
organe, etwa des Verwaltungsrats (vgl. Becker/Kingreen/Miihlhausen SGB V
3. Aufl. § 155 Rn. 12; Krauskopf/Baier SGB V <Stand Méarz 2012> § 155 aaO;
LPK-SGB V/Hénlein 4. Aufl. § 155 Rn. 4). Dies fuhrt jedoch nicht zum sofortigen
Verlust ihrer Rechtspersénlichkeit als solcher. GemaB § 155 Abs. 1 Satz 2
SGB V gilt die Betriebskrankenkasse vielmehr als fortbestehend, soweit es der
Zweck der Abwicklung erfordert. In diesem Rahmen ist sie uneingeschrankt
handlungsfahig und kann beispielsweise, wenn dieser Zweck es verlangt, auch
neue Arbeitsverhaltnisse begrinden (Becker/Kingreen/Mihlhausen aaO Rn. 13,
14; Hénlein aaO Rn. 5; Krauskopf/Baier aaO Rn. 5). Erst mit vollstandigem Ab-
schluss der Abwicklung geht sie endgultig unter (vgl. LPK-SGB V/Hénlein
4. Aufl. § 155 Rn. 2).

aa) Bereits der Wortlaut des § 155 Abs. 1 Satz2 SGB V macht deutlich,
dass die SchlieBung der Betriebskrankenkasse nicht ihren sofortigen Untergang
als Rechtssubjekt zur Folge hat. Die Vorschrift geht ersichtlich davon aus, dass
es nach der SchlieBung noch der Abwicklung der Kasse bedarf. Sie fingiert zu
diesem Zweck den Fortbestand der juristischen Person und damit ihre Fahig-
keit, in diesem auf die Abwicklung beschrankten Rahmen weiterhin Trager von
Rechten und Pflichten zu sein. Offenkundig geht der Gesetzgeber davon aus,
dass derjenige Rechtstrager, der die Abwicklungsaufgaben wahrnimmt, mit dem
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urspriinglichen identisch ist. Andernfalls kénnte von einem ,Fortbestehen® nicht
die Rede sein (vgl. Rolfs GuP 2013, 8, 11; dens. NZA 2013, 529, 532;
Krauskopf/Baier SGB V <Stand Méarz 2012> § 155 Rn. 5). Die Auffassung, es
entstehe mit der SchlieBung der Betriebskrankenkasse eine eigensténdige
,neue Korperschaft des offentlichen Rechts in Abwicklung® (Bohlen-Schéning
KrV 2012, 101, 103; dhnlich Gutzeit NZS 2012, 361, 365), ist mit dem Geset-
zeswortlaut nicht vereinbar (so im Ergebnis auch Rolfs NZA 2013, 529, 533;
Wolter FS Bepler S. 675, 680).

bb) Auch aus dem Regelungszusammenhang ergibt sich, dass der Gesetz-
geber von einer Kontinuitat und Identitat der juristischen Person ausgegangen
ist. GemaB § 155 Abs. 1 Satz 1 SGB V wickelt der bisherige Vorstand die Ge-
schafte ab. Er bleibt dabei bis zur vollstdndigen Abwicklung der Geschéfte im
Amt. Die Aufsichtsbehérde bestellt gem. § 155 Abs. 1 Satz 3 SGB V einen Ab-
wicklungsvorstand nur, wenn der alte Vorstand nicht mehr tétig wird.

ccC) Der Fortbestand der juristischen Person fur die Dauer ihrer Abwicklung
entspricht zudem Sinn und Zweck von § 155 SGB V. Die Vorschrift soll die ge-
ordnete Beendigung der bestehenden Rechtsbeziehungen und die Erfillung
offener Verbindlichkeiten ermdglichen (Hauck/Noftz/Engelhard SGB V Bd. 4
<Stand Dezember 2012> K § 155 Rn. 9a). Beides setzt voraus, dass die ur-
spriingliche juristische Person jedenfalls fur diese Zwecke fortbesteht. Andern-
falls bedlrfte es der Ubertragung der verbliebenen Rechtsverhaltnisse auf ei-
nen anderen Rechtstrager. Einen solchen Rechtsakt sieht das Gesetz nicht vor.

dd) Die Entstehungsgeschichte von § 155 SGB V belegt ebenfalls, dass die
Betriebskrankenkasse als juristische Person erst nach ihrer vollstandigen Ab-
wicklung erlischt. Die Vorschrift wurde durch Art. 1 des Gesetzes zur Strukturre-
form im  Gesundheitswesen (Gesundheits-Reformgesetz - GRG) vom
20. Dezember 1988 (BGBI. | S. 2477) eingefiihrt. § 155 Abs. 1 Satz 1, Satz 2
SGB V entspricht der Vorgangerregelung in § 301 Abs. 1 Satz 1, Satz2 RVO
(vgl. BT-Drucks. 11/2237, S. 211). Nach § 302 Abs. 1 RVO wiederum endeten
die Vertragsverhaltnisse der Angestellten, Arzte und Zahnérzte drei, nach dem
EinflUhrungsgesetz zur RVO teilweise zwolf Monate nach Mitteilung der bevor-
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stehenden SchlieBung, frihestens aber im Zeitpunkt der tatsachlichen Schlie-
Bung der Betriebskrankenkasse. Dementsprechend konnte die Beendigung der
Vertragsverhaltnisse ggf. auch erst nach der SchlieBung eintreten. Sie sollten
bis zum Zeitpunkt ihrer Beendigung nach normalen Grundsétzen abgewickelt
werden (Kuhne Krankenversicherung 2. Aufl. § 302 RVO Nr. 2; Stier-Somlo
Komm. zur RVO Bd. 1 § 302 Nr. 1). Daraus folgt, dass jedenfalls der Gesetzge-
ber der RVO nicht davon ausgegangen ist, die Rechtspersdnlichkeit einer Be-
triebskrankenkasse erldsche ipso iure im Zeitpunkt ihrer SchlieBung. Dafr,
dass der Gesetzgeber des SGB V dies anders gesehen héatte, gibt es keinen
Anhaltspunkt. Im Ubrigen bliebe andernfalls unerklarlich, warum es einer Rege-
lung wie der des § 164 Abs. 4 SGB V bedurfte.

ee) Auch der zum Vergleich herangezogenen Vorschrift des § 49 Abs. 2
BGB - an die sich der Gesetzgeber bei der Schaffung der Regelungen zur Ab-
wicklung von Betriebskrankenkassen angelehnt hat (vgl. Peters in HandB KV
Bd. 4 <Stand Februar 1996> § 155 SGB V Rn. 4 unter Bezugnahme auf S. 194
der Begriindung zu § 314 RVO) - ist nicht zu entnehmen, dass Arbeitsverhalt-
nisse mit dem Eintritt in das Liquidationsstadium ,automatisch® ihr Ende fanden.
Durch § 49 Abs. 2 BGB wird die Rechtsfahigkeit des Vereins nicht bezlglich
bestehender Rechte, sondern allenfalls fir den Erwerb neuer Rechte einge-
schrankt (BGH 22. Mérz 2011 - IX ZR 373/98 - zu Ill 2 a aa der Griinde; Wolter
FS Bepler S. 675, 680). An die Pflichten aus gegenseitigen Vertragen ist der
Verein weiterhin so gebunden wie vor dem Eintritt in die Liquidationsphase. Die
Kundbarkeit von Dauerschuldverhaltnissen richtet sich in diesem Stadium nach
allgemeinen Grundséatzen (MuKoBGB/Reuter 6. Aufl. § 49 Rn. 2 mwN; fir die
Beendigung von Tarifvertrdgen bei Auflésung einer Tarifvertragspartei vgl. BAG
23. Januar 2008 - 4 AZR 312/01 - Rn. 23, BAGE 125, 314).

ff) Diese Grundsétze gelten nicht nur fir die Betriebskrankenkassen pri-
vatrechtlicher Arbeitgeber, sondern auch flr die Betriebskrankenkassen o&ffent-
lich-rechtlicher Verwaltungen (§ 156 SGB V). Beide unterliegen denselben Re-
geln. § 156 SGB V bestimmt, dass die §§ 147 bis 155 Abs. 4 SGB V fir Dienst-
betriebe von Verwaltungen des Bundes, der Lander, der Gemeindeverbande
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oder der Gemeinden entsprechende Anwendung finden. Es kann deshalb of-
fenbleiben, ob die Beklagte trotz ihrer Fusion mit den Betriebskrankenkassen
Ba und Be noch die Betriebskrankenkasse einer 6ffentlich-rechtlichen Verwal-

tung - wie wohl ursprunglich - ist.

gg) Aus dem Umstand, dass das Amt des Datenschutzbeauftragten bei der
Fusion von Krankenkassen endet (BAG 29. September 2010 -10AZR
588/09 - Rn. 22 ff., BAGE 135, 327), folgt nichts anderes. Das Amtsende beruht
auf den Besonderheiten des Datenschutzrechts und der bestehenden Verpflich-
tung der aus der Fusion hervorgegangenen Krankenkasse, als ,neue” 6ffentli-
che Stelle einen Beauftragten fir den Datenschutz schriftlich zu bestellen. Im
Ubrigen fuhrt die freiwillige Vereinigung von Krankenkassen nicht zu einer au-
tomatischen Beendigung der zu ihr bestehenden Rechtsverhaltnisse. Geman
§ 144 Abs. 4 SGB V bestehen diese vielmehr mit der aus der Fusion hervorge-
gangenen Kasse fort (vgl. BAG 29. September 2010 - 10 AZR 588/09 - Rn. 25,
BAGE 135, 327; BSG 2. Dezember 2004 - B 12 KR 23/04 R - zu 2 a der Grtin-
de; jurisPK-SGB V/Koch 2. Aufl. <Stand Juni 2012> § 144 Rn. 28).

b) Zur ,Abwicklung der Geschafte” iSv. § 155 Abs. 1 Satz 2 SGB V gehért
die ,Versorgung“ des Personals einer iSv. § 173 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 SGB V
gedffneten Betriebskrankenkasse (Becker/Kingreen/Miihlhausen SGB V 3. Aufl.
§ 155 Rn. 13; Hauck/Noftz/Engelhard SGB V Bd. 4 <Stand Dezember 2012> K
§ 155 Rn. 9). Bei den Arbeitsverhaltnissen der betroffenen Mitarbeiter handelt
es sich um - privatrechtliche - Rechtsbeziehungen, deren ordnungsgemaBer
Beendigung oder Uberleitung die Vorschrift dient. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob der einzelne Arbeitnehmer far die Durchfihrung der Abwicklungsarbeiten
benétigt wird oder nicht (aA Gutzeit NZS 2012, 361, 365). Bei den Regelungen
in § 301, § 302 Abs. 1 RVO ging der Gesetzgeber davon aus, dass ggf. samtli-
che Arbeitsverhaltnisse Uber den Zeitpunkt der SchlieBung hinaus fortbestan-
den. § 301 RVO war nicht auf die Vertragsverhéltnisse von Mitarbeitern be-
schrankt, die fur die Abwicklung benétigt wurden. Dass der Gesetzgeber des
SGB V eine solche Differenzierung hatte einfiihren wollen, ist nicht erkennbar.
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2. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete nicht gemaB § 155 Abs. 4
Satz 9 SGB V iVm. § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V mit dem SchlieBungstermin.

a) Nach § 164 Abs. 4 Satz1 SGB V enden die Vertragsverhéltnisse der
Beschéftigten von Innungskrankenkassen, ,die nicht nach § 164 Abs. 3 SGB V
untergebracht werden*, mit dem Tag der SchlieBung der Kasse. GeméaB § 164
Abs. 3 Satz 1 SGB V sind die Dienstordnungsangestellten verpflichtet, eine vom
Landesverband der Innungskrankenkassen nachgewiesene dienstordnungs-
maBige Stellung bei ihm oder einer anderen Innungskrankenkasse anzutreten,
wenn die Stellung nicht in auffalligem Missverhéltnis zu den Fahigkeiten der
Angestellten steht. Den Ubrigen Beschéftigten ist nach § 164 Abs. 3 Satz 3
SGB V bei dem Landesverband der Innungskrankenkassen oder einer anderen
Innungskrankenkasse eine Stellung anzubieten, die ihnen unter Berucksichti-
gung ihrer Fahigkeiten und bisherigen Dienststellung zuzumuten ist. In § 164
Abs. 3 Satz 4 SGB V ist bestimmt, dass jede Innungskrankenkasse verpflichtet
ist, entsprechend ihrem Anteil an der Zahl der Versicherten aller Innungskran-
kenkassen ,dienstordnungsmafige Stellungen® nach Satz 1 nachzuweisen und
»Anstellungen® nach Satz 3 anzubieten. Die Regelungen des § 164 Abs. 2 bis 4
SGB V finden gemalB § 155 Abs. 4 Satz9 SGB V auf Betriebskrankenkassen
mit der MaBgabe entsprechende Anwendung, dass § 164 Abs. 3 Satz 3 SGB V
»hur fur Beschaftigte gilt, deren Arbeitsverhaltnis nicht durch ordentliche Kindi-
gung beendet werden kann*.

b) Die Auslegung der Bestimmungen ergibt, dass die Arbeitsverhéaltnisse
der Beschéftigten von Betriebskrankenkassen, die - wie die Klagerin - geman
§ 155 Abs. 4 Satz9 SGB V keinen Anspruch auf Unterbringung nach § 164
Abs. 3 Satz 3 SGB V haben, nicht gemaB § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V enden.

aa) Der Wortlaut des § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V, ,die Vertragsverhéltnisse
der Beschéftigten, die nicht nach Abs. 3 untergebracht werden®, endeten mit
dem Tag der Auflésung oder SchlieBung der Kasse, ist dabei wenig ergiebig. Er
lasst offen, ob nur die Arbeitsverhéltnisse der Beschaftigten enden sollen, de-
nen ein Angebot nach § 164 Abs. 3 SGB V erfolglos unterbreitet worden ist,
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oder auch die derjenigen, die ein solches Angebot nicht erhalten haben. Der
Wortsinn gibt beides her (so auch Wolter FS Bepler S. 675, 677).

bb) Der systematische Zusammenhang der Absatze 3 und 4 des § 164
SGB V spricht aber dafir, dass eine Beendigung der Arbeitsverhéltnisse auf-
grund Gesetzes nur dann eintreten soll, wenn dem Beschaftigten zuvor eine
zumutbare anderweitige Stellung erfolglos nach § 164 Abs. 3 Satz 3 SGB V
angeboten wurde. GemaB § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V enden nur die Vertrags-
verhéltnisse derjenigen Beschéftigten, ,die nicht nach Absatz 3 untergebracht
werden®. § 164 Abs. 3 Satz 4 SGB V verpflichtet alle Kassen, entsprechend der
Anzahl ihrer Versicherten ,Anstellungen nach Satz 3 anzubieten“. Im Wortlaut
des Gesetzes findet sich kein Anhaltspunkt fir die Annahme, es kénnten sich
einzelne Kassen unter bestimmten Voraussetzungen weigern, Personal
- Ubersteige dies auch ihren Bedarf - aufzunehmen (vgl. Bohlen-Schéning
KrV 2011, 85, 87 mwN). Die Gesetzesbegriindung spricht fir das Gegenteil. Mit
§ 164 Abs. 3 Satz4 SGB YV sollte der Verteilungsmodus fir Weiterbeschafti-
gungsangebote unter den Kassen geregelt werden. Wegen des zunehmenden
Wettbewerbs auch zwischen Krankenkassen derselben Kassenart kénne nicht
davon ausgegangen werden, dass diese Uber ein ausreichendes Selbstorgani-
sationspotential verfligten, um den Beschéftigten einer behérdlich geschlosse-
nen Kasse Arbeitsplatzangebote in ausreichender Zahl zukommen zu lassen
(BT-Drucks. 16/9559 S. 19). Der Gesetzgeber hat folglich die mégliche Uber-
forderung einzelner Kassen durchaus erkannt und berlcksichtigt (vgl. Becker/
Kingreen/Mtihlhausen SGBYV 3. Aufl. § 164 Rn. 15; Klimpe-Auerbach
SozSich 2011, 270, 272; jurisPK-SGB V/Koch 2. Aufl. <Stand 13. Mai 2013>
§ 164 Rn. 15; wohl auch Baier in Krauskopf/Baier SGB V <Stand Mérz 2012>
§ 164 Rn. 20). Gleichwohl hat er in § 164 Abs. 3 Satz 4 SGB V eine Verpflich-
tung zur Angebotsabgabe vorgesehen. Fur die Annahme, die Verpflichtung
kénne wegen Uberforderung einzelner Kassen entfallen - wenn auch mit der
Folge, dass an ihre Stelle ein verschuldensunabhangiger Schadenersatzan-
spruch des betroffenen Beschéftigten trete (vgl. Grau/Sittard KrV 2012, 6,
8) - ist angesichts dessen kein Raum (so auch Wolter FS Bepler S. 675, 681).
Zur Wahrung ihrer Wirtschaftlichkeit bleibt den Kassen nur die Mdglichkeit,
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nach einer Personallbernahme ggf. AnpassungsmaBnahmen mit den Mitteln
des Vertrags- und des Kindigungsrechts vorzunehmen (vgl. Bohlen-Schéning
KrV 2011, 85, 87).

cc) Die Verweisungsnorm des § 155 Abs. 4 Satz 9 SGB V hebt diesen sys-
tematischen Zusammenhang zwischen den Abséatzen 3 und 4 des § 164 SGB V
auch fur die ordentlich kiindbaren Arbeitsverhaltnisse von Beschéftigten der
Betriebskrankenkassen nicht auf. Sie ordnet zwar die entsprechende Geltung
von § 164 Abs. 1 bis 4 SGB V fir die Beschaftigten mit ordentlich kiindbaren
Arbeitsverhéltnissen mit Ausnahme der Unterbringungspflicht nach § 164
Abs. 3 Satz 3 SGB V an, ohne auch die Geltung von Abs. 4 Satz 1 der Norm
auszunehmen. Versteht man §155 Abs.4 Satz9 SGBV jedoch
- zutreffenderweise - als Rechtsgrundverweisung (ebenso Rolfs GuP 2013, 8,
12 und NZA 2013, 529, 533), liegt darin kein Widerspruch.

(1) Schon der Umstand, dass die Geltung von § 164 Abs. 3 Satz 1 und 2
SGB V durch § 155 Abs. 4 Satz 9 SGB V nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist,
obwohl es bei Betriebskrankenkassen keine Dienstordnungsangestellten gibt,
spricht daflr, dass es sich bei § 155 Abs. 4 Satz9 SGB V um eine Rechts-
grundverweisung auf § 164 Abs. 2 bis 4 SGB V handelt (ebenso Rolfs GuP
2013, 8, 12 und NZA 2013, 529, 533).

(2) Tritt eine Beendigung der Arbeitsverhaltnisse zum SchlieBungstermin
aufgrund von § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V - wie ausgeflhrt - nur dann ein, wenn
dem Arbeitnehmer erfolglos eine anderweitige zumutbare Stellung geman
§ 164 Abs. 3 SGB V angeboten worden ist, schlieBt § 155 Abs. 4 Satz 9 SGB V
fur die Beschaftigten von Betriebskrankenkassen mit ordentlich kindbaren Ar-
beitsverhaltnissen eine Unterbringung nach § 164 Abs. 3 Satz3 SGB V aber
aus, so fehlt es fur diese zugleich an einer der nach § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V
erforderlichen Voraussetzungen fir eine Beendigung ihrer Arbeitsverhaltnisse
kraft Gesetzes. Da den Beschéftigten von Betriebskrankenkassen mit ordentlich
kindbaren Arbeitsverhaltnissen ein Angebot auf Unterbringung nach § 164
Abs. 3 SGB V gar nicht erst unterbreitet werden muss, kommt auch eine Been-
digung ihrer Arbeitsverhéltnisse nach § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V nicht in Be-
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tracht (ebenso Klimpe-Auerbach SozSich 2011, 270, 272; Rolfs GuP 2013, 8,
12 und NZA 2013, 529, 533; aA Bohlen-Schéning KrV 2011, 85, 86; Gutzeit
NZS 2012, 361, 364).

(3) Dadurch verliert § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V flr Betriebskrankenkassen
nicht etwa seinen Anwendungsbereich. Die Vorschrift gilt fir Beschéftigte in
ordentlich nicht kiindbaren Arbeitsverhéltnissen. Diese nehmen nach § 155
Abs. 4 Satz 9 SGB V am Unterbringungsverfahren geman § 164 Abs. 3 Satz 3
SGB V teil.

dd) Die Entstehungsgeschichte und der in den Gesetzesbegriindungen do-
kumentierte Sinn und Zweck der Regelungen bestatigen dieses Verstandnis.

(1) Die Bestimmungen in § 164 Abs. 2 bis 4 SGB V (vormals § 173 Abs. 2
bis 4 SGB V idF des GRG vom 20. Dezember 1988, BGBI. | S. 2477) tragen
nach dem Willen des Gesetzgebers den Interessen des von der Auflésung oder
SchlieBung einer Innungskrankenkasse betroffenen Personals Rechnung. Es
soll eine Ubernahme der Beschéftigten zu denselben oder mindestens gleich-
wertigen Bedingungen erfolgen. Nur in Fallen, in denen eine Weiterbeschéfti-
gung nicht moglich ist, sollen die Vertragsverhaltnisse enden (vgl. die Begriin-
dung zu § 173 Abs. 3 bis 5 des Entwurfs, BT-Drucks. 11/2237 S. 212). ,Nicht
moglich* ist die Weiterbeschaftigung angesichts der nach § 164 Abs. 3 Satz 3
(vormals § 173 Abs. 3 Satz 3) SGB V bestehenden Angebotsverpflichtung aber
nur, wenn der Beschéftigte eine entsprechende Offerte ausgeschlagen hat.

(2) Diesen Gedanken hat der Gesetzgeber bei der Einfigung des § 155
Abs. 4 Satz 9 SGB V durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisati-
onsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) im Jahr
2008 aufgegriffen. Durch die entsprechende Anwendung von § 164 Abs. 2 bis 4
SGB V sollten auch im Bereich der Betriebskrankenkassen die Beschaftigungs-
anspriche der Dienstordnungsangestellten - die es bei diesen Kassen aller-
dings gar nicht gibt - und die der Gbrigen Beschéftigten in unktundbarer Stellung
insofern gesichert werden, als ihnen bei den anderen Betriebskrankenkassen
eine ihrer bisherigen Stellung entsprechende Stelle anzubieten ist - so wie dies
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neben den Innungs- auch fir die Ortskrankenkassen und generell als Folge von
kassenarten-lUbergreifenden Fusionen in § 171a SGB V bereits geregelt war
(BT-Drucks. 16/9559 S. 19). Von einer ,Sicherung der Anspriche” kdnnte
schwerlich die Rede sein, wenn auch ohne Erflllung dieser Verpflichtung aus
§ 164 Abs.3 Satz3 SGB V die Arbeitsverhéltnisse im SchlieBungszeitpunkt
nach § 155 Abs. 4 Satz 9 iVm. § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V endeten.

(3) Die Gesetzesmaterialien enthalten keine Anhaltspunkte daflir, dass
gleichwohl alle Vertragsverhéltnisse unabhangig von einer Erfullung des Unter-
bringungsanspruchs im Zeitpunkt der SchlieBung auslaufen sollten, etwa um
der behérdlich geschlossenen Kasse Planungssicherheit in der Abwicklungs-
phase zu geben oder die Leistungsfahigkeit des Kassenverbunds nicht zu ge-
fahrden (ebenso Rolfs GuP 2013, 8, 9f, 12 und NZA 2013, 529, 531; aA
Grau/Sittard KrV 2012, 6, 19; Gutzeit NZS 2012, 361, 366 und NZS 2012, 410,
413 f.). Bei einem solchen Regelungsziel bliebe Uberdies unklar, warum § 164
Abs. 4 Satz 1 SGB V Uberhaupt darauf abstellt, ob die Beschaftigten ,unterge-
bracht werden®. Es hatte dann naher gelegen, voraussetzungslos die Beendi-
gung aller Arbeitsverhéltnisse zum SchlieBungszeitpunkt vorzusehen. Im Ubri-
gen ware die Leistungsféahigkeit der Kassen angesichts der Haftungsregelungen
in § 155 Abs. 4 SGB V auch dann betroffen, wenn den Arbeitnehmern - wie im
Schrifttum vorgeschlagen - bei Nichterflllung der Pflicht zur Abgabe eines zu-
mutbaren Angebots Schadenersatzanspriiche zuzubilligen wéaren. Der Einwand,
wenn der Gesetzgeber die Unterbreitung eines Angebots vorausgesetzt hatte,
hatte er sprachlich ebenso leicht eine Beendigung der Arbeitsverhéltnisse auf
diejenigen Arbeitnehmer beschrdnken kdnnen, die ein zumutbares Stellenan-
gebot nicht annédhmen, trdgt demgegeniber nicht. Die Formulierung in § 164
Abs. 4 Satz 1 SGB V soll ersichtlich beide Alternativen des Unterbringungsver-
fahrens nach § 164 Abs. 3 SGB V erfassen: den Nachweis einer ,dienstord-
nungsmafigen Stellung“ gegeniber Dienstordnungsangestellten - die diese
anzunehmen verpflichtet sind - nach den Satzen 1 und 2 der Bestimmung und
das Angebot einer ,Stellung” gegenuber den ubrigen Arbeithehmern nach
Satz 3. Auf die erste Alternative passt aber die hypothetische Formulierung
nicht.
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(4) Eine andere Lesart von § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V ist auch nicht des-
halb geboten, weil der Gesetzgeber die Anregung des BKK-Bundesverbands in
dessen Stellungnahme zum GKV-OrgWG nicht aufgegriffen hat, die Regelung
eben dahin zu fassen, dass die Beendigung nur eintrete, wenn eine Beschéfti-
gung nach §164 Abs.3 SGBV abgelehnt werde (Ausschuss-
drucks. 16(14)0410(30) vom 17. September 2008 S. 3). Nach dem eigenen Be-
kunden des Verbands sollte dies lediglich der Klarstellung dienen, nicht aber

eine sachliche Anderung der gesetzlichen Bestimmung bewirken.

(5) Die Verpflichtung zur Unterbringung ist zudem Ausdruck des Umstands,
dass die SchlieBung bei kassenlbergreifender Betrachtung nicht zum Wegfall
des Beschéftigungsbedarfs flhrt. Die Versicherungsvertrdge der bei der ge-
schlossenen Kasse versicherten Personen mussen ,im System® der gesetzli-
chen Krankenkassen weiterhin verwaltet werden. Dementsprechend sieht das
Gesetz auch fur andere Falle von Strukturdnderungen im Kassenwesen unab-
dingbare Verpflichtungen zur Ubernahme des Personals vor, so bei freiwilligen
Vereinigungen von Kassen in § 144 Abs. 4 Satz2 SGB V, bei Ablehnung der
Kostenibernahme durch den Arbeitgeber in § 147 Abs. 2 Satz 4 ff. SGB V und
bei der Umwandlung der Bundesverbande in Gesellschaften des burgerlichen
Rechts in §§ 212, 213 SGB V.

(6) Der Gesetzgeber hat damit zur Kompensation der Folgen fur die Ar-
beitsverhéltnisse der Beschéftigten bei der SchlieBung einer Innungskranken-
kasse einen Unterbringungsanspruch zugunsten der von der SchlieBung be-
troffenen Beschéftigten vorgesehen. Die daneben geregelte gesetzliche Been-
digung der Arbeitsverhéltnisse sollte nur greifen, wenn eine Weiterbeschéfti-
gung durch anderweitige Unterbringung nicht moglich wéare (vgl. BT-Drucks.
11/2237 S. 212). Ziel der Bestimmungen war ersichtlich eine entsprechende
Besserstellung der Beschéftigten. Davon sollten - mit Ausnahme der Beschéf-
tigten in ordentlich kindbaren Arbeitsverhaltnissen - auch die Arbeitnehmer der
Betriebskrankenkassen profitieren, ihre Beschéaftigungsanspriiche sollten eben-
falls ,gesichert* werden (BT-Drucks. 16/9559 S. 19). Soweit den bei Betriebs-
krankenkassen beschéftigten Arbeitnehmern in ordentlich kindbaren Arbeits-
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verhéltnissen ein Anspruch auf Unterbringung nicht ebenfalls eingerdumt wur-
de, gibt es in den Gesetzesmaterialien keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass die-
se zwar vom Unterbringungsverfahren ausgenommen bleiben, ihre Arbeitsver-
héltnisse aber dennoch automatisch mit SchlieBung der Kasse enden sollten.
Der Gesetzgeber bezweckte zwar eine Besserstellung derjenigen Beschaftigten
von Betriebskrankenkassen, auf welche er das Unterbringungsverfahren Gber-
trug. Es ist aber nicht ersichtlich, dass er die Rechtsposition der Gbrigen Arbeit-
nehmer dadurch massiv héatte verschlechtern wollen, dass er sie vom ansons-
ten bestehenden Kindigungserfordernis und gesetzlichen Kindigungsschutz
ausnadhme (ebenso Rolfs GuP 2013, 8, 12; ders. NZA 2013, 529, 533). Gegen-
teilige parlamentarische AuBerungen zur vermeintlichen Rechtslage in der Sit-
zung des Deutschen Bundestages vom 11. Mai 2011 (vgl. Plenarprotokoll
107/17 S. 12273) sind flr die Auslegung der Bestimmungen aus den Jahren
1988 und 2008 unbeachtlich. Dies gilt ebenso fir Rechtsansichten, die im
Rahmen einer Gesetzesinitiative zur Anderung von § 155 Abs. 4 Satz 9 SGB V
im Jahr 2011 geé&uBert wurden (vgl. BT-Drucks. 17/6485). Zwar kann der Ge-
setzgeber den Streit Uber die Auslegung einer Norm durch eine klarstellende
(neue) Regelung beseitigen und damit einer von ihm fir falsch gehaltenen Aus-
legung der Gerichte die Grundlage entziehen (vgl. BVerfG 24. November
2010 - 1 BvF 2/05 - Rn. 145, BVerfGE 128, 1). Hier fehlt es aber an einer spéte-
ren gesetzlichen Regelung, die Ruckschllisse auf die zutreffende Auslegung
von § 155 Abs. 4 Satz 9 SGB V zulieBe. Die Gesetzesinitiative wurde vom Ge-
setzgeber nicht aufgegriffen. Die Grunde hierfur sind nicht verlautbart.

ee) Dieses Verstandnis der gesetzlichen Bestimmungen fuhrt nicht zu wi-
dersprichlichen Ergebnissen (so aber Grau/Sittard KrV 2012, 6, 10; Gutzeit
NZS 2012, 361, 365; wie hier Rolfs GuP 2013, 8, 12; ders. NZA 2013, 529,
533). Zwar kommt eine gesetzliche Beendigung der Beschéftigungsverhéltnisse
bei Betriebskrankenkassen nach § 164 Abs. 4 Satz 1 SGB V demnach nur fur
die eigentlich schutzwirdigeren Beschéftigten in ordentlich nicht kiindbaren Ar-
beitsverhéltnissen in Betracht. Diese werden aber durch die Verpflichtung, sie
andernorts unterzubringen, zugleich deutlich besser gestellt. Wéhrend die Be-
schéaftigten in ordentlich kiindbaren Arbeitsverhéltnissen bei Geltung des allge-
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meinen Kundigungsschutzrechts nach § 1 Abs. 2 KSchG die Weiterbeschéafti-
gung lediglich auf einem freien Arbeitsplatz und nur innerhalb desselben Unter-
nehmens beanspruchen kdnnen, besteht die Unterbringungspflicht nach § 164
Abs. 3 SGB V bedarfsunabhéngig und arbeitgeberlbergreifend.

ff) Bei diesem Auslegungsergebnis bedarf es keiner Entscheidung, ob die
gesetzliche Regelung andernfalls mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs. 1
GG gegen die Verfassung oder den unionsrechtlichen Grundsatz des Verbots
einer Diskriminierung wegen des Alters verstieB3e.

C) Danach endete das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht von Gesetzes
wegen mit der SchlieBung der Beklagten am 30. Juni 2011. Die Verpflichtung
zur Unterbringung nach § 164 Abs. 3 SGB V fand wegen § 155 Abs. 4 Satz 9
SGB V auf die Klagerin keine Anwendung. Die Klagerin gehoérte im Zeitpunkt
der SchlieBung am 30. Juni 2011 zur Gruppe der Arbeitnehmer, deren Arbeits-
verhéltnis ordentlich gekindigt werden konnte. Zwar vollendete sie ihr
50. Lebensjahr mit Ablauf des 30. Juni 2011 (§ 188 Abs. 2 Alt. 2 iVm. § 187
Abs. 2 Satz 2 BGB) und damit zeitgleich mit der SchlieBung. Der tarifliche Kun-
digungsschutz setzt jedoch gem. § 20 Abs. 1 MTV BKK erst ,nach“ diesem
Zeitpunkt, dh. hier mit Beginn des 1. Juli 2011 ein.

d) Etwas anderes gilt nicht deshalb, weil die Beklagte der Klagerin in der
irrigen Annahme, ihr Arbeitsverhaltnis sei bereits ordentlich unkiindbar, ein ,Un-
terbringungsangebot® unterbreitet hat. Ein solches Angebot, das nach der ge-
setzlichen Konzeption gegeniber einem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhalt-
nis ordentlich gekindigt werden kann, nicht erforderlich ist, vermag die Beendi-
gungsfolge des § 164 Abs. 4 Satz1 SGB V nicht herbeizufiihren. Durch ein
Uberobligatorisches Anerbieten iSv. § 164 Abs. 3 Satz 3 SGB V ist die Beklagte
nicht in der Lage, die gesetzliche Systematik und die an sie anknipfenden un-
terschiedlichen Rechtsfolgen fir die beiden Arbeithehmergruppen zu verén-

dern.

3. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist auch durch die auBBerordentliche
Kindigung vom 19. Mai 2011 nicht beendet worden.
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a) Eine auBerordentliche Kiindigung aus betrieblichen Griinden ist gegen-
Uber einem ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer grundsatzlich unwirksam. Sie
setzt voraus, dass dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist unzumutbar ist. Das ist bei einer betriebsbedingten Kundigung
regelmaBig nicht der Fall. Dem Arbeitgeber ist es, wenn eine Weiterbeschafti-
gungsmdglichkeit fur den Arbeitnehmer aus betrieblichen Griinden entféllt,
selbst im Insolvenzfall zuzumuten, die Kindigungsfrist einzuhalten (BAG
24. Januar 2013 - 2 AZR 453/11 - Rn. 22 mwN). Danach ist hier die auBeror-
dentliche Kindigung - auch als solche mit Auslauffrist - unwirksam. Das Ar-
beitsverhéltnis der Parteien war im maBgeblichen Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung tariflich noch nicht ordentlich unkindbar. Der Beklagten wére es
zumutbar gewesen, jedenfalls die geltende Kindigungsfrist einzuhalten.

b) Die Kindigung vom 19. Mai 2011 ware auch als ordentliche Klindigung
nicht iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt. Der Be-
schéaftigungsbedarf im Betrieb der Beklagten war weder zum 30. Juni noch zum
31. Dezember 2011 vollstandig entfallen. Nach den nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts beschéftigte die Beklagte zunadchst mehr
als 210, spater eine geringere Anzahl von Arbeithnehmern zum Zwecke der Ab-
wicklung sogar noch tber den 1. Juli 2012 hinaus weiter. Mit Blick auf die ver-
bliebenen Arbeitsplatze hétte es der Durchfiihrung einer Sozialauswahl bedurft.
Diese hat die Beklagte nicht durchgefiihrt. Es spricht deshalb eine tatsachliche
Vermutung daftr, dass das Auswahlergebnis fehlerhaft ist (vgl. BAG
24. Februar 2005 -2AZR 214/04- zu Bl 1a der Grinde; 18. Oktober
1984 -2 AZR 61/83 - zu B 1l 3 b der Griinde). Die Beklagte hat diese Vermu-
tung nicht widerlegt.

4. Der Antrag auf vorlaufige Weiterbeschéaftigung ist dem Senat nicht zur
Entscheidung angefallen.
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Il Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Rachor Rinck

Bartz Grimberg
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