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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 2/13

25 Sa 1257/12

25 Sa 1395/12
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
15. Oktober 2013

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes, berufungsbeklagtes und

revisionsklagendes Land,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 15. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer und
Klose sowie die ehrenamtlichen Richter Kranzusch und Licke fir Recht er-

kannt:
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0. 9 AZR 2/13

1. Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom
22. November 2012 -25Sa 1257/12 und 25 Sa
1395/12 - wird zurtckgewiesen.

2. Das beklagte Land hat die Kosten der Revision zu tra-

gen.
Von Rechts wegen!
Tatbestand
Die Parteien streiten tUber die Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses. 1
Zwischen den Parteien bestand bis zum 31. Dezember 1998 ein Ar- 2

beitsverhaltnis. Die Klagerin erbrachte im Rahmen einer Personalgestellung
ihre Arbeitsleistung bei der Betriebskrankenkasse des beklagten Landes, einer
Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts (im Folgenden: BKK Berlin). Im August
1995 lehnte das beklagte Land gegentber dem Vorstand der BKK Berlin die
weitere Ubernahme der Personalkosten fir die Filhrung der Krankenkasse ab.

Die Kléagerin erhielt ein schriftliches Arbeitsvertragsangebot von der 3
BKK Berlin. Mit Schreiben vom 20. April 1998 gab das beklagte Land, vertreten
durch den damaligen Senator fir Inneres, gegenlber der Klagerin und den an-
deren ca. 200 betroffenen Arbeitnehmern folgende Erklarung ab:

die BKK Berlin hat lhnen aufgrund des Arbeitgeberwech-
sels zum 01.01.1999 einen neuen Arbeitsvertrag ausge-
handigt.

Vorausgesetzt, dass Sie dem Ubergang lhres Arbeitsver-
héaltnisses auf die BKK Berlin zugestimmt haben, freue ich
mich, lhnen mitteilen zu kénnen, dass der Senat von Ber-
lin lhnen ein unbefristetes Ruckkehrrecht zum Land Berlin
fur den Fall der SchlieBung/Auflésung der BKK Berlin ein-
raumt.
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Die Klagerin unterzeichnete den Arbeitsvertrag mit der BKK Berlin.

Das beklagte Land schloss mit der Gewerkschaft Offentliche Dienste,

Transport und Verkehr (OTV) und der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft

(DAG) am 12. August 1998 eine Vereinbarung zur Beschaftigungssicherung (im

Folgenden: VBSV BKK). Diese enthielt ua. folgende Regelungen:

.8 1

Anwendungsbereich

Die nachfolgenden Regelungen gelten fir den Ubergang
der Arbeitnehmer des Landes Berlin auf die Betriebskran-
kenkasse des Landes Berlin (BKK Berlin).

) §2
Ubergang der Beschéftigungsverhéltnisse und
Ruckkehrrecht

(2) Die Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse auf-
grund des § 147 Abs. 2 SGB V vom Land Berlin auf
die BKK Berlin Ubergegangen sind, haben das
Recht, im Falle einer Vereinigung (§ 150 SGB V),
soweit sie selbst von Personalfreisetzungen im Zuge
der Vereinigung betroffen sind, einer Auflésung
(§ 152 SGB V) und einer SchlieBung (§ 153 SGB V)
in ein Arbeitsverhéltnis zum Land Berlin zurtickzu-
kehren.

Die Senatsverwaltung fur Inneres wird den genann-
ten Arbeitnehmern die Begrindung eines neuen Ar-
beitsverhéltnisses mit dem Land Berlin in einem Auf-
gabengebiet, flr das der Arbeitnehmer nach seinen
Kenntnissen und Fahigkeiten geeignet ist, im unmit-
telbaren Anschluss an das bei der BKK Berlin been-
dete Arbeitsverhéltnis zu den fir das Land Berlin
zum Zeitpunkt der Neubegrindung des Arbeitsver-
héltnisses geltenden tariflichen Arbeitsbedingungen
anbieten.

(3) Scheidet ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis
nach § 147 Abs. 2 SGB V vom Land Berlin auf die
BKK Berlin Ubergegangen ist, aus dem Arbeitsver-
haltnis bei der BKK Berlin aus und wird im unmittel-
baren Anschluss daran ein neues Arbeitsverhaltnis
zum Land Berlin begriindet, wird das Land Berlin die
bei der BKK Berlin verbrachte Zeit als Beschéfti-
gungszeit nach § 19 BAT/BAT-O bzw. § 6 BMT-G/
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BMT-G-O und als Dienstzeit nach § 20 BAT bertck-
sichtigen.

(4) Die Verénderungen nach Absatz 2, Unterabsatz 1
sind jedem Arbeitnehmer persénlich und unverzig-
lich in schriftlicher Form mitzuteilen. ...

§3
Feststellung nach der Beschéftigungssicherungs-
vereinbarung

Diese Vereinbarung ist eine Vereinbarung im Sinne der
Nr. 2 Abs. 3 Satz 3 der Vereinbarung Uber den Umgang
mit der PersonalUberhangsituation zur Beschéftigungssi-
cherung vom 29. Mai 1997. Zwischen den Parteien be-
steht Einvernehmen, dass die in Nr. 2 Abs. 3 Satz 3 dieser
Vereinbarung getroffene Regelung ebenso fur Félle einer
Nichtzustimmung nach § 147 Abs. 2 SGB V gilt."

Die Klagerin erhielt vom beklagten Land eine schriftliche Mitteilung vom 6
20. August 1998, in der es heiB3t:

wie wir |hnen bereits in unserem Schreiben vom
20.4.1998 mitgeteilt haben, wird Ihnen als Beschéftigte/r
der BKK unter bestimmten Voraussetzungen ein unbefris-
tetes Rulckkehrrecht zum Land Berlin gewahrt. Dieses
Rlckkehrrecht ist zwischenzeitlich in einer Vereinbarung,
die zwischen den Gewerkschaften OTV und DAG und
dem Land Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fir
Inneres, abgeschlossen wurde, zuséatzlich abgesichert und
konkretisiert worden. ...“

Zum 1. Januar 2004 erfolgte eine freiwillige Vereinigung der BKK Berlin 7
mit der BKK Hamburg zur City BKK. Das beklagte Land teilte der Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) mit Schreiben vom 13. Mai 2004 mit, dass
nach der Fusion der Fortbestand der VBSV BKK nicht erforderlich erscheine,
und bat um Mitteilung, ob eine einvernehmliche Aufhebung mdéglich sei. Darauf
antwortete ver.di dem beklagten Land im Juni 2004 ua. Folgendes:

»--- Aufgrund dieser Fusion zum 1. Januar 2004 und der

sie erganzenden tariflichen Verstdndigung mit der City
BKK sehen wir die Grundlage der VBSV BKK als nicht
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mehr gegeben an, so dass sie mit Wirkung der Fusion der
beiden BKKen in Berlin und Hamburg zur City BKK ent-
behrlich geworden ist.

Hinsichtlich der in § 3 Absatz 1 der VBSV BKK getroffenen
Regelung bezuglich der Berucksichtigung von in der
BKK Berlin erbrachten Beschéftigungs- und Dienstzeiten
wurde es uns der Einfachheit halber gentugen, wenn Sie
uns schriftlich bestétigen, dass Sie diese Regelung inhalt-
lich ggf. zur Anwendung brachten. Mithin wirde die
VBSV BKK vom 12.8.1998 mit Wirkung des 1.1.2004 kei-
ne Anwendung mehr finden.

Sollten Sie wie wir mit dem Eintreten der Fusion zum
1.1.2004 die Wirkung der VBSV BKK vom 12.8.1998 als
beendet ansehen und mit der unbulrokratischen Verfah-
rensweise bezlglich einer moglichen Anwendung der
sinngeméaBen Regelungen hinsichtlich der in der BKK
Berlin erbrachten Beschéftigungs- und Dienstzeiten ein-
verstanden sein, bitten wir Sie lediglich um eine kurze
schriftliche Bestatigung.”

Das beklagte Land erwiderte hierauf mit Schreiben vom 21. Juni 2004

unter Bezugnahme auf lhr 0. g. Schreiben bestétige ich
Ihnen, dass mit dem Eintreten der Fusion der BKK Berlin
mit der BKK Hamburg zur City BKK zum 01.01.2004 die
Beschéftigungssicherungsvereinbarung BKK (VBSV BKK)
vom 12. August 1998 als beendet angesehen wird.

Die bisher in § 2 Abs. 3 VBSV BKK getroffene Regelung
bezuglich der Berucksichtigung von in der BKK Berlin er-
brachter Beschaftigungs- und Dienstzeiten wird infolge der
Fusion kunftig ggf. wie folgt zur Anwendung kommen:

,Scheidet ein Arbeithnehmer, dessen Arbeitsver-
héltnis nach § 147 Abs.2 SGBV vom Land
Berlin auf die BKK Berlin Ubergangen ist, aus
dem Arbeitsverhaltnis bei der City BKK aus und
wird in unmittelbarem Anschluss daran ein
neues Arbeitsverhéltnis zum Land Berlin be-
grindet, wird das Land Berlin die bis zum
31.12.2003 bei der BKK Berlin verbrachte Zeit
als Beschéftigungszeit nach § 19 BAT/BAT-O
bzw. § 6 BMT-G-O und als Dienstzeit nach § 20
BAT berlcksichtigen.’
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Zum 1. Januar 2005 fusionierte die City BKK mit der BKK Bauknecht
und der BeneVita BKK. Die dadurch entstandene Betriebskrankenkasse fuhrte
ebenfalls den Namen City BKK. Mit Bescheid vom 4. Mai 2011 ordnete das
Bundesversicherungsamt die SchlieBung der City BKK mit Ablauf des 30. Juni
2011 an. Diese teilte der Klagerin im Mai 2011 mit, dass ihr Arbeitsverhéltnis
nach § 164 Abs. 4 SGB V mit Ablauf des 30. Juni 2011 ende. Vorsorglich kin-
digte sie das Arbeitsverhaltnis zum 30. Juni 2011 sowie hilfsweise zum
31. Dezember 2011. Die Kl&gerin verfolgt in einem gesonderten Verfahren die

Feststellung des Fortbestands ihres Arbeitsverhaltnisses zur City BKK.

Im Mai 2011 machte die Klagerin unter Hinweis auf das Schreiben des
beklagten Landes vom 20. April 1998 und die VBSV BKK schriftlich ihr Rick-
kehrrecht gegenliiber dem beklagten Land geltend. Dieses lehnte mit Schreiben
vom 7. Juni 2011 die von der Klagerin beantragte Wiedereinstellung ab.

Die Klagerin ist der Auffassung, die Voraussetzungen der Ruckkehrzu-
sage des beklagten Landes vom 20. April 1998 seien erflillt. Sie behauptet, sie
habe dem Wechsel zur BKK Berlin nur wegen dieser Zusage zugestimmt. Sie
habe einen Anspruch auf Berlcksichtigung der beim beklagten Land, der
BKK Berlin und der City BKK erbrachten Beschéftigungszeiten.

Die Klagerin hat - soweit fur die Revision von Bedeutung - zuletzt bean-
tragt,

das beklagte Land zu verurteilen, ihr den Abschluss eines
Arbeitsvertrags in Vollzeittatigkeit beginnend mit dem
1. Juli 2011 fur eine Tétigkeit als Verwaltungsangestellte
mit einem Entgelt nach Entgeltgruppe 9 TV-L nach MaB-
gabe des Tarifvertrags zur Angleichung des Tarifrechts
des Landes Berlin an das Tarifrecht der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander vom 14. Oktober 2010 unter Beruck-
sichtigung der bei dem beklagten Land bis zum
31. Dezember 1998 und bei der BKK Berlin bis zum
31. Dezember 2003 zurlickgelegten Betriebszugehdrigkeit
als Beschaftigungszeit iSd. § 34 Abs. 3 Satz 1 TV-L sowie
der bei der City BKK bis zum 30. Juni 2011 und der da-
nach bei der City BKK (Kd6R in Abwicklung) zurtickgeleg-
ten Betriebszugehdrigkeit als Beschéaftigungszeit iSd. § 34
Abs. 3 Satz 4 TV-L anzubieten.
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Das beklagte Land hat zu seinem Klageabweisungsantrag die Ansicht
vertreten, der Fall der SchlieBung der City BKK sei von seiner Rluckkehrzusage
nicht umfasst. Diese habe sich ausschlieBlich auf die SchlieBung/Auflésung der
BKK Berlin bezogen. Dementsprechend sei auch die VBSV BKK im Einver-
nehmen mit ver.di aufgehoben worden. Jedenfalls sei fur dieses Begehren kei-
ne Anspruchsgrundlage ersichtlich. Die im Schreiben vom 21. Juni 2004 an
ver.di erfolgte Zusage der Anerkennung von Beschéftigungs- und Dienstzeiten
habe sich nur auf die durch die Vereinigung mit der BKK Hamburg entstandene
City BKK, nicht aber auf die Betriebskrankenkasse gleichen Namens bezogen,
die durch die spéatere Vereinigung mit den weiteren zwei Kassen entstanden
sei.

Das Arbeitsgericht hat dem ersten Hilfsantrag teilweise stattgegeben
und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung des beklagten Landes zurliickgewiesen und auf die Berufung der Klagerin
das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise dahin abgeandert, dass das vom be-
klagten Land abzugebende Angebot auf den 1. Juli 2011 zurlckwirkt und auch
die Zeit vom 1. Januar 2004 bis zum 30. Juni 2011 umfasst. Soweit die Klagerin
auch eine Berucksichtigung der Betriebszugehdrigkeit bei der ,City BKK (Kd6R
in Abwicklung)“ ab dem 1. Juli 2011 begehrt hat, hat das Landesarbeitsgericht
ihre Berufung zuriickgewiesen. Das beklagte Land verfolgt mit seiner Revision

den Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des beklagten Landes ist unbegrindet.

l. Der auf die Verurteilung des beklagten Landes zur Abgabe eines Ange-
bots gerichtete Klageantrag ist zuldssig. Das Landesarbeitsgericht hat zutref-
fend angenommen, dass der Klageantrag dem Bestimmtheitserfordernis des
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO genigt.
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1. Ohne Rechtsfehler ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
dass die Klagerin nicht gezwungen ist, ihre Klage auf die Abgabe einer Annah-
meerklarung zu richten (vgl. auch § 2 Abs. 2 Unterabs. 2 VBSV BKK). Es kann
auch im Interesse des Arbeitnehmers liegen, nicht schon mit Rechtskraft des
seiner Klage stattgebenden Urteils vertraglich gebunden zu sein, sondern unter
Berucksichtigung der konkreten Umsténde entscheiden zu kdénnen, ob er das
Vertragsangebot des Arbeitgebers annimmt. Dafur spricht ua., dass im Fall ei-
ner Wiedereinstellungsklage eine Regelung fehlt, die § 12 Satz 1 KSchG ent-
spricht. Der Arbeitnehmer kénnte sich nicht durch besondere Erklarung einseitig
von dem Arbeitsverhéltnis 16sen, das mit Rechtskraft des Urteils durch die Fikti-
on der Abgabe der Annahmeerklarung nach § 894 Satz 1 ZPO entstiinde. Ihm
bliebe nur sein - idR ordentliches - Kiundigungsrecht, wenn er inzwischen ein
anderes Arbeitsverhéltnis eingegangen wére. Dem Arbeitnehmer kann es dem-
nach im ersten Schritt auch nur um die Abgabe eines Angebots gehen (vgl.
BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 33/11 - Rn. 21 mwN).

2. Geht es um den Abschluss eines Arbeitsvertrags, muss die nach der
speziellen Vollstreckungsregel des § 894 Satz 1 ZPO als abgegeben geltende
Willenserklarung den fur einen solchen Vertrag notwendigen Mindestinhalt (es-
sentialia negotii) umfassen. Nach § 611 Abs. 1 BGB gehdéren hierzu die ,ver-
sprochenen Dienste“ und damit Art und Beginn der Arbeitsleistung. Die Art der
Arbeitsleistung kann sich - mittelbar - auch tber die Angabe einer Eingruppie-
rung in ein kollektives Entgeltschema erschlieBen, wenn dieses bestimmte Ta-
tigkeiten einer Entgelt- oder Vergutungsgruppe zuordnet (BAG 13. Juni 2012
-7 AZR 169/11 - Rn. 20). Eine Einigung Uber weitere Inhalte ist grundséatzlich
nicht erforderlich, sofern klar ist, dass die Arbeitsleistung vergitet werden soll.
Der Umfang der Arbeitsleistung und die Dauer des Arbeitsverhéltnisses be-
stimmen sich ggf. nach den Ublichen Umsténden. Ist die H6he der Vergltung
nicht bestimmt, ist gemaB § 612 Abs. 2 BGB die Ubliche Vergltung als verein-
bart anzusehen (vgl. BAG 13. Médrz 2013 -7 AZR 344/11 - Rn. 16; 14. Mérz
2012 -7 AZR 147/11 - Rn. 19 mwN). Ein auf die Abgabe einer Willenserklarung
gerichteter Antrag ist freilich nur dann bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO,
wenn er so gefasst ist, dass der Inhalt der nach § 894 Satz 1 ZPO fingierten
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Erklarung klar ist. Nimmt der Klager in seinen Klageantrag tUber den fir den Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags notwendigen Mindestinhalt noch weitere Arbeits-
bedingungen auf, missen diese bestimmt bezeichnet sein. Zur Ermittlung des
Inhalts einer mit der Klage erstrebten Willenserklarung kann - wie bei anderen
auslegungsbedirftigen Klageantrdgen - die Klagebegrindung herangezogen
werden (BAG 13. Juni 2012 - 7 AZR 169/11 - Rn. 20).

3. Daran gemessen hat die Klagerin den Inhalt des beanspruchten
Arbeitsvertrags hinreichend bestimmt beschrieben.

a) Der Vertrag soll - vorbehaltlich der Annahme der Klégerin - mit Wirkung
zum 1. Juli 2011 geschlossen werden. Die von der Klagerin verlangte Beschéaf-
tigung als Verwaltungsangestellte fuhrt nicht zur Unbestimmtheit des Klagean-
trags, sondern zu einem entsprechend weiten Direktionsrecht des Arbeitgebers
(vgl. BAG 13. Juni 2012 - 7 AZR 169/11 - Rn. 20), das allerdings durch die An-
gabe der Vergutungs-/Entgeltgruppe eingeschrankt wird. Der éffentliche Arbeit-
geber ist nicht berechtigt, dem Arbeithehmer (auf Dauer) eine Téatigkeit einer
niedrigeren als der vereinbarten Vergutungsgruppe zu Ubertragen (vgl. BAG
23. November 2004 - 2 AZR 38/04 - zu B | 3 a bb der Griinde, BAGE 112, 361).

b) Auch die weiteren Arbeitsbedingungen sind hinreichend konkret be-
schrieben. Die Klagerin begehrt ein Entgelt nach Entgeltgruppe 9 TV-L nach
MaBgabe des Tarifvertrags zur Angleichung des Tarifrechts des Landes Berlin
an das Tarifrecht der Tarifgemeinschaft deutscher Lander vom 14. Oktober
2010 (Angleichungs-TV Land Berlin) unter Berucksichtigung der beim beklagten
Land und bei der BKK Berlin zurlickgelegten Betriebszugehdrigkeit iSd. § 34
Abs. 3 Satz 1 TV-L sowie der bei der City BKK bis zum 30. Juni 2011 zurlickge-
legten Betriebszugehdrigkeit als Beschaftigungszeit iSd. § 34 Abs. 3 Satz 4
TV-L.

Il Die Klage ist auch begrindet.

1. Der Begrindetheit des Antrags steht nicht entgegen, dass die Verurtei-
lung des beklagten Landes zur Abgabe eines Angebots zum 1. Juli 2011 wirken

soll.
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a) Seit dem Inkrafttreten des § 311a Abs. 1 BGB idF des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138)
kommt auch die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung in Betracht, die
auf eine Vertragséanderung oder einen Vertragsschluss zu einem in der Vergan-
genheit liegenden Zeitpunkt gerichtet ist. Nach § 275 Abs. 1 BGB ist der An-
spruch auf die Leistung zwar ausgeschlossen, soweit diese flr den Schuldner
oder jedermann unmoglich ist. Im Unterschied zum alten Recht ist in § 311a
Abs. 1 BGB aber klargestellt, dass ein Vertrag selbst dann nicht nichtig ist,
wenn er in der Vergangenheit tatséchlich nicht durchgefihrt werden kann (vgl.
BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 26 mwN). Die rickwirkende Begrin-
dung eines Arbeitsverhéltnisses ist daher zuléssig. Ausgeschlossen ist lediglich
eine gerichtliche Entscheidung, mit der ein Arbeitsverhaltnis mit Rickwirkung zu
einem Zeitpunkt vor Abgabe des Angebots begrindet werden soll (BAG
24. April 2013 -7 AZR 523/11 - Rn. 17; 4. Mai 2010 - 9 AZR 155/09 - Rn. 35,
BAGE 134, 223). Die Pflicht zur Begrindung eines Arbeitsverhéltnisses durch
Annahme eines Vertragsangebots setzt grundsétzlich den Zugang des Ange-

bots voraus.

b) Diese Grundséatze stehen einer Verurteilung des beklagten Landes
nicht entgegen. Durch den klagestattgebenden Tenor wird zwischen den Par-
teien noch kein Arbeitsverhéltnis begrindet. Soweit das beklagte Land ver-
pflichtet wird, ein zum 1. Juli 2011 zurlckwirkendes Angebot abzugeben, recht-
fertigt sich dies aus der erteilten Ruckkehrzusage und dem Umstand, dass die
Klagerin bereits vor diesem Zeitpunkt im Mai 2011 ihr Ruckkehrrecht geltend
gemacht hat.

2. Das beklagte Land ist aufgrund des in seinem Schreiben vom 20. April
1998 zugesagten Ruckkehrrechts zur Abgabe des Vertragsangebots verpflich-
tet.

a) Das Schreiben enthélt eine rechtsverbindliche Erklarung des beklagten
Landes. Es begrindet unter den genannten Voraussetzungen die Verpflichtung
des beklagten Landes zum Abschluss eines Arbeitsvertrags mit rtuckkehrwilli-

gen Arbeitnehmern. Dartber besteht kein Streit.
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b) Die gemaB § 151 Satz 1 BGB auch ohne ausdruckliche Annahmeerkla-
rung der Klagerin zustande gekommene Vereinbarung Uber ihr Rluckkehrrecht
ist nicht nach § 4 Abs. 2 BAT iVm. §§ 125, 126 BGB nichtig. Es handelt sich
nicht um eine dem Schriftformerfordernis unterliegende Nebenabrede zum Ar-
beitsvertrag iSd. § 4 Abs. 2 BAT, die in Bezug auf das vormals bestehende Ar-
beitsverhaltnis nur sekundare Rechte und Pflichten der Vertragsparteien regelte
(vgl. dazu BAG 7. Mai 1986 - 4 AZR 556/83 - zu 2 der Griinde, BAGE 52, 33).
Vielmehr wurde mit der Vereinbarung ein Anspruch der Kléagerin auf Neuab-
schluss eines Arbeitsverhéltnisses unter den genannten Bedingungen begrun-
det. Aus der Annahme, dass ein Arbeitgeber aufgrund einer vertraglichen Ne-
benpflicht den Arbeithehmer unter bestimmten Voraussetzungen nach Aus-
spruch einer Kundigung wieder einstellen muss (vgl. BAG 25. Oktober 2007
-8 AZR 989/06 - Rn. 21), folgt entgegen der Ansicht des beklagten Landes
nicht, dass eine entsprechende Vereinbarung der Parteien tGber ein Ruckkehr-
recht als Nebenabrede iSd. § 4 Abs. 2 BAT anzusehen ist. Deshalb kann da-
hinstehen, ob es dem beklagten Land nach den Grundséatzen von Treu und
Glauben verwehrt ware, sich auf eine Unwirksamkeit der Zusage wegen Nicht-

einhaltung des Schriftformerfordernisses zu berufen.

C) Die SchlieBung der City BKK durch das Bundesversicherungsamt mit
Ablauf des 30. Juni 2011 léste das Ruckkehrrecht gemaB § 158 Abs. 1 BGB

aus.

aa) Bei dem Schreiben vom 20. April 1998 handelt es sich um eine typische
Erkldrung, die vom beklagten Land fir eine Vielzahl von Féllen formuliert wur-
de. Das an die Klagerin gerichtete Schreiben entspricht - mit Ausnahme der
Anrede - wortgleich den Schreiben, mit denen das beklagte Land den anderen

betroffenen Arbeithehmern das Ruckkehrrecht einrdumte.

bb) Typische Willenserklarungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und ty-
pischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise verstanden werden. Das Revisionsgericht kann den Inhalt von
solchen Mustererklarungen, die keine individuellen Besonderheiten enthalten,
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uneingeschrankt selbststéandig auslegen (vgl. BAG 18. Januar 2012 - 10 AZR
670/10 - Rn. 26; 20. Mai 2008 - 9 AZR 271/07 - Rn. 18).

cc) Entgegen der Rechtsauffassung des beklagten Landes ist ein Rulck-
kehrrecht entstanden, obwohl die vom Bundesversicherungsamt zum 30. Juni
2011 geschlossene Arbeitgeberin der Klagerin unter dem Namen City BKK im
Rechtsverkehr auftrat und aus dem Zusammenschluss der BKK Berlin mit an-

deren Betriebskrankenkassen hervorgegangen war.

(1) Der Wortlaut der Erklarung steht diesem Verstéandnis nicht entgegen.
Zwar ist im Schreiben vom 20. April 1998 nur der Fall der SchlieBung/Auflésung
der BKK Berlin ausdricklich genannt. Fiur die Erklarungsempfanger war aus
dieser Formulierung jedoch nicht zu entnehmen, dass ein Riuckkehrrecht nur im
Falle der SchlieBung/Auflésung der im Zeitpunkt der Zusage bestehenden und
unter ,BKK Berlin® firmierenden Betriebskrankenkasse entstehen und die
SchlieBung einer - ggf. unter anderem Namen auftretenden - Rechtsnachfolge-
rin nicht erfasst sein sollte. Zum Zeitpunkt der Einrdumung des Rulckkehrrechts
existierten die Rechtsnachfolgerinnen noch nicht. Die BKK Berlin konnte auch
als ,Platzhalter* fir mdgliche Rechtsnachfolgerinnen verstanden werden. Ent-
gegen der Ansicht des beklagten Landes hat die Erklarung insoweit keinen ein-
deutigen Inhalt. Ob eine empfangsbedurftige Willenserklarung eindeutig ist,
steht erst als Ergebnis einer Auslegung fest (vgl. BAG 20. Juli 2004 - 9 AZR
626/03 - zu Bll2a der Grinde, BAGE 111, 260, BGH 8. Dezember 1982
- IVa ZR 94/81 - zu Il 1 der Griinde, BGHZ 86, 41; Palandt/Ellenberger 72. Aufl.
§ 133 BGB Rn. 6; MiiKoBGB/Busche 6. Aufl. § 133 Rn. 53). Der Beschrankung
des Ruckkehrrechts auf den Fall der SchlieBung/Auflésung der ,BKK Berlin“ im
wortlichen Sinn steht schon die Méglichkeit der Namensanderung der Betriebs-
krankenkasse entgegen. Das eingerdaumte Rulckkehrrecht wéare praktisch wert-
los, wenn der Bedingungseintritt durch eine bloBe Umbenennung der Koérper-
schaft hatte ausgeschlossen werden kénnen. Letzteres hat auch das beklagte
Land in der Revisionsverhandlung so gesehen.

(2) Vor allem der von dem beklagten Land mit der Erteilung der Wiederein-

stellungszusage verfolgte Zweck gebietet ein Verstandnis, dass das Ruickkehr-
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recht durch den Zusammenschluss mit einer anderen Betriebskrankenkasse

weder ausgeldst wurde noch unterging.

(a) Das beklagte Land weist zwar zutreffend darauf hin, dass kein Recht
auf Ruckkehr von einer im Wege einer Vereinigung entstandenen neuen Be-
triebskrankenkasse bestinde, wenn bereits die freiwillige Vereinigung der
BKK Berlin mit einer anderen Betriebskrankenkasse das Ruckkehrrecht ausge-
I6st hatte (vgl. zum Vorbehalt der Konzernzugehdrigkeit: BAG 24. April 2013
-7AZR 523/11 - Rn. 37). Die Erklarung vom 20. April 1998 begrindet jedoch
entgegen der Ansicht des beklagten Landes fur den Fall einer solchen Vereini-
gung kein Ruckkehrrecht. Aus dem Umstand, dass nach den Vorschriften des
SGB V Rechtsfolge einer Vereinigung zweier Betriebskrankenkassen ist, dass
diese geschlossen sind, folgt nicht, dass bereits die Vereinigung der BKK Berlin
mit der BKK Hamburg das Rickkehrrecht ausléste. Mit der Formulierung ,fur
den Fall der SchlieBung/Auflésung“ stellte die Ruckkehrzusage des beklagten
Landes nicht auf die in § 150 SGB V geregelte freiwillige Vereinigung von Be-
triebskrankenkassen ab, sondern auf die Regelungen in §§ 152, 153 SGB V,
die die Auflésung und SchlieBung von Betriebskrankenkassen betreffen. Das
wird schon daraus deutlich, dass die Vereinigung von Betriebskrankenkassen
regelmaBig nicht per se zu einem Verlust von Arbeitsplatzen fuhrt, den das
Ruackkehrrecht ausgleichen soll. Die Vereinigung fluhrt vielmehr zu einer Ge-
samtrechtsnachfolge, die auch die Arbeitsverhéaltnisse der Arbeithehmer der
fusionierten Krankenkassen erfasst (BAG 29. September 2010 - 10 AZR
588/09 - Rn. 25, BAGE 135, 327).

(b) Dass nach dem Willen des beklagten Landes die Vereinigung mit einer
anderen Betriebskrankenkasse das im Schreiben vom 20. April 1998 zugesagte
Ruckkehrrecht grundsatzlich noch nicht auslésen sollte, zeigt auch die Rege-
lung in § 2 Abs. 2 Unterabs. 1 VBSV BKK. Danach besteht ein Recht zur Rlck-
kehr in ein Arbeitsverhaltnis zum beklagten Land zwar ausdricklich auch fur
den Fall der Vereinigung iSd. § 150 SGB V, jedoch nur, wenn die Arbeithehmer

selbst von ,Personalfreisetzungen im Zuge der Vereinigung betroffen sind*.
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(c) Der Zweck der Einrdumung des Ruckkehrrechts gebietet ein Verstand-
nis, das auch die SchlieBung einer Rechtsnachfolgerin umfasst, die in die Ar-
beitsverhéltnisse im Wege der Gesamtrechtsnachfolge eingetreten ist. Das
Ruckkehrrecht sollte dem Umstand Rechnung tragen, dass die betroffenen Ar-
beitnehmer mit dem beklagten Land im Vergleich zu der BKK Berlin, die unstrei-
tig bereits im Zeitpunkt des Zugangs des Schreibens vom 20. April 1998 wirt-
schaftliche Probleme hatte, einen ,sicheren“ Arbeitgeber verloren. Fur den da-
mit vom beklagten Land verfolgten Zweck, den zur BKK Berlin wechselnden
Arbeitnehmern bei einem Verlust ihres Arbeitsplatzes einen Arbeitsplatz bei ihm
zu garantieren, ist es ohne Bedeutung, wenn an die Stelle der ,BKK Berlin“ im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach § 150 Abs. 2 Satz 1 iVm. § 144 Abs. 4
Satz 2 SGB V ein anderer Arbeitgeber getreten ist (vgl. zur Rechtsnachfolge
gemdB § 613a BGB: BAG 24. April 2013 - 7 AZR 523/11 - Rn. 41).

(d) Wirtschaftliche Interessen des beklagten Landes geben kein anderes
Auslegungsergebnis vor. Zwar ist bei der Auslegung einer Willenserklarung ne-
ben den Verstédndnismdglichkeiten des Empfangers auch das Interesse des
Erklarenden daran zu bertcksichtigen, dass sich der Empfanger darum bemiht,
die Erklarung nicht misszuverstehen (BAG 15. Dezember 2005 -2 AZR
148/05 - Rn. 25, BAGE 116, 336). Auch muss ein Arbeitnehmer des éffentlichen
Dienstes grundsatzlich davon ausgehen, dass ihm sein Arbeitgeber nur die
Leistungen gewéahren will, zu denen dieser rechtlich verpflichtet ist (BAG
29. September 2004 - 5 AZR 528/03 - zu Il 3 b der Griinde mwN, BAGE 112,
112). Allerdings war das beklagte Land nicht zur Einrdumung des Ruckkehr-
rechts verpflichtet. Die Ruckkehrzusage lag freilich in seinem wirtschaftlichen
Interesse. Das beklagte Land hatte bis 1998 die Arbeitnehmer der BKK Berlin
gestellt. Es hatte jedoch gegentber dem Vorstand der BKK Berlin erklart, es
lehne die weitere Ubernahme der Kosten des fur die Fuhrung der Geschéfte
erforderlichen Personals ab. GemaB § 147 Abs. 2 Satz 4 SGB V hatte dies zur
Folge, dass die BKK Berlin die bisher mit der Fihrung der Geschéfte der Be-
triebskrankenkasse beauftragten Personen tbernahm. Der Ubergang der Ar-
beitsverhéltnisse hing jedoch von der Zustimmung der betroffenen Arbeitneh-
mer ab. Die Ruckkehrzusage diente dazu, diese Zustimmung zu erreichen. Das
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beklagte Land nahm in seinem Schreiben vom 20. April 1998 ausdrlcklich auf
den von der BKK Berlin an die Arbeithehmer Ubersandten Arbeitsvertragsent-
wurf Bezug und rdumte das Ruckkehrrecht fur den Fall des Abschlusses eines
Arbeitsvertrags ein.

(e) Vor diesem Hintergrund kann die Formulierung ,unbefristetes Rick-
kehrrecht” aus der Sicht der betroffenen Arbeitnehmer nur so verstanden wer-
den, dass auch die SchlieBung oder Auflésung einer Rechtsnachfolgerin der
BKK Berlin dieses Recht ausldst. Insofern unterscheidet sich die Zusage des
beklagten Landes erheblich von der Zusage, Uber deren Auslegung das Bun-
desarbeitsgericht am 19. Oktober 2005 (- 7 AZR 32/05 -) zu entscheiden hatte.
Jene Zusage war in einer Betriebsvereinbarung enthalten, die im Wesentlichen
nur eine befristete Beibehaltung der bisher bei der Arbeitgeberin geltenden Ar-
beitsbedingungen und Verglinstigungen vorsah (vgl. BAG 19. Oktober 2005
-7AZR 32/05 - Rn. 20). Die Erstreckung der Rickkehrzusage auch auf den
Fall der SchlieBung einer aufgrund von Vereinigungen entstandenen Rechts-
nachfolgerin der BKK Berlin stellte auch kein unkalkulierbares Risiko fur das
beklagte Land dar (vgl. zum Risikoaspekt: BAG 19. Oktober 2005 - 7 AZR
32/05 - Rn. 25). Typischerweise sinkt die Zahl der Anspruchsberechtigten im
Laufe der Zeit aufgrund altersbedingten Ausscheidens aus dem Arbeitsverhalt-
nis. Im Ubrigen ging das beklagte Land das verbleibende Risiko bewusst ein.
Bereits die Einflussméglichkeiten des beklagten Landes auf die BKK Berlin, auf
die sich das Ruckkehrrecht unstreitig bezog, waren aufgrund der Regelungen
zum Verwaltungsrat der Betriebskrankenkasse wesentlich geringer als der Ein-
fluss einer herrschenden Gesellschaft auf eine Tochtergesellschaft im Konzern.

(3) Das vom beklagten Land eingerdumte Rulckkehrrecht steht nicht unter
der Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB), dass das mit der BKK Berlin bzw. ihrer
Rechtsnachfolgerin begriindete Arbeitsverhéltnis infolge der SchlieBung been-
det ist. Bereits inrem Wortlaut nach knupft die Erklarung vom 20. April 1998 an
die SchlieBung/Auflésung der Betriebskrankenkasse und nicht an die Beendi-
gung des einzelnen Arbeitsverhéltnisses an. Dies ist auch interessengerecht.
So stellt die SchlieBung einer Betriebskrankenkasse eine konkrete Gefahr far

_ -16 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
- Egste;(l)%sG t (mobile AQQ) App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

39

40

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY 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

-16 - 9 AZR 2/13

den Fortbestand der Arbeitsverhélinisse dar. Zwar enthielt § 155 SGB V aF
noch keinen Verweis auf § 164 Abs. 2 bis Abs. 4 SGB V. Spétestens nach der
Abwicklung der Geschéafte durch den Vorstand entféllt jedoch typischerweise
der Beschéftigungsbedarf fur die Arbeitnehmer. Es dient zudem der Rechtssi-
cherheit, flr die Frage des Bedingungseintritts nach § 158 Abs. 1 BGB nicht an
die unter Umsténden erst durch ein gerichtliches Verfahren zu klarende Frage
der Beendigung des konkreten Arbeitsverhéltnisses anzuknipfen, sondern an
die SchlieBung/Auflésung der Betriebskrankenkasse und die damit verbundene
typische Gefahr fir den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses.

3. Die Klagerin hat auch einen Anspruch auf Entgelt nach Entgeltgruppe 9
TV-L nach MaBgabe des Angleichungs-TV Land Berlin und auf Berucksichti-
gung der bei dem beklagten Land bis zum 31. Dezember 1998 und bei der
BKK Berlin bis zum 31. Dezember 2003 zurlickgelegten Betriebszugehdrigkeit
als Beschéftigungszeit iSd. § 34 Abs. 3 Satz 1 TV-L sowie der bei der City BKK
bis zum 30. Juni 2011 zurtckgelegten Betriebszugehorigkeit als Beschéfti-
gungszeit iSd. § 34 Abs. 3 Satz 4 TV-L. Auch dies folgt bereits aus der Zusage
des beklagten Landes vom 20. April 1998.

a) Das beklagte Land wollte mit der Ruckkehrzusage bewirken, dass die
betroffenen Arbeitnehmer dem Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse iSd. § 147
Abs. 2 Satz 4 SGB V zustimmen. Insofern unterscheidet sich die Situation von
der eines Betriebslibergangs, in der die Arbeitsverhéltnisse auf den neuen In-
haber nach § 613a Abs. 1 BGB Ubergehen, wenn die Arbeithehmer passiv blei-
ben und dem Betriebslbergang nicht widersprechen. Nach § 147 Abs. 2 Satz 4
SGB V bedurfte es zum Ubergang der Arbeitsverhaltnisse der Zustimmung und
damit eines aktiven Tuns der betroffenen Arbeitnehmer. Hierzu lag diesen ein
Arbeitsvertragsangebot der BKK Berlin vor. Es war fir das beklagte Land er-
kennbar, dass die Arbeitnehmer ihren beim beklagten Land erreichten sozialen
Besitzstand nur dann aufgeben wirden, wenn sie im Falle einer SchlieBung
oder Auflésung der Betriebskrankenkasse die Folgen ihrer Zustimmung rick-
gangig machen konnten. Wenn das beklagte Land in dieser Situation ohne wei-
tere Vorbehalte ein Ruckkehrrecht einrdumte, durften die betroffenen Arbeit-
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nehmer die Ruckkehrzusage so verstehen, dass sie im Falle ihrer Rickkehr so
gestellt werden, als waren sie durchgehend beim beklagten Land beschéftigt
gewesen. Auch wenn diese Rechtsfolge nicht jeder Ruckkehrzusage immanent
ist (vgl. zu § 17 Satz 1 HVFG: BAG 19. Oktober 2011 - 5 AZR 138/10 - Rn. 29),
folgt dies aus den Besonderheiten der Situation im Jahre 1998. Ins Gewicht
fallt, dass die betroffenen Arbeithehmer aufgrund der Personalgestellung durch
das beklagte Land bereits seit Jahren bei der BKK Berlin tatig waren. Ohne die
Ablehnungserklarung des beklagten Landes iSd. § 147 Abs. 2 Satz4 SGBV
gegenlber dem Vorstand der BKK Berlin hatte diese Form der gespaltenen Ar-
beitgeberstellung fortgefihrt werden kénnen. Die Austbung des Ruckkehr-
rechts stellt also nur die Situation her, die ohne die Ablehnungserklarung des
beklagten Landes und die Zustimmung der Arbeitnehmer geméaB § 147 Abs. 2
SGB V bestanden hatte. Eine Besserstellung der zur BKK Berlin gewechselten
Arbeitnehmer ist mit ihrer Rickkehr zum beklagten Land entgegen dessen An-

sicht nicht verbunden.

b) Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die Rlckkehrzusage die
zur BKK Berlin gewechselten Arbeitnehmer im Falle ihrer Rickkehr zum be-
klagten Land nicht so stellen sollte, als wéaren sie bei diesem durchgehend be-
schéftigt gewesen, flhrte dies zu keinem anderen Ergebnis. Nach dem Inkraft-
treten des Angleichungs-TV Land Berlin wird anders als unter der Geltung des
BAT das Entgelt in den einzelnen Entgeltgruppen nicht nach Lebensaltersstufen
bemessen, sodass das Alter fur die Héhe der Verglitung ohne Bedeutung ist.
Dies konnten weder das beklagte Land noch die zur BKK Berlin gewechselten
Arbeitnehmer voraussehen. Die durch das Inkrafttreten des Angleichungs-TV
Land Berlin nachtraglich entstandene Regelungslicke in der Wiedereinstel-
lungszusage kann nach den Grundsatzen der erganzenden Vertragsauslegung
nur so geschlossen werden, dass die Stufenzuordnung mithilfe des (fiktiven)
Vergleichsentgelts vorzunehmen ist. Ist eine vertragliche Regelung planwidrig
unvollstandig, tritt im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung an die Stelle
der lickenhaften Vertragsbestimmung diejenige Gestaltung, die die Parteien bei
einer angemessenen Abwéagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und
Glauben als redliche Vertragsparteien vereinbart hatten, wenn ihnen die
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Luckenhaftigkeit des Vertrags bekannt gewesen ware (BAG 23. April 2013
-3AZR 512/11 - Rn. 34 mwN). Zunéchst ist hierflir an den Vertrag selbst anzu-
knapfen. Die in ihm enthaltenen Regelungen und Wertungen, sein Sinn und
Zweck sind Ausgangspunkt der Vertragsergdnzung. Soweit irgend mdglich, sind
danach Licken im Wege der erganzenden Vertragsauslegung in der Weise
auszufillen, dass die Grundzige des konkreten Vertrags ,zu Ende gedacht®
werden (BAG 17. April 2012 - 3 AZR 803/09 - Rn. 31 mwN). Die Arbeitnehmer
sollten durch den Wechsel zur BKK Berlin nicht Gefahr laufen, ihren bei dem
beklagten Land erworbenen sozialen Besitzstand im Falle einer Auflésung oder
SchlieBung der sie beschéftigenden Betriebskrankenkasse zu verlieren. Diesem
Regelungszweck der Rickkehrzusage wird eine Stufenzuordnung nach § 16
TV-L nicht gerecht. Im Jahre 1998 erfolgte die VerglUtung der betroffenen
Arbeitnehmer nach dem BAT. Nach § 27 BAT bemaB sich die Grundvergitung
in den Vergutungsgruppen des BAT nach Lebensaltersstufen (vgl. BAG
10. November 2011 - 6 AZR 148/09 - BAGE 140, 1). Die vom Ubergang nach
§ 147 Abs. 2 SGB V betroffenen Arbeitnehmer durften berechtigt darauf ver-
trauen, dass die Bemessung der Vergutung nach erreichten Lebensaltersstufen
auch nach der Ruckkehr zum beklagten Land Berlicksichtigung findet. Dies ist
nur bei einer Uberleitung anhand des fiktiven Vergleichsentgelts gewéhrleistet.

C) Danach hat die Klagerin einen Anspruch, in dem neu zu begriindenden
Arbeitsverhéltnis so gestellt zu werden, als habe tber den 31. Dezember 1998
hinaus ein ununterbrochenes Arbeitsverhéltnis zum beklagten Land bestanden.
Dies umfasst auch die Beriicksichtigung der Beschéaftigungszeiten beim beklag-
ten Land, bei der BKK Berlin und der City BKK iSd. § 34 Abs. 3 TV-L. Das be-
klagte Land hat in der Revision auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
dass die Tatigkeiten der ehemaligen Vergutungsgruppe Vb BAT der Entgelt-
gruppe 9 TV-L entsprechen, nicht in Zweifel gezogen (vgl. Anlage 4 zum TVU-
Lénder).
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