BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 855/12
25 Sa 331/12

25 Sa 472/12
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. Oktober 2013

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes, berufungsbeklagtes,

revisionsklagendes und revisionsbeklagtes Land,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager, Revisionsbeklagter

und Revisionsklager,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-

handlung vom 15. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-

beitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer und
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Klose sowie die ehrenamtlichen Richter Kranzusch und Licke fir Recht er-
kannt:
1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom

9. August 2012 - 25 Sa 331/12 und 25 Sa 472/12 - auf-
gehoben.

2. Auf die Berufung des beklagten Landes wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Berlin vom 26. Januar 2012 - 58 Ca
9576/11 - unter vollstandiger Zurtuckweisung der Beru-
fung des Klagers abgeéandert.

Die Klage wird abgewiesen.
3. Die Kosten des Rechtsstreits hat der Klager zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Begrindung eines Arbeitsverhéltnisses.

Zwischen den Parteien bestand bis zum 31. Dezember 1998 ein Ar-
beitsverhaltnis. Der Klager erbrachte im Rahmen einer Personalgestellung sei-
ne Arbeitsleistung bei der Betriebskrankenkasse des beklagten Landes, einer
Kdrperschaft des offentlichen Rechts (im Folgenden: BKK Berlin). Im August
1995 lehnte das beklagte Land gegenuber dem Vorstand der BKK Berlin die
weitere Ubernahme der Personalkosten fiir die Filhrung der Krankenkasse ab.

Der Klager erhielt ein schriftiches Arbeitsvertragsangebot von der
BKK Berlin. Mit Schreiben vom 20. April 1998 gab das beklagte Land, vertreten
durch den damaligen Senator fir Inneres, gegeniber dem Klager und den an-
deren ca. 200 betroffenen Arbeitnehmern folgende Erklarung ab:

die BKK Berlin hat IThnen aufgrund des Arbeitgeberwech-
sels zum 01.01.1999 einen neuen Arbeitsvertrag ausge-
handigt.
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Vorausgesetzt, dass Sie dem Ubergang lhres Arbeitsver-
haltnisses auf die BKK Berlin zugestimmt haben, freue ich
mich, Ihnen mitteilen zu kbénnen, dass der Senat von Ber-
lin Ihnen ein unbefristetes Rickkehrrecht zum Land Berlin
fur den Fall der SchlieBung/Auflésung der BKK Berlin ein-
raumt.

Der Klager 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 Beschéftigungssicherung (im
Folgenden: VBSV BKK). Diese enthielt ua. folgende Regelungen:

§1

Anwendungsbereich

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

§2
Ubergang der Beschaftigungsverhéltnisse 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 (8§ 150 SGB V),
soweit sie selbst von Personalfreisetzungen im Zuge
der Vereinigung betroffen sind, einer Auflésung
(8 152 SGB V) und einer Schliel3ung (8 153 SGB V)
in ein Arbeitsverhéltnis zum Land Berlin zuriickzu-
kehren.

(3) Scheidet ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis
nach 8 147 Abs. 2 SGB V vom Land Berlin auf die
BKK Berlin Ubergegangen ist, aus dem Arbeitsver-
héltnis bei der BKK Berlin aus und wird im unmittel-
baren Anschluss daran ein neues Arbeitsverhaltnis
zum Land Berlin begrtindet, wird das Land Berlin die
bei der BKK Berlin verbrachte Zeit als Beschafti-
gungszeit nach § 19 BAT/BAT-O bzw. 8§ 6 BMT-G/
BMT-G-O und als Dienstzeit nach 8 20 BAT beriick-
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sichtigen.

(4) Die Veranderungen nach Absatz 2, Unterabsatz 1
sind jedem Arbeitnehmer personlich 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 tUber den Umgang
mit der Personaliberhangsituation zur Beschéaftigungssi-
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 fir Falle einer
Nichtzustimmung nach § 147 Abs. 2 SGB V gilt.”

Der Klager erhielt vom beklagten Land eine schriftliche Mitteilung vom
20. August 1998, in der es heil3t:

e

wie wir lhnen bereits in unserem Schreiben vom
20.4.1998 mitgeteilt haben, wird Ihnen als Beschaftigte/r
der BKK unter bestimmten Voraussetzungen ein unbefris-
tetes Ruckkehrrecht zum Land Berlin gewahrt. Dieses
Ruckkehrrecht ist zwischenzeitlich in einer Vereinbarung,
die zwischen den Gewerkschaften OTV und DAG und
dem Land Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fur
Inneres, abgeschlossen wurde, zusatzlich abgesichert und
konkretisiert worden. ..."

Zum 1. Januar 2004 erfolgte eine freiwillige Vereinigung der BKK Berlin
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 maoglich 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 Verstandigung mit der City

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

Hinsichtlich der in 8 3 Absatz 1 der VBSV BKK getroffenen
Regelung bezlglich der Berlcksichtigung von in der
BKK Berlin erbrachten Beschaftigungs- und Dienstzeiten
wirde es uns der Einfachheit halber gentigen, wenn Sie
uns schriftlich bestatigen, 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 unbuirokratischen Verfah-
rensweise bezuglich einer mdglichen Anwendung der
sinngemaflen Regelungen hinsichtlich der in der BKK
Berlin erbrachten Beschéaftigungs- 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: 8

unter Bezugnahme auf lhr o. 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 8 2 Abs. 3 VBSV BKK getroffene Regelung
bezuglich der Bertcksichtigung von in der BKK Berlin er-
brachter Beschéftigungs- und Dienstzeiten wird infolge der
Fusion kinftig ggf. wie folgt zur Anwendung kommen:

,Scheidet ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsver-
haltnis nach 8 147 Abs.2 SGBYV 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 Arbeitsverhaltnis 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 fihrte
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 dem Klager Anfang Mai 2011 mit, dass sein Arbeitsver-
haltnis nach § 164 Abs. 4 SGB V mit Ablauf des 30. Juni 2011 ende. Vorsorg-
lich kiindigte sie das Arbeitsverhaltnis zum 30. Juni 2011 sowie hilfsweise zum
31. Dezember 2011. Der Klager verfolgt in einem gesonderten Verfahren die

Feststellung des Fortbestands seines Arbeitsverhaltnisses zur City BKK.

Im Mai 2011 machte der Klager unter Hinweis auf das Schreiben des
beklagten Landes vom 20. April 1998 und die VBSV BKK schriftlich sein Rlck-
kehrrecht gegenluber dem beklagten Land geltend. Dieses lehnte mit Schreiben

vom 7. Juni 2011 die von dem Klager beantragte Wiedereinstellung ab.

Der Klager ist der Auffassung, die Voraussetzungen der Ruckkehrzu-
sage des beklagten Landes vom 20. April 1998 seien erflllt. Er behauptet, er
habe dem Wechsel zur BKK Berlin nur wegen dieser Zusage zugestimmt. Nach
dieser sei er so zu stellen, als ware er tUber den 31. Dezember 1998 hinaus

beim Land Berlin weiterbeschéftigt worden.
Der Klager hat vor dem Landesarbeitsgericht zuletzt beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, sein Angebot auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags als Verwaltungsangestellter
beginnend mit dem 1. Juli 2011 in Vollzeittatigkeit mit ei-
nem Entgelt nach Entgeltgruppe 13 nach Mal3gabe des
Tarifvertrags zur Angleichung des Tarifrechts des Landes
Berlin an das Tarifrecht der Tarifgemeinschaft deutscher
Lander vom 14. Oktober 2010 unter Berucksichtigung der
bei der BKK Berlin K6R bis zum 31. Dezember 2003 so-
wie der City BKK K6R bis zum 30. Juni 2011 zurtickgeleg-
ten Betriebszugehdorigkeit anzunehmen,

hilfsweise festzustellen, dass das beklagte Land verpflich-
tet ist, mit ihm einen Arbeitsvertrag als Verwaltungsange-
stellter beginnend mit dem 1. Juli 2011 in Vollzeittatigkeit
mit einem Entgelt nach Entgeltgruppe 13 nach Mal3gabe
des Tarifvertrags zur Angleichung des Tarifrechts des
Landes Berlin an das Tarifrecht der Tarifgemeinschaft
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deutscher Lander vom 14. Oktober 2010 unter Berlck-
sichtigung der bei der BKK Berlin KOR bis zum 31. De-
zember 2003 sowie der City BKK K6R bis zum 30. Juni
2011 zuruckgelegten Betriebszugehdrigkeit abzuschlie-
Ren, sobald die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses des
Klagers mit der City BKK KOR i. A. rechtskraftig feststeht.

Das beklagte Land hat zu seinem Klageabweisungsantrag die Ansicht
vertreten, der Fall der SchlieBung der City BKK sei von seiner Riuickkehrzusage
nicht umfasst. Diese habe sich ausschlie3lich auf die SchlieBung/Auflésung der
BKK Berlin bezogen. Dementsprechend sei auch die VBSV BKK im Einver-
nehmen mit ver.di aufgehoben worden. Soweit der Klager die Bertcksichtigung
von Zeiten verlange, in denen er in einem Arbeitsverhaltnis zu den Betriebs-
krankenkassen gestanden habe, sei dies zu pauschal. Jedenfalls sei fur dieses
Begehren keine Anspruchsgrundlage ersichtlich. Die im Schreiben vom 21. Juni
2004 an ver.di erfolgte Zusage der Anerkennung von Beschaftigungs- und
Dienstzeiten habe sich nur auf die durch die Vereinigung mit der BKK Hamburg
entstandene City BKK, nicht aber auf die Betriebskrankenkasse gleichen Na-
mens bezogen, die durch die spatere Vereinigung mit den weiteren zwei Kas-

sen entstanden sei.

Das Arbeitsgericht hat den erstinstanzlich gestellten Hauptantrag ab-
gewiesen und dem erstinstanzlich gestellten Hilfsantrag stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung des beklagten Landes zuriickgewiesen.
Auf die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht unter Zurickwei-
sung der Berufung im Ubrigen das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgean-
dert und dahingehend neu gefasst, dass das beklagte Land verurteilt wird, das
Angebot des Klagers auf Abschluss eines Arbeitsvertrags als Verwaltungsan-
gestellter beginnend mit dem 1. Juli 2011 in Vollzeittatigkeit mit einem Entgelt
nach Entgeltgruppe 13 nach Mal3gabe des Tarifvertrags zur Angleichung des
Tarifrechts des Landes Berlin an das Tarifrecht der Tarifgemeinschaft deutscher
Lander vom 14. Oktober 2010 unter Bertcksichtigung der bei dem beklagten
Land bis zum 31. Dezember 1998 und der bei der BKK Berlin bis zum
31. Dezember 2003 zurtickgelegten Betriebszugehdrigkeit anzunehmen. Mit
seiner Revision verfolgt das beklagte Land seinen Klageabweisungsantrag wei-
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ter. Der Klager hat seine Revision zurickgenommen. In der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat hat der Klager seinen zweitinstanzlichen Klageantrag
mit der Mal3gabe gestellt, dass sein Vertragsangebot nicht Entgelt nach Ent-
geltgruppe 13, sondern nach Entgeltgruppe 12 beinhalte.

Entscheidungsgrinde

Die zuldssige Revision des beklagten Landes ist begrindet. Das Lan-
desarbeitsgericht hat zu Unrecht die Berufung des beklagten Landes zurtick-
gewiesen und der Berufung des Klagers teilweise stattgegeben. Der Klager hat
keinen Anspruch darauf, dass das beklagte Land sein Angebot auf Abschluss
eines Arbeitsvertrags als Verwaltungsangestellter beginnend mit dem 1. Juli
2011 in Vollzeittatigkeit mit einem Entgelt nach Entgeltgruppe 13 nach Mal3ga-
be des Tarifvertrags zur Angleichung des Tarifrechts des Landes Berlin an das
Tarifrecht der Tarifgemeinschaft deutscher Lander vom 14. Oktober 2010 unter
Berucksichtigung der beim beklagten Land bis zum 31. Dezember 1998 und der
bei der BKK Berlin bis zum 31. Dezember 2003 zurlickgelegten Betriebszuge-

hdrigkeit annimmt.

l. Zwar war das beklagte Land grundsatzlich aufgrund des in seinem
Schreiben vom 20. April 1998 zugesagten Riickkehrrechts zur Neubegriindung
eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager verpflichtet (vgl. BAG 15. Oktober
2013 - 9 AZR 572/12 - Rn. 22 ff.). Der Klager hat jedoch keinen Anspruch auf
Abschluss eines Arbeitsvertrags, der das beklagte Land verpflichtet, ihn nach
Entgeltgruppe 13 zu verguten und zu beschéftigen. Die Zusage vom 20. April
1998 begriindet nur einen Anspruch darauf, unter Berlcksichtigung der im De-
zember 1998 zuletzt bestehenden Eingruppierung so gestellt zu werden, als
habe er Gber den 31. Dezember 1998 hinaus in einem ununterbrochenen Ar-
beitsverhaltnis zum beklagten Land gestanden (BAG 15. Oktober 2013 - 9 AZR
572/12 - Rn. 43). Der Klager hat mit Schriftsatz vom 4. Oktober 2013 selbst

eingeraumt, dass er vor diesem Hintergrund nur den Abschluss eines Arbeits-
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vertrags mit einem Entgelt nach Entgeltgruppe 12, nicht aber nach Entgeltgrup-

pe 13 verlangen kénne.

I. Der Klager konnte seinen Klageantrag in der Revisionsinstanz nicht
mehr dahingehend andern, dass das beklagte Land verurteilt wird, sein Ange-
bot auf Abschluss eines Arbeitsvertrags als Verwaltungsangestellter in Vollzeit-
tatigkeit mit einem Entgelt nach Entgeltgruppe 12 anzunehmen. Hierbei handelt

es sich um eine in der Revisionsinstanz unzulassige Klageénderung.

1. Nach 8 559 Abs. 1 ZPO ist in der Revisionsinstanz eine Klageanderung
grundsatzlich ausgeschlossen. Der Schluss der mundlichen Verhandlung in
zweiter Instanz bildet nicht nur bezlglich des tatsachlichen Vorbringens, son-
dern auch beziglich der Antrage der Parteien die Entscheidungsgrundlage fur
das Revisionsgericht. Hiervon hat die Rechtsprechung aus prozessokonomi-
schen Grinden Ausnahmen in den Fallen des 8§ 264 Nr. 2 ZPO zugelassen,
sowie dann, wenn sich der geanderte Sachantrag auf einen in der Berufungs-
instanz festgestellten oder von den Parteien Ubereinstimmend vorgetragenen
Sachverhalt stutzen kann, sich das rechtliche Prufprogramm nicht wesentlich
andert und die Verfahrensrechte der anderen Partei durch eine Sachentschei-
dung nicht verkirzt werden (BAG 26. Juni 2013 - 5 AZR 428/12 - Rn. 18 mwN;
vgl. auch GMP/Miiller-Glége 8. Aufl. 8 74 Rn. 44; Schwab/Weth/Ulrich ArbGG
3. Aufl. 8 74 Rn. 44).

2. Die Voraussetzungen fur eine ausnahmsweise Zulassigkeit der Klage-

anderung liegen nicht vor.

a) Der Klager hat seinen Antrag nicht im Wege einer Teilklageriicknahme
iISd. 8 264 Nr. 2 ZPO beschrankt. Der Abschluss eines Arbeitsvertrags mit ei-
nem Entgelt nach Entgeltgruppe 12 ist im Vergleich zum Abschluss eines Ar-
beitsvertrags mit der Entgeltgruppe 13 kein Minus, sondern etwas anderes. Die
Festlegung der Entgeltgruppe hat nicht nur Folgen fir die H6he des Entgelts,
sondern auch fur den Inhalt der geschuldeten Téatigkeiten. Der Offentliche Ar-
beitgeber ist nicht berechtigt, dem Arbeitnehmer (auf Dauer) eine Téatigkeit einer

niedrigeren als der vereinbarten Vergutungs- bzw. Entgeltgruppe zu tbertragen
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(vgl. BAG 23. November 2004 -2 AZR 38/04- zuBIl3abb der Grinde,
BAGE 112, 361). Wahrend der Klager in der ersten und zweiten Instanz hinrei-
chend klar zum Ausdruck gebracht hat, dass er auch dann den Abschluss eines
Arbeitsvertrags mit dem beklagten Land begehrt, wenn die Beschéftigungszeit
vom 1. Januar 1999 bis zum 30. Juni 2011 nicht anerkannt wird, lasst sich dem
Vorbringen des Klagers nicht entnehmen, dass er den Abschluss eines Arbeits-
vertrags auch dann verlangt, wenn er dadurch zu geringerwertigen und schlech-
ter bezahlten Tatigkeiten verpflichtet wird. Insbesondere hatte es Vortrag dazu
bedurft, welche Entgeltgruppen von seinem Antrag umfasst sein sollen. Bei
dem Klager, der beim beklagten Land zuletzt bei der Betriebskrankenkasse als
Leiter der Innenrevision tatig war, kann nicht ohne Weiteres davon ausgegan-
gen werden, dass er auch bereit ist, ein Arbeitsverhéltnis auf Basis zB der Ent-
geltgruppe 2 zu begrinden.

b) Der Senat konnte Uber den geanderten Antrag auch nicht auf der
Grundlage eines von den Parteien Ubereinstimmend vorgetragenen Sachver-
halts entscheiden. Zwar haben die Parteien in der Revisionsinstanz tberein-
stimmend vorgetragen, der Klager sei beim beklagten Land zuletzt im Wege
des Aufstiegs aus der Vergutungsgruppe Ill BAT in die Vergutungsgruppe lla
BAT eingruppiert gewesen. Weitere wesentliche Umstande haben die Parteien
jedoch nicht unstreitig gestellt. Die Pflicht zur Begriindung eines Arbeitsverhalt-
nisses durch Annahme eines Vertragsangebots setzt grundsatzlich den Zugang
eines entsprechenden Angebots voraus (vgl. BAG 15. Oktober 2013 - 9 AZR
572/12 - Rn. 24). Der Klager hat geltend gemacht, bereits sein Vertragsangebot
sei auf ein Entgelt nach Entgeltgruppe 12 gerichtet gewesen. Insoweit fehlt es
an (Ubereinstimmendem) Vortrag, welches Vertragsangebot sich aus welchen
fur das beklagte Land erkennbaren Umstanden auf den Abschluss eines Ar-

beitsvertrags auf der Grundlage der Entgeltgruppe 12 bezogen haben soll.

Il. Der vor dem Landesarbeitsgericht gestellte Hilfsantrag ist dem Senat
nicht zur Entscheidung angefallen. Ist in der Vorinstanz dem Hauptantrag einer
Partei stattgegeben worden, so fallt der Hilfsantrag zwar grundsatzlich auch

ohne Anschlussrechtsmittel ohne Weiteres in der Rechtsmittelinstanz an. Dies
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gilt zumindest dann, wenn zwischen dem Hauptantrag und dem Hilfsantrag ein
enger sachlicher und rechtlicher Zusammenhang besteht (BAG 22. Marz 2001
-8 AZR 565/00 - zu B Il 1 der Grunde). Der Klager hat den Hilfsantrag aus-
weislich seiner Ausfuhrungen im Schriftsatz vom 24. Mai 2012 jedoch nur fur
den Fall gestellt, dass das Gericht den Hauptantrag abweist, weil ,das Rlck-
kehrrecht des Klagers von der endgultigen rechtlichen Beendigung aller arbeits-
rechtlicher Beziehungen des Klagers zur City BKK KGR i. A. abhangt®. Diese
Bedingung ist nicht eingetreten.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1, 88 565, 516
Abs. 3 Satz 1 ZPO.

Brihler Krasshofer Klose

M. Liicke Kranzusch
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