6 Sa 1478/12
6 Ca 778/12
Arbeitsgericht Disseldorf

Verkindet am 26.Apr.2013

Kohnke
Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn I. Q., L. Str. 10, U.,
- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Marc Jorges,
Ostwall 88, 47798 Krefeld,

gegen

die BKK fur Heilberufe, Kdrperschaft des offentlichen Rechts in Abwicklung,
vertreten durch den Vorstand P. S., T.-Str. 43, E.,

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaltspartnerschaft Grub, Frank,
Bahmann, Schickhardt, Englert,
Solitudestral3e 20, 71638 Ludwigsburg,

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die miandliche Verhandlung vom 26.04.2013

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Barth als Vorsitzen-
den sowie den ehrenamtlichen Richter Nadorp und den ehrenamtlichen Richter
Bobach

fir Rec ht erkannt:

l. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Disseldorf vom 19.07.2012 — AZ: 6 Ca 778/12 — teilweise
abgeéandert und zum Zwecke der Klarstellung wie folgt neu ge-
fasst:



1. Die Beklagte wird verurteilt, 84,00 € netto auf das fir den
Klager eingerichtete Konto bei der Hamburger Pensions-
rickdeckungskasse VVAG (HPR) zu der dortigen Bestands-
nummer 1009529 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits hat der Klager zu tragen.

. Die weitergehende Berufung der Beklagten wird zurlickgewiesen.

lll. Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen. Soweit der Klager
unterlegen ist, erfolgt keine Zulassung der Revision.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren im Wesentlichen Uber restliche
Entgeltanspriiche fir Dezember 2011, Annahmeverzugslohn fur Januar 2012
sowie Beitrdge zu einer betrieblichen Altersversorgung fur Januar und Februar
2012.

Der am 14.12.1948 geborene Klager war seit dem 01.03.2000 bei der BKK fur
Heilberufe beschaftigt. Sein monatliches Bruttoentgelt betrug zuletzt 2.800,- €.
Hinsichtlich der Zusammensetzung dieses Entgelts wird auf die Abrechnung fur
November 2011 (Anlage K 16, Bl. 79 d.A.) verwiesen. Die Arbeitgeberin des
Klagers betrieb in der Rechtsform einer Korperschaft des o6ffentlichen Rechts
eine Betriebskrankenkasse. Infolge eines Bescheids des Bundesversicherung-
samtes ist sie zum 31.12.2011 geschlossen worden. Seit dem 01.01.2012 wi-

ckelt die Beklagte die Krankenkasse ab.

Auf das Arbeitsverhaltnis fand der ,Tarifvertrag BKK fur Heilberufe Anwen-

dung, der folgende Regelung enthielt:



»8 26 Zusatzliche Alters- und Hinterbliebenenversorgung

Die Beschaftigten haben Anspruch auf den Abschluss einer Vereinba-
rung zur zusatzlichen Alters- und Hinterbliebenenversorgung nach Maf3-
gabe der Anlage IV.*

Gemald der Anlage IV, Zusatzliche Alters- und Hinterbliebenenversorgung (im
Folgenden: AHV), zu dem Tarifvertrag wird den Arbeitnehmern drei Jahre nach
Beschaftigungsbeginn eine unmittelbare Anwartschaft auf Versorgungsleistun-
gen (Erwerbsminderungs-, Alters- und Hinterbliebenenrente) gewéhrt. Die Bei-
trage werden — differenziert nach dem Lebensalter und dem Zeitpunkt der Ver-
einbarung — in bestimmten Prozentsatzen vom Einkommen als Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerbeitrage erbracht. GemalR 8 15 AHV hat der Arbeitgeber zur
Finanzierung der zugesagten Versorgungsleistungen eine kongruente Ruckde-
ckungsversicherung auf das Leben des Arbeitnehmers abzuschlieRen. Laut
8 16 Abs.1 AHV ist der Arbeitgeber verpflichtet, seine Rechte und Anspriche
aus der gemal 8 15 abgeschlossenen Ruckdeckungsversicherung zur ,Siche-
rung aller Anspriiche des Arbeitnehmers und seiner Hinterbliebenen aus dieser
Vereinbarung® an den Arbeitnehmer zu verpfanden. Wegen der weiteren Ein-

zelheiten wird auf die Anlage K 13, Bl. 57 ff. d.A., Bezug genommen.

Der Klager hat mit der BKK fur Heilberufe auf Basis des Tarifvertrages eine ent-
sprechende Altersversorgungsvereinbarung geschlossen. Beide Parteien haben
eine formularmaRige Verpfandungserklarung unterschrieben. Bis einschliel3lich
Dezember 2011 wurden entsprechend der Vereinbarung sowohl Arbeitnehmer-
als auch Arbeitgeberbeitrage an die Rickdeckungsversicherung bei der Ham-
burger Pensionsriickdeckungskasse VVaG (HPR) zu der Bestandsnummer
1009529 abgefuhrt.

Im Monat Dezember 2011 war der Klager bis einschlie3lich zum 23.12.2011

arbeitsunfahig erkrankt. Der sechswochige Entgeltfortzahlungszeitraum endete
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am 07.12.2011. Nach seiner Genesung wurde dem Klager fir die Zeit vom
24.12. bis zum 31.12.2011 Urlaub gewahrt. Fur den Monat Dezember erhielt er
zunachst eine Abrechnung uUber 656,45 € brutto und anschlieRend eine weitere
Abrechnung Uber 711,17 € brutto. Wegen der Einzelheiten wird auf die als An-
lagen zur Klageschrift Uberreichten Abrechnungen ,12.11/1“ und ,12.11/2¢
Bl. 11 und 12 d.A., verwiesen. Das sich aus den Abrechnungen ergebende Net-
toentgelt wurde an den Klager ausgezahlt.

Die BKK fir Heilberufe Korperschaft des offentlichen Rechts teilte dem Klager
mit einem Schreiben vom 16.11.2011 mit, dass sein Arbeitsverhaltnis mit Ablauf
des 31.12.2011, mit dem Tag der durch den Bescheid verfugten Schlie3ung,
sein Ende finden werde. Zudem kiindigte sie das Arbeitsverhaltnis mit einem
Schreiben vom 18.11.2011 ,hilfsweise aufRerordentlich zum 31.12.2011, &u-
Rerst hilfsweise zum nachstmdglichen Zeitpunkt®. Das Arbeitsgericht Disseldorf
hat in einem Rechtsstreit mit dem Aktenzeichen 9 Ca 6882/11 mit Urteil vom
25.01.2012 festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung vom
18.11.2011 nicht beendet wird und tUber den 31.12.2011 hinaus zu den bis zum
31.12.2011 geltenden Arbeitsbedingungen fortbesteht. Die hiergegen gerichtete
Berufung der Beklagten hat das LAG Dusseldorf mit Urteil vom 14.12.2012 —
AZ: 6 Sa 431/12 — zurickgewiesen. Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revi-

sion eingelegt.

Abgesehen von wenigen Ausnahmen wurde allen Arbeitnehmern mit einem
Schreiben der ,BKK flr Heilberufe Korperschaft des offentlichen Rechts in Ab-
wicklung“ vom 23.11.2011 ein Angebot auf Abschluss eines befristeten Vertra-
ges fur die Zeit vom 01.01. bis zum 30.06.2012 unterbreitet. Der Klager nahm
das Angebot eines bis zum 30.06.2012 befristeten Arbeitsvertrages zunachst
nicht an. Unter dem Datum des 25.01./26.01.2012 unterzeichneten die Parteien
einen fur die Zeit vom 26.01. bis zum 30.06.2012 wahrenden Vertrag (Anlage
BB 4, Bl. 230-232 d.A.). Inhaltlich entspricht der Vertrag dem Angebot vom
23.11.2011. Die Annahmeerklarung des Klagers erfolgte unter dem Vorbehalt,
dass er auf keinerlei Rechte aus seinem Arbeitsverhéaltnis mit der BKK fur Heil-

berufe oder aus Anlass dessen Beendigung verzichte und er seinen Anspruch



-5-

auf Weiterbeschaftigung bei dieser weiterverfolge. Seit dem 26.01.2012 war der
Klager auf der Grundlage des befristeten Vertrages fur die Beklagte tatig. Fur
Januar 2012 zahlte die Beklagte dem Klager 555,48 € brutto. Beitrage zur

Ruckdeckungsversicherung fuhrte sie seit Januar 2012 nicht mehr ab.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, ihm sei die Zeit vom 24.12. bis zum
31.12.2011 nicht vergutet worden. Bezuglich des Entgelts fur Januar 2012 hat
er vorgetragen, die Beklagte habe sich seit dem 01.01.2012 im Annahmeverzug
befunden. Da die urspringlichen Arbeitsvertragsbedingungen fortbestiinden,
missten auch die Beitrdge zur Altersversorgung an die Rickdeckungsversiche-
rung abgefihrt werden.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn restliche Vergutung far
den Zeitraum 24. bis 31.12.2011 in H6he von 480,50 € brutto
nebst Zinsen in H6he von 5 % Uber dem Basiszinssatz aus
480,50 € brutto ab dem 01.01.2012 zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn Vergutung fir den Zeit-
raum 01.01. bis 25.01.2012 in H6he von 2.770,00 € brutto ab-
zuglich bereits gezahlten Arbeitslosengeldes in Hohe von
1.075,25 € netto nebst Zinsen in Hohe von 5 % uliber dem
Basiszinssatz aus 1.694,75 € ab dem 01.02.2012 zu zahlen;

3. die Beklagte zu verurteilen, ihm auf jede auf die Antrage zu
1) und 2) erfolgende Zahlung eine Lohnabrechnung zu ertei-
len;

4. Die Beklagte zu verurteilen, einen Betrag in HOhe von
224,00 € netto auf sein Konto bei der Hamburger Pensions-
rickdeckungskasse VVaG (HPR) zu der dortigen Bestands-
nummer 1009529 zu zahlen;

5. die Beklagte zu verurteilen, ihm auch tber den 01.01.2012
hinaus Krankengeldzuschiisse gemal 8 17 Abs. 2 des Tarif-
vertrages zwischen der BKK fur Heilberufe und der Gewerk-
schaft der Sozialversicherung (GdS) zu gewéahren.



Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat sich im Wesentlichen darauf berufen, die Abwicklungskorper-
schaft sei ein von der ursprunglichen BKK fur Heilberufe zu unterscheidender
Rechtstrager. Das urspriingliche Arbeitsverhaltnis habe gemal 88 155 Abs.4
S.9 i.V.m. § 164 Abs.4 S.1 SGB V bzw. infolge der auf3erordentlichen Kundi-
gung vom 18.11.2011 zum 31.12.2011 geendet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes
wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils vom 19.07.2012 Bezug ge-
nommen. Das Arbeitsgericht hat der Klage bezlglich der Entgeltanspriiche fur
Dezember 2012 in vollem Umfang und hinsichtlich der Vergutung fur die Zeit
vom 01.01. bis zum 25.01.2012 in H6he von 2.266,36 € brutto abzlglich des
Arbeitslosengeldes, jeweils nebst Zinsen und einem Anspruch auf Erteilung von
Abrechnungen, sowie der Zahlung von Beitrdgen auf das Konto der Rickde-
ckungsversicherung stattgegeben. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.
Seine Entscheidung hat es — soweit fur das Berufungsverfahren von Interesse —

wie folgt begrundet:

Das Arbeitsverhéltnis bestehe tber den 31.12.2011 unverandert fort, wie in
dem Vorprozess zutreffend festgestellt worden sei. Dem Klager stehe ein restli-
cher Entgeltanspruch in Hohe von 480,55 € brutto fir Dezember 2011 zu. Der
Anspruch auf das Entgelt fir die Zeit vom 01.01. bis zum 25.01.2012 ergebe
sich aus 8 615 S.1 BGB. Ein Arbeitsangebot des Klagers sei nach Ausspruch
der unwirksamen auf3erordentlichen Kindigung vom 18.11. zum 31.12.2011
entbehrlich gewesen. Zu den fortbestehenden Arbeitsbedingungen gehore auch
die Verpflichtung zur Zahlung der Beitrdge auf das Konto der Rickdeckungs-

versicherung.



Gegen dieses Urteil, welches der Beklagten am 20.08.2012 zugestellt worden
ist, hat sie mit einem am 27.08.2012 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen
Schriftsatz Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der Frist zur Be-
rufungsbegrindung bis zum 20.11.2012 — mit einem am 20.11.2012 bei dem
Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Die Beklagte tragt vor, ein Nachzahlungsanspruch fir Dezember 2011 bestehe
nicht. Die Forderung sei vollstandig erflllt worden. Dem Klager seien — wie den
beiden Abrechnungen fir Dezember 2011 zu entnehmen sei — insgesamt 15
Tage vergutet worden. Dies entspreche der Anzahl zu vergutender Tage fir die
Zeit vom 01.12. bis zum 07.12.2011 und vom 24.12. bis zum 31.12.2011.

Ein Annahmeverzugsanspruch bestehe nicht. Das Arbeitsverhaltnis mit der
BKK fur Heilberufe Kérperschaft des offentlichen Rechts habe zum 31.12.2011
geendet, bei der Beklagten handle es sich um einen hiervon strikt zu trennen-
den Rechtstrager. Da der Klager erst zum 26.01.2012 ein befristetes Arbeits-
verhaltnis eingegangen sei, misse er sich das bis dahin entgangene Entgelt
gemal 8§ 615 S.2 Alt. 3 BGB bzw. 8§ 11 Nr.2 KSchG anrechnen lassen. Da die
Zahlungsanspriche unbegrindet seien, bestehe auch kein Anspruch auf die
Erteilung von Gehaltsabrechnungen. Der Anspruch auf die Zahlung von Beitra-
gen zur betrieblichen Altersversorgung bestehe nicht, da der Haustarifvertrag
der BKK fir Heilberufe bei ihr keine Anwendung finde und das urspriingliche

Arbeitsverhaltnis mit den entsprechenden Vereinbarungen beendet sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Disseldorf, Az. 6 Ca 778/12, vom
19.07.2012 abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung der Beklagten zurickzuweisen.
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Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil unter Vertiefung seines erstin-
stanzlichen Vorbringens. Er meint, eine Erfillung der Anspriche fur die Zeit
vom 24.12. bis zum 31.12.2011 lasse sich den Abrechnungen fir Dezember
2011 nicht entnehmen. Da das Arbeitsverhdltnis unbefristet Uber den
31.12.2011 hinaus fortbestanden habe, stelle sich die Frage irgendwelcher An-

rechnungen nicht.

In der miundlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht hat der Klager
den Klageantrag zu 4) mit Zustimmung der Beklagten in Hohe eines Betrages
von 140,- € zurickgenommen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen sowie die Sitzungsprotokolle vom 19.07.2012 und 26.04.2013

Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig und Gberwiegend begrindet.

l. Gegen die Zulassigkeit der Berufung bestehen keine Bedenken.

Sie ist nach Mafigabe der 88 66 Abs.1, 64 Abs.6 ArbGG i.V.m. § 520 ZPO
form- und fristgerecht eingelegt und begrindet worden. Sie ist auch statthaft
gemal § 64 Abs.1, 2 lit. b) ArbGG.

II. Die Berufung ist begrindet, soweit sie sich gegen die Verurteilung zur Zah-
lung restlichen Entgelts fir Dezember 2011, Vergutung fur die Zeit vom 01.01.
bis zum 25.01.2011 sowie die Erteilung von Abrechnungen richtet. Diesbezlig-

lich ist die Klage abzuweisen. Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet.
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1. Der Klager hat gegen die Beklagte aufgrund der getroffenen Altersver-
sorgungsvereinbarung in Verbindung mit 88 15 Abs.1, 16 Abs.1 AHV einen An-
spruch auf Zahlung eines Betrages von 84,- € auf das im Tenor genannte Konto

bei der Ruckdeckungskasse VVAG fur die Monate Januar und Februar 2012.

a) Die Altersversorgungsvereinbarung mit der Bezugnahme auf die AHV
findet Anwendung, da das Arbeitsverhaltnis Gber den 31.12.2011 hinaus unver-
andert fortbestanden hat. Das Arbeitsverhaltnis ist nicht durch die auf3erordent-
liche Kiindigung vom 18.11.2011 zum 31.12.2011 beendet worden. Die Kindi-
gung ist gemal § 626 Abs.1 BGB wegen des Fehlens eines wichtigen Grundes
unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis hat auch nicht gemaf3 88 155 Abs.4 S.9, 164
Abs.4 S.1 SGB V geendet. § 164 Abs.4 S.1 SGB V findet auf ordentlich kiind-
bare Beschaftigte von Betriebskrankenkassen keine Anwendung. Wegen der
Einzelheiten der Begrindung wird auf das Urteil der Kammer im Vorprozess
(Urteil v. 14.12.2012 — AZ: 6 Sa 431/12 —) verwiesen.

b) Bei dem Anspruch des Klagers handelt es sich nicht um einen Anspruch zur
Erflllung von Altersversorgungsleistungen, sondern um ein bloRes Sicherungs-
recht. Der Anspruch auf die Erbringung von Versorgungsleistungen aus der
AHV besteht namlich unabhangig davon, ob die Beklagte Zahlungen an die

Ruckdeckungsversicherung erbringt oder nicht.

aa) Regelmallig hat ein Arbeitnehmer keinen Anspruch darauf, dass sein
Arbeitgeber Leistungen an eine Rickdeckungsversicherung erbringt.

Die Ruckdeckungsversicherung ist kein Durchfiihrungsweg der betrieblichen
Altersversorgung, sondern eine Finanzierungsmafnahme fur eine unmittelbare
Versorgungszusage (BAG v. 17.01.2012 — 3 AZR 10/10 — Rn.31, AP Nr.33
zu 8 1 BetrAVG Lebensversicherung). Ist eine Direktzusage erteilt, die in voller
Hohe der Versicherungsleistung entspricht, liegt eine sog. kongruente Ruckver-
sicherung vor. Gleichwohl ist Versicherungsnehmer und Bezugsberechtigter der
Arbeitgeber (BAG v. 17.01.2012 a.a.O., Rn. 31; vgl. Kemper in Kemper/Kisters-
Kolkes/Berenz/Huber BetrAVG 4. Aufl. 8 1 Rn. 92). Dieser kann Uber die ver-

-10 -
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traglichen Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag verflugen, insbesondere
sie auch verpfanden und abtreten. Der Arbeitnehmer ist lediglich versicherte
Person. Diesem stehen damit keine eigenen Rechte gegen den Versicherer zu.

bb) Werden die Anspriiche aus der Rickdeckungsversicherung allerdings —
wie hier — an den Arbeitnehmer verpfandet bzw. abgetreten, so erfolgt die Zah-
lung der Beitrdge an die Versicherung nicht nur zum Zwecke der Finanzierung
der Altersversorgung, sondern auch zur deren Sicherung. In einem solchen Fall
besteht ausnahmsweise ein Anspruch des Arbeitnehmers auf die Bedienung
der Versicherung. Allerdings bedarf eine Abtretung nach den Versicherungsbe-
dingungen in der Regel einer Anzeige an die Versicherung. Andernfalls ist sie
unwirksam (vgl. wiederum BAG v. 17.01.2012 a.a.O., Rn. 32). Im Streitfall ist
davon auszugehen, dass eine Anzeige erfolgt ist. Weder ist es von der Beklag-
ten eingewandt worden noch auf andere Weise ersichtlich, dass die formular-
mafig erfolgte Verpfandungserklarung zweckwidrig nicht an die Rickde-
ckungsversicherung tGibersandt worden ist. Selbst wenn es aber bislang an einer
formwirksamen Abtretung fehlen wirde, so lieRe dies den Anspruch des Kla-
gers auf Zahlung an die Rickdeckungsversicherung nicht entfallen. In diesem
Fall ware die Beklagte aufgrund der Regelung in § 16 Abs.1 AHV verpflichtet,
die Abgabe einer formwirksamen Abtretungserklarung nachzuholen, um den

Sicherungszweck zu erfullen.

C) Der vom Arbeitgeber zu erbringende Beitrag betragt im Streitfall unstrei-
tig mindestens 42,00 € monatlich. Uber die Frage, ob der monatlich seitens des
Arbeitgebers aufzubringende Beitrag an die Ruckdeckungsversicherung tat-
sachlich hoher ist, war nach der teilweisen Klageriicknahme nicht mehr zu ent-

scheiden.
2. Dem Klager steht kein Anspruch auf restliches Entgelt fur Dezember

2011 in Hoéhe von 480,50 € brutto zu. Der Anspruch ist gemaR
§ 362 Abs.1 BGB durch Erflllung erloschen.

-11 -
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a) Insgesamt stand dem Klager fir Dezember 2011 ein Anspruch auf Zah-
lung eines Bruttoentgelts in Hohe von 1.354, 80 € zuzuglich vermogenswirksa-

mer Leistungen zu. Dieser Betrag errechnet sich wie folgt:

Wie sich der Abrechnung fir November 2011 entnehmen lasst — deren Richtig-
keit von keiner Partei infrage gestellt worden ist — setzte sich das Monatsentgelt
des Klagers Ende 2011 aus dem Grundgehalt in Hohe von 2.535,- €, der Leis-
tungszulage von 100,- € und einer Funktionszulage in H6he von 165,- € zu-
sammen, was einen Gesamtbetrag in Hohe von 2.800,- € ergibt. Fir Dezember
2011 waren ihm insgesamt 15 Kalendertage zu verguten (01.12. — 07.12. und
24.12. — 31.12.). In der Zwischenzeit bestand gemal § 3 Abs.1 S.1 EFZG kein
Entgeltfortzahlungsanspruch, da der Klager insgesamt langer als sechs Wo-
chen arbeitsunfahig krank war. Dementsprechend errechnet sich der Anspruch
fur Dezember 2011 wie folgt:

2.800,- € : 31 = 90,32 € (kalendertagliches Arbeitsentgelt).

90,32 € x 15 =1.354,80 €.

b) Tatsachlich gezahlt wurde neben den vermdgenswirksamen Leistungen
ein Betrag in Hohe von 1.354,84 €, wie aus den beiden Abrechnungen fur De-
zember 2011 zu entnehmen ist:

Gehalt: 572,42 € + 654,19 € = 1.226,61 €

Leistungszulage: 22,58 € + 25,81 € = 48,39 €

Funktionszulage: 37,26 € + 42,58 € = 79,84 €

Insgesamt: 1.226,61 € + 48,39 € + 79,84 € = 1.354,84 €.

Dass die genannten Betrage kumulativ abgerechnet worden sind, lasst sich zu-
satzlich ersehen, wenn man die Differenz der Jahressummen der Abrechnung
,12.11/2“ und der Abrechnung ,11.11/1“ nimmt. Die Zahlung der sich aus den
Abrechnungen ergebenden Nettobetrage steht zwischen den Parteien nicht im
Streit.

3. Dem Klager steht kein Anspruch auf Annahmeverzugslohn fir die Zeit
vom 01.01. bis zum 25.01.2012 gemal § 615 S.1 BGB zu. Zwar ist dem Ar-

-12 -
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beitsgericht darin zuzustimmen, dass sich die Beklagte seit dem 01.01.2012 im
Annahmeverzug befand. Der Klager muss sich jedoch fur diese Zeit gemafl
8§ 615 S.2 Alt.3 BGB bzw. 8 11 S.1 Nr.2 KSchG anrechnen lassen, was er bei

der Beklagten zu verdienen bdswillig unterlassen hat.

a) Es kann offen bleiben, ob vorliegend § 11 S.1 Nr.2 KSchG oder § 615
S.2 BGB Anwendung findet. Beide Vorschriften sind inhaltlich deckungsgleich
(vgl. BAG v. 17.11.2011 — 5 AZR 564/10 — NZA 2012, 260, Rn. 17; BAG v.
07.02.2007 — 5 AZR 422/06 — AP Nr. 12 zu § 615 BGB, Rn.15).

b) Beide Bestimmungen stellen darauf ab, ob dem Arbeithnehmer nach Treu
und Glauben (8 242 BGB) sowie unter Beachtung des Grundrechts auf freie
Arbeitsplatzwahl (Art. 12 GG) die Aufnahme einer anderweitigen Arbeit zumut-
bar ist (BAG v. 17.11.2011 a.a.0O., Rn. 17). Dabei kommt eine Anrechnung auch
in Betracht, wenn die Beschaftigungsmdoglichkeit bei dem Arbeitgeber besteht,
der sich mit der Annahme der Dienste des Arbeitnehmers im Verzug befindet.
Maf3gebend sind die Umstande des Einzelfalls. Die Unzumutbarkeit der Arbeit
kann sich unter verschiedenen Gesichtspunkten ergeben. Sie kann ihren Grund
in der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit und den sonstigen Arbeits-
bedingungen haben (BAG v. 17.11.2011 a.a.O., Rn. 17). Bei einer betriebsbe-
dingten oder personenbedingten Kindigung ist die vorlaufige Weiterbeschafti-
gung dem Arbeitnehmer im Gegensatz zu einer auf einem Fehlverhalten des
Arbeitnehmers gestitzten Kindigung in der Regel zumutbar (BAG .
24.09.2003 — 5 AZR 500/02 — AP Nr. 4 zu § 11 KSchG 1969, unter Il. 2. b der
Grunde; vgl. zur verhaltensbedingten Kindigung auch BAG v. 17.11.2011
a.a.0., Rn. 18). Die auf einem vermeintlichen Fehlverhalten des Arbeithehmers
gestutzte aul3erordentliche Kindigung beeintrachtigt regelmafilig das Ansehen
des Arbeitnehmers (BAG v. 24.09.2003 a.a.O.). Bei der Beurteilung der Unzu-
mutbarkeit der Arbeit sind auch vertragsrechtliche Umstande zu bericksichti-
gen. Allerdings ist die nichtvertragsgemal3e Arbeit nicht ohne Weiteres mit un-
zumutbarer Arbeit gleichzusetzen. Wie 8 615 Satz 2 BGB schlief3t § 11 Satz 1
Nr. 2 KSchG den Fall mit ein, dass der Arbeitgeber nur vertragswidrige Arbeit
anbietet. Denn das Angebot vertragsgerechter Arbeit zwecks Erfillung des be-

-13-
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stehenden Arbeitsverhaltnisses wirde den Annahmeverzug beenden (BAG v.
17.11.2011; vgl. weiterhin BAG v. 24.09.2003 — 5 AZR 500/02 — zu | der Grin-
de, BAGE 108, 27). Vielmehr handelt der Arbeitnehmer boswillig, dem ein Vor-
wurf daraus gemacht werden kann, dass er wahrend des Annahmeverzugs
trotz Kenntnis aller objektiven Umstande vorsatzlich untatig bleibt oder die Auf-
nahme der Arbeit bewusst verhindert (BAG v. 17.11.2011 a.a.O.; BAG v.
07.02.2007 a.a.O., Rn. 15).

C) Bei Zugrundelegung der dargelegten Voraussetzungen ist hier davon
auszugehen, dass dem Klager die Aufnahme der Téatigkeit auf der Grundlage
des befristeten Vertrages bereits mit Wirkung zum 01.01.2012 zumutbar war.

Fur eine Zumutbarkeit spricht bereits, dass der Klager das Angebot zu einem
spateren Zeitpunkt, ndmlich ab dem 26.01.2012 akzeptiert hat. Griinde, die ei-
ner Annahme bereits zum 01.01.2012 entgegen gestanden haben kdnnten, sind
nicht ersichtlich. Insbesondere hatte der Klager durch die Annahme des Ange-
bots nicht auf seine Rechte aus dem urspringlichen Vertrag verzichtet. Indem
die Beklagte das Vertragsangebot ausdricklich im Namen der ,BKK fir Heilbe-
rufe in Abwicklung® erbracht hat, wurde zugleich zum Ausdruck gebracht, dass
damit keine ausdruckliche oder stillschweigende Aufhebung des urspringlichen
Arbeitsverhaltnisses mit der urspriinglichen Arbeitgeberin verbunden sein sollte.
Dass das Auftreten zweier voneinander getrennter Rechtstrager letztendlich auf
einem Irrtum der Beklagten beruhte, ist bei der Ermittlung des erkennbaren Wil-
lens ohne Bedeutung (LAG Berlin-Brandenburg v. 24.08.2012 — 6 Sa 878/12 —
Rn.27, juris). Etwaige verbleibende Zweifel hatte der Klager beseitigen kénnen,
indem er bei Annahme des befristeten Vertrages — ebenso wie bei der Verein-
barung vom 26.01.2012 geschehen — erklart hatte, nicht mit einer Beendigung

des urspriinglichen Arbeitsverhéltnisses einverstanden zu sein.

Die materiellen Vertragsbedingungen des Angebots vom 23.11.2011 entspra-
chen weitgehend den bisherigen Arbeitsbedingungen. So stimmte die angebo-
tene Téatigkeit mit der bislang ausgetibten Beschéaftigung Uberein. Die Monats-

vergutung entsprach dem bisherigen Entgelt zuziglich des anteilig auf die ein-

-14 -



-14 -

zelnen Monate umgerechneten Urlaubsgeldes. Es fehlte lediglich der Verweis
auf den TV BKK fur Heilberufe einschliel3lich der Altersversorgungszusage. Da
der Klager aber mit Antritt des befristeten Vertrages nicht auf seine bisherigen
Rechte verzichtet hatte, ware es ihm unbenommen geblieben, daraus resultie-
rende Anspriiche — so wie im vorliegenden Verfahren geschehen — weiterhin

geltend zu machen.

Sonstige Griinde, die einer Zumutbarkeit entgegen stiinden, sind nicht ersicht-
lich. Insbesondere ist das Ansehen des Klagers durch die allein aus betriebs-
bedingten Griinden ausgesprochene auf3erordentliche Kiindigung der Beklag-

ten nicht berihrt worden.

d) Da die Vergutung des Klagers fir den Monat Januar 2012 aus dem be-
fristeten Vertrag mindestens die Hohe des Entgelts aus dem bisherigen Ar-
beitsverhaltnis erreicht hatte, fihrt die Anrechnung dazu, dass kein Annahme-

verzugslohn zu zahlen ist.

4. Infolge des Nichtbestehens der mit den Klageantragen zu 1. und 2. geltend
gemachten Hauptforderungen bestehen diesbeziglich weder Zinsanspriiche
noch Anspriche auf eine Erteilung von Abrechnungen.

l. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 92 Abs.1, 2 Nr.1 ZPO sowie
§ 269 Abs.3 S.2 ZPO. Soweit die Beklagte unterlegen ist, war dies verhaltnis-
mafiig geringfuigig und hat keine Kosten verursacht.

II.  Die Revision wurde fur die Beklagte gemal’ § 72 Abs.2 Nr.1 ArbGG zuge-
lassen, weil der Entscheidung im Hinblick auf die Vorfrage einer Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses zum 31.12.2011 Rechtsfragen von grundsatzlicher

Bedeutung zugrunde liegen. Soweit der Klager unterlegen ist, bestand kein
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Grund fur eine Zulassung der Revision. Es handelt sich insoweit um eine Ein-
zelfallentscheidung auf der Grundlage der von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung aufgestellten Grundsatze.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten
REVISION
eingelegt werden.
Fur den Klager ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000
eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigen-
tum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn
die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozess-
vertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Ver-
bande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und de-
ren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die Or-
ganisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.
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In den Féllen der Ziffern 2 und 3 mussen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
Bezuglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die
Verordnung tber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 09.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Barth Nadorp Bobach



