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Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 13. Juni 2012
-7 AZR 738/10 -
I. Arbeitsgericht Berlin Urteil vom 26. Januar 2010
- 54 Ca 11606/09 -
Il. Landesarbeitsgericht Berlin- Urteil vom 18. August 2010
Brandenburg - 23 Sa 840/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Wiedereinstellungsanspruch - Bestimmtheit des Klageantrags - AGB-
Kontrolle

Gesetze:
BGB §§ 305 ff.; ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2, § 894 Satz 1

Leitsatze:
keine

Hinweise des Senats:

Uberwiegend parallel zu BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - sowie
19. Oktober 2011 -7 AZR 743/10-, -7 AZR 471/10-, -7 AZR
672/10 -und - 7 AZR 33/11 -;

Vergleiche auch die Entscheidungen des Senats vom selben Tag - 7 AZR
669/10 - und - 7 AZR 169/11 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 738/10
23 Sa 840/10
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

13. Juni 2012
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 13. Juni 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel,
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die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen
Richter Vorbau und Strippelmann fir Recht erkannt:
I. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 18. August
2010 - 23 Sa 840/10 - teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 26. Januar 2010 -54 Ca
11606/09 - teilweise abgeéandert:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager ein Vertrags-
angebot als vollzeitbeschéftigter Arbeitnehmer ab dem
1. August 2009 mit der Entgeltgruppe T2 des Entgelt-
rahmentarifvertrags der Deutschen Telekom zu unter-
breiten.

Il. Die weitergehende Revision des Kléagers wird zurtck-
gewiesen.

lll.Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 2/3
und die Beklagte 1/3 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Wiedereinstellungsanspruch des Kia-

gers und Uber Annahmeverzugsentgelt.

Der Klager war seit dem 1. September 1997 bei der Beklagten bzw. de-
ren Rechtsvorgangerin beschéftigt. Im Zuge von RestrukturierungsmaBnahmen
gliederte die Beklagte im Jahr 1999 ihr Breitbandkabelgeschéft aus und ver-
kaufte es an die K GmbH (G). Hiervon war der Bereich Technik/Netze betroffen,
in dem der Klager tatig war. Wie andere Arbeitnehmer auch wurde er von der
Beklagten fur eine Tétigkeit bei der G beurlaubt, mit der er gemaB Vertrag vom
12. September/15. November 1999 ein Arbeitsverhéltnis ab dem 1. Oktober
2000 begriindete. Nach einer am 12. Mai/15. Juni 2000 vereinbarten Anderung
seiner Aufgaben wechselte er im Jahr 2003 von der G zur K Vertrieb & Service
GmbH & Co. KG (K), die zum K Konzern gehért. Mit der K vereinbarte der
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Klager nach einem Anderungsvertrag vom 26. April/5. Mai 2004 eine Beschifti-

gung als Techniker; zuletzt war er als Servicetechniker im AuBendienst einge-

setzt.

Der Klager schloss mit der Beklagten am 1. September 2003 einen Auf-

I6sungsvertrag zum 31. Dezember 2003, der Regelungen Uber ein Ruckkehr-

recht enthélt. In dem Vertrag heif3t es ua.:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

»9 2 Regelungen zum Rickkehrrecht

1. Der Arbeitnehmer erhalt in Zusammenhang mit dem
bei der K Niedersachsen/Bremen GmbH & Co. KG
bzw. deren Rechtsnachfolger bestehenden Arbeits-
verhéltnis ein zeitlich begrenztes Ruckkehrrecht zur
Deutschen Telekom AG, dessen Modalitaten sich
abschlieBend aus der diesem Vertrag beigefugten
Anlage 1, die Bestandteil dieses Vertrages ist,
ergeben.

Anlage 1 zum Auflésungsvertrag
,Regelungen zum Rickkehrrecht - Stand 1.7.2003 -’

1. Die Deutsche Telekom AG raumt den Arbeithnehmern
ein Ruckkehrrecht zur Deutschen Telekom AG ein

a. innerhalb eines Zeitraums von 24 Monaten (be-
rechnet ab dem 1. Januar 2004) ohne das Vor-
liegen besonderer Grinde (allgemeines Ruck-
kehrrecht),

b. nach Ablauf des allgemeinen Ruckkehrrechts
fur weitere 18 Monate ein Ruckkehrrecht unter
besonderen Bedingungen (besonderes Ruick-
kehrrecht).

2. Besondere Bedingungen (im Sinne des Absatzes
1.b) liegen vor, wenn

a. das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Vor-
aussetzungen des § 1 Absatz 2 ff KSchG aus
dringenden betrieblichen Grinden wirksam ge-
kindigt wird

oder
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rung (SV). Sie lautet auszugsweise:
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”1 .

Die Deutsche Telekom AG rdumt den Arbeithehmern
einzelvertraglich ein Ruckkehrrecht zur Deutschen
Telekom AG ein

a. innerhalb eines Zeitraums von 24 Monaten (be-
rechnet ab dem 1. Januar 2004) ohne das Vor-
liegen besonderer Grinde (allgemeines Ruck-
kehrrecht),

b. nach Ablauf des allgemeinen Ruckkehrrechts
fur weitere 36 Monate ein Ruckkehrrecht unter
besonderen Bedingungen (besonderes Ruick-
kehrrecht).

Besondere Bedingungen (im Sinne des Absatzes
1.b) liegen vor, wenn

a. das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der
Voraussetzungen des § 1 Absatz 2 ff KSchG
aus dringenden betrieblichen Griinden wirksam
gekundigt wird

oder

Der Arbeitnehmer kann von seinem Ruckkehrrecht
nach der Ziffer 1 frihestens 6 Monate nach Beginn
des Ruckkehrzeitraums fur das allgemeine Ruck-
kehrrecht Gebrauch machen. Es ist bei dem Ruck-
kehrrecht nach Ziffern 1 a. und b. eine Ankindi-
gungsfrist von 3 Monaten einzuhalten. Im Falle des
besonderen Rulckkehrrechts nach Ziffer 1 b. i.V.m.
2 a. findet eine Ruckkehr jedoch erst nach Ablauf der
fur den Arbeitgeber (Kabelgesellschaft bzw. Rechts-
nachfolger) geltenden jeweiligen individuellen Kindi-
gungsfrist statt, soweit diese langer ist als die drei-
monatige Ankindigungsfrist.

Im Falle der Rlckkehr finden ab diesem Zeitpunkt
die Bestimmungen der jeweils geltenden Rationali-
sierungsschutz-Tarifvertrage der Deutschen Telekom
AG Anwendung. Der Arbeitnehmer wird hinsichtlich
der zu vereinbarenden Arbeitsvertragsbedingungen
und anzuwendenden tarifvertraglichen Regelungen
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so gestellt, als ware er ohne Unterbrechung bei der
Deutschen Telekom AG weiter beschéftigt worden.

5. Das Ruckkehrrecht besteht nicht, wenn das Arbeits-
verhéltnis aufgrund einer Kundigung bzw. eines
Aufhebungsvertrags beendet wird und die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund verhaltens-
bedingter Griinde des Arbeitnehmers oder aus in der
Person des Arbeitnehmers liegenden Grinden
erfolgt und ein eventueller Rechtsstreit nicht zu
Gunsten des Arbeitnehmers entschieden hat.

6. Derzeit noch von der Deutschen Telekom AG zu
einer Kabelgesellschaft beurlaubte Arbeitnehmer er-
halten ein Angebot zur Annahme dieser schuldrecht-
lichen Vereinbarung bei gleichzeitiger Beendigung
der Beurlaubung sowie Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses zur Deutschen Telekom AG."

§ 5 Abs. 1 bis Abs. 3 des Tarifvertrags Rationalisierungsschutz und Be- 5
schaftigungssicherung (TV Ratio) zwischen der Beklagten und der Gewerk-
schaft ver.di idF vom 15. Marz 2004 lautet auszugsweise:

»(1) Der nach den §§ 3 und 4 ausgewéahlte Arbeitnehmer
erhalt ein Angebot auf Abschluss eines Anderungs-
vertrags. Inhalt dieses Vertrags ist die Bereitschaft,
eine Tatigkeit im Vermittlungs- und Qualifizierungs-
betrieb Vivento der Deutschen Telekom AG zu den in
Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 (nebst Anlagen) ge-
nannten Bedingungen aufzunehmen. Im Ubrigen
bleibt das Arbeitsverhéltnis unverandert. Fur die
Annahme des Anderungsvertrags wird dem Arbeit-
nehmer eine Frist von zwei Wochen eingeraumt.
Nach Abschluss des Anderungsvertrags wird der
Arbeitnehmer in Vivento versetzt.

(2) Als Alternative zum Abschluss eines Anderungsver-
trags kann der Arbeitnehmer einen Aufldsungsver-
trag mit Abfindungsregelung wéhlen. ...

(3) Lehnt der Arbeitnehmer die Angebote nach Absatz 1
und Absatz 2 ab, so erfolgt eine Kindigung unter
Aufrechterhaltung des Vertragsangebots zur Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Bedin-
gungen nach Absatz 1. ...“
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Der Klager und die Beklagte schlossen am 30. April 2005 einen ,Ver- 6
trag zur Abanderung des Auflésungsvertrages in Zusammenhang mit der
Schuldrechtlichen Vereinbarung vom 08.08.2002“. Dem Vertrag war als Anla-
ge 1 die SV beigeflgt. In ihm ist ua. geregelt:

»9 1 Regelungen zum Ruckkehrrecht

Die Parteien sind sich dartber einig, dass fur das zeitlich
begrenzte Rulckkehrrecht zur Deutschen Telekom AG
gemaB §2 Abs.1 des Aufldésungsvertrages in Zusam-
menhang mit der Schuldrechtlichen Vereinbarung vom
08.08.2002 ab dem O01. Juni 2005 die in der Anlage 1
(Schuldrechtliche Vereinbarung vom 08. April 2005), die
Bestandteil dieses Vertrages ist, festgelegten Regelungen
gelten. Die bisherigen Regelungen werden ohne Nachwir-
kung mit Ablauf des 31. Mai 2005 aufgehoben.

Dartber hinaus bleiben alle weiteren Regelungen des
Auflésungsvertrages unverandert bestehen.

§ 2 Einverstandniserklarung zur Personaldatenweitergabe

Herr B ist damit einverstanden, dass im Falle der Inan-
spruchnahme des Ruickkehrrechtes die K Vertrieb &
Service GmbH & Co. KG, Region Niedersachsen/Bremen
bzw. deren Rechtsnachfolger der Deutschen Telekom AG
die Daten mit Bezug auf sein Arbeitsverhéltnis offen legt
sowie die entsprechenden Unterlagen zur Verfagung stellt,
aus denen sich die Voraussetzungen flir das und die
Folgen aus dem geltend gemachten Rulckkehrrecht
ergeben. Im Falle der Riuckkehr auf Grund Ziffer 2a der
schuldrechtlichen Vereinbarung erfasst dies auch die
soziale Rechtfertigung, Wirksamkeit und Zulassigkeit der
Kindigung.

Die Deutsche Telekom AG gewahrleistet bezlglich der ihr
von der K Vertrieb & Service GmbH & Co. KG, Region
Niedersachsen/Bremen bzw. deren Rechtsnachfolger
Ubermittelten personenbezogenen Daten die Einhaltung
der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der perso-
nenbezogenen Daten.”

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2008 klndigte die K das Arbeitsver- 7
haltnis des Klagers aus betriebsbedingten Grinden wegen Wegfalls seines
Arbeitsplatzes auBerordentlich unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist zum
31. Juli 2009.
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Eine gegen die K erhobene Kindigungsschutzklage nahm der Klager
am 16. Juni 2009 zurlick. Seinen der Beklagten am 16. Dezember 2008 zuge-
gangenen Antrag auf Ruckkehr lehnte diese mit Schreiben selben Datums ab.

Mit der am 23. Juni 2009 beim Arbeitsgericht eingegangen Klage hat
der Klager sein Ruckkehrrecht gegenliber der Beklagten geltend gemacht. Er
hat die Auffassung vertreten, er habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Wiedereinstellung aus dem Vertrag vom 30. April 2005 iVm. der SV. Die mate-
riellen Voraussetzungen des vereinbarten Rulckkehrrechts lagen vor. Die aus
dringenden betrieblichen Grinden ausgesprochene Kindigung der K sei wirk-
sam. Er habe keine Obliegenheit, gegenlber der K eine Kindigungsschutzkla-
ge durchzufihren. Er sei gegenlber der Beklagten auch nicht darlegungs- und
beweispflichtig daftr, dass die Kindigung wirksam sei. Deren Wirksamkeit
werde nach § 13 Abs. 1 Satz 2 iVm. §§ 4, 7 KSchG fingiert. Auch habe er das
Ruckkehrrecht fristgerecht - bis zum 31. Dezember 2008 - geltend gemacht.

Mit mehreren Klageerweiterungen hat der Klager auBerdem die Zah-
lung von Vergutung fur die Zeit von August 2009 bis Januar 2010 (monatlich
3.455,00 Euro brutto zzgl. 91,00 Euro brutto Funktionszulage) nebst Verzugs-
zinsen geltend gemacht. Er hat hierzu behauptet, nach dem auf das Arbeitsver-
héltnis anzuwendenden Entgeltrahmentarifvertrag Deutsche Telekom AG
(ERTV) sei er in der Entgeltgruppe T5 (Stufe 4) der Anlage 1 (Entgeltgruppen-
verzeichnis) zum ERTV eingruppiert. Die Beklagte sei wegen des bestehenden
Arbeitsverhéltnisses aus Annahmeverzug zu der Zahlung verpflichtet.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, ihm ein Vertragsangebot
als vollbeschéftigter Arbeitnehmer ab dem 1. August
2009 mit der Entgeltgruppe T5 des Entgeltrahmenta-
rifvertrags Deutsche Telekom zu unterbreiten;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 21.276,00 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz aus jeweils 3.546,00 Euro brutto
seit dem 17. September 2009, dem 17. Oktober
2009, dem 17. November 2009, dem 17. Dezember
2009, dem 17. Januar 2010 sowie dem 17. Februar
2010 zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Zulas-
sigkeit des Klageantrags zu 1. beanstandet und im Ubrigen die Ansicht vertre-
ten, dem Klager stehe kein Rickkehrrecht zu. Er habe nicht bis 31. Dezember
2008 tatsachlich zu ihr zurlickkehren kédnnen, weil er durch die Auslauffrist noch
bis 31. Juli 2009 an das Arbeitsverhéltnis mit der K gebunden gewesen sei.
Jedenfalls sei das Erfordernis einer wirksamen Kindigung, die aus dringenden
betrieblichen Grinden ausgesprochen worden sei, dh. die Voraussetzungen
des § 1 Abs. 2 ff. KSchG erfille, nicht gewahrt. Die durch die Rucknahme der
Kindigungsschutzklage gegen die K eingetretene Fiktion nach § 7 Halbs. 1,
§ 13 Abs. 1 Satz2 KSchG beschranke sich auf die Rechtswirksamkeit der
auBerordentlichen Kindigung. Die Kindigungsgrinde wirden demgegenlber
nicht fingiert. Es bestehe auBerdem der Verdacht eines kollusiven Zusammen-
wirkens zwischen dem Klager und der K. Der Kléager kénne jedenfalls nur
verlangen, eine Beschéaftigung im Betrieb Vivento angeboten zu bekommen,
weil es seine frihere Tatigkeit bei der Beklagten nicht mehr gebe. Bestiinde ein
Ruckkehrrecht, kébnne der Klager bei richtiger Einordnung in das Tarifgeflige
der Beklagten nur Vergutung nach MaBgabe der Entgeltgruppe T2 der Anlage 1
zum ERTV verlangen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klégers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Antrédge weiter. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist teilweise begrindet. Die Vorin-
stanzen haben das Begehren des Kléagers auf Begrindung eines Arbeitsver-
héltnisses mit der Beklagten zu Unrecht abgewiesen. Der Klager kann von der
Beklagten ein Angebot auf Wiedereinstellung nach § 1 des Vertrags zur Aban-
derung des Auflésungsvertrags vom 30. April 2005 iVm. Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2
Buchst. a SV verlangen. Die Voraussetzungen dieser Bestimmungen sind
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erflllt. Der Klager hat jedoch nur Anspruch auf Tatigkeiten und Eingruppierung
nach Entgeltgruppe T2 der Anlage 1 zum ERTV. Der Zahlungsantrag ist da-
gegen unbegriundet. Der Anspruch setzt ein bestehendes Arbeitsverhéltnis
voraus. Daran fehlt es. Der Klageantrag zu 1. ist ausdrlcklich nur auf Abgabe
eines Angebots gerichtet. Durch die Fiktion der Abgabe der Angebotserklarung
nach § 894 Satz 1 ZPO kommt noch kein Arbeitsvertrag zustande.

A. Die Revision hat hinsichtlich des Antrags zu 1. Gberwiegend Erfolg. Der
Klager kann allerdings nur eine auf die Tétigkeiten der Entgeltgruppe T2 der
Anlage 1 zum ERTV und eine entsprechende Eingruppierung gerichtete Ange-
botserklarung verlangen.

l. Der Antrag zu 1. ist zulassig.

1. Der Wortlaut des Antrags zu 1. ist unzweifelhaft auf die Verurteilung der
Beklagten zur Abgabe eines Angebots gerichtet. Er ist nicht abweichend von
seinem Wortlaut dahin auszulegen, dass der Klager die Verurteilung der Be-
klagten zur Annahme des Vertragsangebots verlangt, das er selbst mit Zustel-
lung des Antrags zu 1. abgegeben haben kdnnte.

a) Dem Klager geht es auch nach der Klagebegrindung noch nicht um
das endgultige Zustandekommen eines Arbeitsvertrags mit der Beklagten, das
er nur mit Ubereinstimmenden Willenserklarungen - Antrag und Annahme
(§§ 145 bis 147 BGB) - erwirken kénnte. Eine solche Auslegung wird zwar
haufig dem mit einer sog. Wiedereinstellungsklage bekundeten Willen des
Arbeitnehmers entsprechen (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 20
mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2). Zwingend ist das
aber nicht. Es kann auch im Interesse des Arbeitnehmers liegen, nicht schon
mit Rechtskraft des seiner Klage stattgebenden Urteils vertraglich gebunden zu
sein, sondern unter Berlcksichtigung der konkreten Umstande entscheiden zu
kénnen, ob er das Vertragsangebot des Arbeitgebers annimmt. Dafir spricht
ua., dass im Fall einer Wiedereinstellungsklage eine Regelung fehlt, die § 12
Satz 1 KSchG entspricht. Der Arbeithnehmer kann sich nicht durch besondere
Erkldrung einseitig von dem Arbeitsverhéltnis 16sen, das mit Rechtskraft des
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Urteils durch die Fiktion der Abgabe der Annahmeerklarung nach § 894 Satz 1
ZPO entsteht. Inm bleibt nur sein - idR ordentliches - Kiindigungsrecht, wenn er
inzwischen ein anderes Arbeitsverhéltnis eingegangen ist. Dem Arbeitnehmer
kann es demnach im ersten Schritt auch nur um die Abgabe eines Angebots
gehen (BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - aa0).

b) Far eine Auslegung des Antrags zu 1. entgegen seinem Wortlaut
spricht auch nicht der Zahlungsantrag zu 2., der auf Annahmeverzugsentgelt
gerichtet ist und damit ein zustande gekommenes Arbeitsverhaltnis voraussetzt.
Bis auf diesen Umstand ist weder dem Wortlaut des Antrags zu 1. noch der
Klagebegrindung in irgendeiner Weise zu entnehmen, dass der Klager in der
Sache die Abgabe einer Annahmeerklarung anstrebt. Er hat an dem Wortlaut
des auf Abgabe eines Angebots gerichteten Antrags vielmehr auch dann noch
festgehalten und ihn nicht in Richtung der Abgabe einer Annahmeerklarung
modifiziert, nachdem die Beklagte diesen Antrag flr unzulassig gehalten hatte.

2. Der Antrag zu 1. ist in dieser Auslegung zulassig.
a) Er ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

aa) Nach § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte
Angabe des Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs sowie
einen bestimmten Antrag enthalten. Der Klager muss eindeutig festlegen,
welche Entscheidung er begehrt. Er hat den Streitgegenstand so genau zu
bezeichnen, dass der Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308
Abs. 1 Satz 1 ZPO) keinem Zweifel unterliegt und die eigentliche Streitfrage mit
Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 1 ZPO) zwischen den Parteien entschieden
werden kann (vgl. BAG 18. Mai 2011 - 5 AZR 181/10 - Rn. 10 mwN, EzA BGB
2002 § 611 Mehrarbeit Nr. 4). Ein - wie vorliegend - auf die Abgabe einer
Willenserklarung gerichteter Antrag ist 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 Erklarung klar ist. Zur Ermittlung des Inhalts einer mit der Klage
erstrebten Willenserklarung kénnen - wie auch bei anderen auslegungsbedurfti-
gen Klageantragen - die Klagebegrindung und das schriftsatzliche Vorbringen
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des Klagers herangezogen werden. Geht es um den Abschluss eines Arbeits-
vertrags, muss die nach der speziellen Vollstreckungsregel des § 894 Satz 1
ZPO als abgegeben geltende Willenserklarung den fir eine Vertragseinigung
notwendigen Mindestinhalt umfassen (essentialia negotiij). Nach § 611 Abs. 1
BGB gehéren hierzu die ,versprochenen Dienste, also Art und Beginn der
Arbeitsleistung. Die Art der Arbeitsleistung kann sich - mittelbar - auch Gber die
Angabe einer Eingruppierung in ein kollektives Entgeltschema erschlieBen,
wenn dieses bestimmte Téatigkeiten einer Entgelt- oder Vergutungsgruppe
zuordnet. Die weit gefasste Beschreibung einer Tatigkeit fuhrt nicht zwingend
zu deren Unbestimmtheit, sondern zu einem entsprechend weiten Direktions-
recht des Arbeitgebers. Der Umfang der Arbeitsleistung und die Dauer des
Arbeitsverhéltnisses bestimmen sich ggf. nach den Ublichen Umsténden. Eine
Einigung Uber weitere Inhalte ist nicht erforderlich, sofern klar ist, dass die
Arbeitsleistung Uberhaupt vergitet werden soll (vgl. Schaub/Linck ArbR-Hdb.
14. Aufl. § 32 Rn. 4; Kdttner/Réller Personalbuch 2012 19. Aufl. Arbeitsvertrag
Rn. 7). Die Vergutung folgt ggf. aus § 612 BGB.

bb) Nach diesen Grundsatzen ist der Inhalt des anzubietenden Arbeitsver-
trags ausreichend konkretisiert. Der Zeitpunkt der Wirkung der Abgabe des
Angebots -der 1. August 2009 - ist genannt. Die Angabe ,vollbeschéftigter
Arbeitnehmer ... mit der Entgeltgruppe T5 des Entgeltrahmentarifvertrags
Deutsche Telekom“ macht die Art der geschuldeten Arbeitsleistung hinreichend
kenntlich (vgl. zu einer dhnlichen Antragstellung BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR
743/10 - Rn. 21). Der Entgeltrahmentarifvertrag Deutsche Telekom AG (ERTV)
regelt die Grundzlge flr die Festsetzung der Vergutung. § 10 Abs. 1 und Abs. 2
ERTV gibt die Eingruppierungsgrundsétze vor. § 10 Abs. 2 ERTV verweist auf
das Entgeltgruppenverzeichnis der Anlage 1 zum ERTV (vgl. zum Tarifsystem
bspw. BAG 8. Médrz 2006 - 10 AZR 129/05- Rn. 5ff., BAGE 117, 202). In
diesem sind naher beschriebene Tatigkeiten und Tétigkeitsmerkmale bestimm-
ten Entgeltgruppen - ua. der hier vom Klager bezeichneten Entgeltgruppe T5 -
zugeordnet. Die Dauer der Arbeitszeit - Vollzeit - ist genannt. Mangels gegentei-
liger Anhaltspunkte geht es um das Zustandekommen eines unbefristeten
Arbeitsverhéltnisses. Die Ubrigen Arbeitsbedingungen, die fur die Einhaltung
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des Bestimmtheitserfordernisses nicht zwangslaufig notwendig sind, ergeben
sich aus Nr. 4 Satz2 SV. Danach wird der Arbeitnehmer hinsichtlich der zu
vereinbarenden Arbeitsvertragsbedingungen und anzuwendenden tarifvertragli-
chen Regelungen so gestellt, als wéare er ohne Unterbrechung bei der Beklag-
ten weiterbeschéftigt worden (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 22,
AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

b) Fur die erstrebte Verurteilung zur Abgabe eines Angebots auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags besteht ein allgemeines Rechtsschutzbedrfnis.
Dem steht nicht entgegen, dass der Klager auch die Mdglichkeit gehabt hétte,
selbst ein Vertragsangebot abzugeben und auf dessen Annahme durch die
Beklagte zu klagen. Das gilt insbesondere deshalb, weil ein einseitiges, § 12
Satz 1 KSchG entsprechendes Lésungsrecht des Arbeithehmers vom Vertrag
fehlt (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 23, AP BGB § 307 Nr. 52 =
EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

I. Der Antrag zu 1. hat in der Sache mit Ausnahme der begehrten Tétig-
keit und Eingruppierung Erfolg. Der Senat hat Uber die zu behandelnden
Rechtsfragen groBteils schon mit Urteil vom 9. Februar 2011 entschieden
(-7 AZR 91/10 - AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2) und an
den gefundenen Ergebnissen unter Berlcksichtigung der weiteren Argumente
der Beklagten festgehalten (BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 743/10 -, vgl. auch
die Senatsentscheidungen vom selben Tag - 7 AZR 471/10 -, - 7 AZR 672/10 -
und - 7 AZR 33/11 -). Der Antrag ist in nicht zu beanstandender Weise auf die
rickwirkende Abgabe einer Angebotserklarung gerichtet. Der Klager hat An-
spruch auf Abgabe des Angebots. Die Regelungen des Rickkehrrechts im
Aufldsungsvertrag vom 1. September 2003, in § 1 des Anderungsvertrags vom
30. April 2005 und in der SV unterliegen einer Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB. Dem stehen weder § 310 Abs. 4 Satz 1 noch § 307 Abs. 3
Satz 1 BGB entgegen. Die in Nr. 2 Buchst. a SV enthaltene Anspruchsvoraus-
setzung, die nicht nur eine wirksame Kindigung, sondern darlber hinaus
dringende betriebliche Grinde unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 1
Abs. 2 ff. KSchG verlangt, ist unwirksam. Sie benachteiligt den Klager entgegen
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den Geboten von Treu und Glauben unangemessen iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB. Der Klager erflllt die ubrigen Voraussetzungen des sog. Ruckkehrrechts
der SV. Er kann jedoch nur ein Vertragsangebot mit Tatigkeiten der Entgelt-
gruppe T2 der Anlage 1 zum ERTV -und einer entsprechenden Eingruppie-

rung - verlangen.

1. Die Klage ist nicht schon deswegen teilweise unbegrindet, weil die
Verurteilung der Beklagten zur Abgabe der Angebotserklarung zum 1. August
2009 (ruck-)wirken soll. Eine rickwirkende Begriindung eines Arbeitsverhaltnis-
ses durch Urteil, die mit der Fiktion der Abgabe der Angebotserklarung vorbe-
reitet werden soll, ist zulassig (ausf. BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 -
Rn. 25 ff. mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

2. Der Klager hat entgegen der Auffassung der Vorinstanzen Anspruch
auf Abgabe der mit dem Antrag zu 1. verlangten Angebotserklarung. Grundlage
des Anspruchs ist § 1 Abs. 1 Satz 1 des Vertrags der Parteien vom 30. April
2005 iVm. § 2 Nr. 1 des Vertrags vom 1. September 2003 und Nr. 1 Buchst. b,
Nr. 2 Buchst. a SV. Das ergibt eine Auslegung dieser Regelungen.

a) § 2 Nr. 1 des urspringlichen Auflésungsvertrags der Parteien vom
1. September 2003 ist ein von der Beklagten vorformulierter Vertrag, den sie
nach dem Erscheinungsbild mehrfach verwendet hat. Der Text der Vereinba-
rung enthéalt Gber die persénlichen Daten des Kléagers hinaus keine individuellen
Besonderheiten. Dieser Vertrag wurde durch §1 der Vereinbarung vom
30. April 2005 lediglich an die von der SV umgestalteten Rulckkehrrechte
angepasst, blieb nach § 1 Abs. 2 des Vertrags vom 30. April 2005 aber im
Ubrigen bestehen. Den Inhalt eines solchen typischen Mustervertrags kann der
Senat selbst nach §§ 133, 157 BGB auslegen (BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR
91/10 - Rn. 29 mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

b) Die Regelung des besonderen Rickkehrrechts in § 1 Abs. 1 Satz 1 des
Vertrags der Parteien vom 30. April 2005 iVm. §2 Nr. 1 des Vertrags vom
1. September 2003 und Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a SV enthalt Allgemeine
Geschaftsbedingungen iSv. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Auch Vertragsbedingun-
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gen, die vor ihrer Verwendung kollektivrechtlich ausgehandelt worden sind,
kénnen Allgemeine Geschéaftsbedingungen sein (vgl. BAG 19. Mdrz 2009
-6 AZR 557/07 - Rn. 20 mwN, AP BGB § 611 Arbeitgeberdarlehen Nr. 1 = EZA
BGB 2002 § 305¢ Nr. 17).

aa) Die Parteien haben hier in § 1 Abs. 1 Satz 1 des Vertrags vom 30. April
2005 auf die in Anlage 1 enthaltene SV verwiesen. Sie haben den Text der SV
vollstandig verwendet, so dass deren Charakter als Allgemeine Geschéftsbe-
dingung erhalten geblieben ist.

bb) Allgemeine Geschéftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden. Dabei sind die Verstandnismdg-
lichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu
legen. Ansatzpunkt fur die Auslegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen ist in
erster Linie der Vertragswortlaut. Dabei kommt es nur dann auf das Verstandnis
des Wortlauts durch die konkreten Vertragspartner an, wenn sie den Inhalt der
Regelung Ubereinstimmend abweichend vom objektiven Wortsinn interpretieren
(§ 305b BGB). Ist der Wortlaut eines Formularvertrags nicht eindeutig, ist fur die
Auslegung entscheidend, wie der Vertragstext aus der Sicht der typischerweise
an Geschéften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist. Der
Vertragswille verstandiger und redlicher Vertragspartner muss beachtet werden
(§ 157 BGB). Soweit auch der mit dem Vertrag verfolgte Zweck einzubeziehen
ist, gilt das nur fir typische und von redlichen Geschaftspartnern verfolgte Ziele.
Eine solche Auslegung nach einem objektiv-generalisierenden MaBstab ist
geboten, weil der Vertragspartner des Verwenders auf den Inhalt der Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen, die fir eine Vielzahl von Fallgestaltungen vorfor-
muliert worden sind und gerade unabhangig von den Besonderheiten des
Einzelfalls zur Anwendung kommen sollen, keinen Einfluss nehmen kann (BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 32 mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB
2002 § 311a Nr. 2).
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ccC) Klauseln in arbeitsvertraglichen Vereinbarungen, die auf kollektivrecht-
lich ausgehandelte Vertragsbedingungen Bezug nehmen oder inhaltlich mit
ihnen Ubereinstimmen, sind nach denselben MaBstédben auszulegen wie einsei-
tig vom Arbeitgeber vorformulierte Klauseln. Auch sie betreffen eine Vielzahl
von Féllen, die eine einheitliche Auslegung erfordern. Die Arbeitnehmer, die
derartige Vertrdge unterzeichnen, waren zudem an der Aushandlung der
Kollektivregelung nicht beteiligt und konnten sie nicht beeinflussen. Die Grinde,
die zu der spater in die vertragliche Vereinbarung tbernommenen Kollektivre-
gelung gefihrt haben, sind ihnen unbekannt. Fir die Auslegung solcher Klau-
seln kommt es deshalb nicht auf das Versténdnis der an den Verhandlungen
Uber die Kollektivregelung Beteiligten, sondern nach § 157 BGB auf die Ver-
standnismdglichkeiten der Arbeitnehmer an, mit denen spéater die darauf ver-
weisende arbeitsvertragliche Regelung vereinbart wird (BAG 9. Februar 2011
-7AZR 91/10 - Rn. 33, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

C) § 1 Abs. 1 Satz 1 des Vertrags der Parteien vom 30. April 2005 iVm. § 2
Nr. 1 des Vertrags vom 1. September 2003 und Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a
SV begrinden ein sog. besonderes, bis 31. Dezember 2008 auszulbendes
Ruckkehrrecht des Klégers in die Dienste der Beklagten. Der Klager hat diesen
Wiedereinstellungsanspruch wirksam geltend gemacht.

aa) Die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen sind erflllt. Der Klager ist
ehemaliger Arbeithnehmer der Beklagten. Er stand zum 1. Oktober 2002 in
einem Arbeitsverhaltnis mit einer der sog. Kabelgesellschaften und war von der
Beklagten beurlaubt.

bb) Das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit der K wurde aus dringenden
betrieblichen Grinden iSv. Nr.2 Buchst. a SV gekindigt. Dem steht nicht
entgegen, dass diese Bestimmung auf § 1 Abs. 2 ff. KSchG Bezug nimmt, die K
wegen eines - jedenfalls von ihr angenommenen tariflichen - Sonderkindi-
gungsschutzes des Klégers jedoch eine auB3erordentliche Kindigung mit Aus-
lauffrist erklarte. Die Wirksamkeit einer solchen aufB3erordentlichen ,betriebsbe-
dingten“ Kindigung richtet sich zwar nicht nach § 1 KSchG, sondern nach
§ 626 BGB. Zu prifen ist nach § 626 Abs. 1 BGB aber, ob dem Arbeitnehmer
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im Fall ordentlicher Kiindbarkeit eine Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist unzumutbar wére. Die Voraussetzungen der auBerordentlichen
Kindigung sind dadurch mit denen einer ordentlichen Kindigung verknupft. Bei
einer auBerordentlichen ,betriebsbedingten* Kiindigung handelt es sich deswe-
gen um eine Kindigung ,aus dringenden betrieblichen Grinden® iSv. Nr. 2
Buchst. a SV. Das Erfordernis einer ,aus dringenden betrieblichen Grinden®
ausgesprochenen Kundigung dient der Abgrenzung von personen- und verhal-
tensbedingten Kindigungen, bei denen kein Rickkehrrecht besteht. Das macht
insbesondere Nr. 5 SV deutlich. Aus der SV geht im Ubrigen nicht hervor, dass
dieses Regelwerk Arbeitnehmer, die tariflich gegen ordentliche Kindigungen
geschitzt sind, von ihrem persdnlichen Geltungsbereich ausnehmen will.
Wegen des besonderen Schutzes dieser Arbeitnehmergruppe hétte es hierfr
eines klaren Anhaltspunkts im Wortlaut der SV bedurft (BAG 9. Februar 2011
-7AZR 91/10 - Rn. 36, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

cc) Der Klager hat ein besonderes Rulckkehrrecht iSv. Nr. 1 Buchst. b SV,
obwohl sein Arbeitsverhaltnis mit der K nicht schon mit dem 31. Dezember
2008, sondern erst am 31. Juli 2009 endete.

(1) Nach Nr. 1 Buchst. b SV rdumte die Beklagte dem Kléager ein besonde-
res Ruckkehrrecht ,nach Ablauf des allgemeinen Ruckkehrrechts fur weitere
36 Monate“ ein. Das allgemeine Ruckkehrrecht bestand nach Nr. 1 Buchst. a
SV fir einen Zeitraum von 24 Monaten, berechnet ab 1. Januar 2004, also bis
31. Dezember 2005. Der Zeitraum flr das besondere Ruckkehrrecht endete
36 Monate spater mit dem 31. Dezember 2008.

(2) Nr.1 Buchst. b SV ist auslegungsbedurftig. Aus dem Wortlaut der
Regelung geht nicht eindeutig hervor, ob mit dem Rulckkehrrecht fur weitere
36 Monate“ die Entstehung des Rechts bis 31. Dezember 2008, seine Gel-
tendmachung oder die tatsachliche Ruckkehr bis zu diesem Zeitpunkt gemeint
ist. Der Vertragswille verstandiger und redlicher Vertragspartner (§ 157 BGB)
spricht aber dafir, dass es jedenfalls genugt, wenn das Ruckkehrrecht bis
31. Dezember 2008 durch den Zugang einer ordentlichen oder auBerordentli-
chen ,betriebsbedingten“ Kindigung entstand und gegenlber der Beklagten

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

36

37

38

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-17 - 7 AZR 738/10

geltend gemacht wurde (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 39, AP
BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

(3) Der Klager erflllt diese Voraussetzung des besonderen Ruckkehr- 39
rechts. Die K kindigte sein Arbeitsverhéltnis mit ihr unter dem 9. Dezember

2008 auBerordentlich ,aus betriebsbedingten Griinden®. Der Klager machte das
besondere Ruckkehrrecht mit einem der Beklagten am 16. Dezember 2008
zugegangenen Schreiben geltend.

dd) Wie die Auslegung von Nr. 2 Buchst. a SV ergibt, verlangt die Vorschrift 40
nicht nur eine wirksame Kundigung. Nach der Regelung genugt insbesondere

nicht der Eintritt der Fiktion in § 7 Halbs. 1, § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Erforder-

lich ist darlber hinaus, dass die Kindigung unter Einhaltung der Voraussetzun-

gen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG ausgesprochen wurde. Die Unklarheitenregel des

§ 305¢c Abs. 2 BGB ist nicht anzuwenden (ausf. hierzu BAG 9. Februar 2011
-7AZR 91/10 - Rn. 41 ff., AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a

Nr. 2).
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ee) Dieses in Nr.2 Buchst. a SV begrindete Erfordernis einer nicht nur 41
wirksamen, sondern unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff.
KSchG ausgesprochenen Kindigung ist unwirksam. Das Erfordernis benachtei-

ligt den Klager entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen

iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Klausel unterliegt der Inhaltskontrolle. Dem
stehen weder § 310 Abs. 4 Satz 1 noch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB entgegen.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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(1) § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB hindert die Inhaltskontrolle nicht. Nach dieser 42
Vorschrift finden §§ 305 ff. BGB auf Tarifvertrage, Betriebs- und Dienstverein-
barungen keine Anwendung. Die Unterzeichner der SV haben dem Regelwerk
aber nicht den normativen Charakter eines Tarifvertrags iSv. § 310 Abs. 4
Satz1 BGB beigelegt (ausf. hierzu BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 -
Rn. 47 ff., AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2). Nr. 1 Buchst. b
und Nr. 2 Buchst. a SV sind auch nicht deswegen durch § 310 Abs. 4 Satz 1
BGB der sog. AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB entzogen, weil der SV der
Charakter einer schuldrechtlichen Koalitionsvereinbarung zugunsten Dritter iSv.
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§ 328 BGB zukame (ndher hierzu BAG 19. Oktober 2011 -7 AZR 743/10 -
Rn. 48). Nr. 1 Buchst. b SV verlangt vielmehr ausdrlcklich den Zwischenschritt
einer einzelvertraglichen Vereinbarung des besonderen Ruckkehrrechts. Der
Senat kann daher offenlassen, ob schuldrechtliche Koalitionsvereinbarungen
zugunsten Dritter dem Tarifvertragsbegriff des § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB uber-
haupt unterfallen (BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 743/10 - Rn. 48).

(2) § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB schlieBt eine Angemessenheitskontrolle nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht aus. Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind von der
Inhaltskontrolle zum einen deklaratorische Vertragsklauseln ausgenommen, die
in jeder Hinsicht mit einer bestehenden gesetzlichen Regelung Ubereinstimmen.
Zum anderen unterliegen Abreden, die ihrer Art nach nicht der Regelung durch
Gesetz oder andere Rechtsvorschriften unterfallen, sondern von den Vertrags-
parteien festgelegt werden mussen, nicht der Inhaltskontrolle der §§ 307 ff.
BGB. Die Regelung des besonderen Ruckkehrrechts in Nr. 1 Buchst. b und
Nr. 2 Buchst. a SV iVm. § 1 des Vertrags vom 30. April 2005 und §2 Nr. 1
einschlieBlich der Anlage 1 Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a des Auflésungsver-
trags vom 1. September 2003 hat keinen rein deklaratorischen Charakter. Auch
beschrankt sich das eng zu fassende, kontrollfreie Haupt- und Gegenleistungs-
versprechen auf die Aufhebung des Arbeitsverhélinisses gegen das Verspre-
chen der Wiedereinstellung. Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV stellen das
besondere (verldngerte) Rickkehrrecht unter die Voraussetzung der Einhaltung
der Erfordernisse des § 1 Abs. 2 ff. KSchG fur eine von der K ausgesprochene
Loetriebsbedingte® wirksame Kuindigung. Die Klauseln gestalten damit das
Gegenleistungsversprechen aus. Sie sind inhaltlich zu kontrollieren (ndher
hierzu BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 743/10 - Rn. 50 ff. mwN).

(3) Das in Nr. 2 Buchst. a SV begrindete Erfordernis einer nicht nur wirk-
samen, sondern unter Einhaltung der Voraussetzungen des §1 Abs. 2 ff.
KSchG ausgesprochenen Kindigung benachteiligt den Klager unangemessen
iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

(@) Es verkehrt zum einen die fur den Kindigungsschutzprozess in § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG vorgesehene Darlegungs- und Beweislast. Die Regelung
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macht die Einhaltung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG fir eine
von der K ausgesprochene ,betriebsbedingte” Kindigung zur Anspruchsvo-
raussetzung des Rickkehrrechts. Zum anderen beseitigt Nr. 2 Buchst. a SV die
Fiktion in § 13 Abs. 1 Satz 2, § 7 Halbs. 1 KSchG. Die Wirkung dieser Fiktion
beschrankt sich darauf, dass eine bestimmte Kindigung wirksam ist. Ob der
Klandigungsgrund tatséchlich zutrifft, ist nicht Gegenstand der Fiktion (vgl. BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 59, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzZA BGB 2002
§ 311a Nr. 2; 19. Oktober 2011 - 7 AZR 672/10 - Rn. 60 mwN, EzA KSchG § 1
Wiedereinstellungsanspruch Nr. 10). Die Beseitigung der Fiktion geht Uber die
bloBe Umkehr der Darlegungs- und Beweislast im Wiedereinstellungsprozess
hinaus (ausf. BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 59, AP BGB § 307
Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

(b) Die in Nr. 2 Buchst. a SV enthaltene Voraussetzung ist nach § 307 46
Abs. 2 iVm. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Fir den Arbeitnehmer, der
das Ruckkehrrecht austben will, begrindet sie die Obliegenheit, eine Kundi-

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

gungsschutzklage nicht nur anzustrengen, sondern sie durch streitiges, klage-

&

abweisendes und rechtskréaftiges Urteil zu beenden. Darin liegt eine unzumut-
bare Belastung des Arbeitnehmers, dh. eine Einschrénkung, die es gefahrdet,
dass der Vertragszweck - die Verknupfung der Aufhebung des Arbeitsverhélt-
nisses mit dem Wiedereinstellungsanspruch - erreicht wird (vgl. § 307 Abs. 2

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Nr. 2 BGB). Der Arbeitnehmer kann sich nicht frei entschlieBen, die Unsicher-

RZANYIRRER]

heiten und Belastungen eines Kindigungsschutzrechtsstreits auf sich zu neh-
men, wenn er das besondere Ruckkehrrecht -den Wiedereinstellungsan-
spruch - durchsetzen will. Er kann seine Klage gegen die Kabelgesellschaft
nicht zuricknehmen, keinen Klageverzicht erklaren, kein Versdumnisurteil
gegen sich ergehen lassen und sich, ohne den Verlust des Wiedereinstellungs-
anspruchs zu riskieren, nicht vergleichsweise einigen. Er kann seine Entschei-
dung Uber die Einleitung und Fortfiihrung des Rechtsstreits auch nicht von einer
Beurteilung der Prozessaussichten abhéngig machen. Er muss den Rechtsstreit
vielmehr sogar dann flhren, wenn er selbst der Auffassung ist, die klagebe-
grundenden Tatsachen nicht schlissig vortragen zu kénnen. Der Prozesserfolg
steht regelmaBig erst nach Jahren fest. Das widerspricht dem typischen Zweck
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eines Wiedereinstellungsanspruchs, der ua. darin besteht, Zeiten der Arbeitslo-
sigkeit entgegenzuwirken. Hinzu kommt die von § 1 Abs.2 Satz 4 KSchG
abweichende atypische Verkehrung der Darlegungs- und Beweislast im Wie-
dereinstellungsprozess. Der Arbeithehmer muss hinsichtlich der Kindigungs-
grinde Tatsachen darlegen und beweisen, die er selbst idR nicht kennt und die
jedenfalls nicht aus seiner Sphare stammen. Diese atypische Uberbirdung der
Beweislast fur die Kindigungsgrinde auf den geklndigten Arbeithnehmer ist
nicht etwa geboten, um die berechtigten Interessen der Beklagten zu wahren.
Sie mag ein berechtigtes Interesse daran haben, den sich aufdréngenden
Verdacht eines kollusiven Zusammenwirkens zwischen dem Arbeitnehmer und
der Kabelgesellschaft bei Ausspruch der Kindigung erkennen zu kénnen. Die
berechtigten Belange der Beklagten gebieten es aber nicht, die Beweislast und
das sog. non-liquet-Risiko fur die Kiandigungstatsachen auf den Arbeitnehmer
zu Ubertragen (BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 61 f., AP BGB § 307
Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2). Die Interessen der Beklagten sind
ausreichend durch § 2 Abs. 1 Satz 2 des Vertrags vom 30. April 2005 gewahrt.
Der Klager hat ihr damit das Recht eingerdumt, sich die Fragen der sozialen
Rechtfertigung und Wirksamkeit der Kiindigung von der K offenlegen zu lassen.

ff) Das besondere Ruickkehrrecht in Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a
SV ist teilbar und kann ohne unzumutbare Harte fir die Beklagte iSv. § 306
Abs. 3 BGB aufrechterhalten bleiben. Der wirksame Teil der Nr. 2 Buchst. a SV
beschrankt sich auf die Voraussetzung einer - aus betrieblichen Grinden
ausgesprochenen - ,wirksamen Kundigung“ (ausf. BAG 9. Februar 2011
-7AZR 91/10- Rn. 63 ff., AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a
Nr. 2). Diese Voraussetzung ist bei Eintritt der Fiktion des § 7 Halbs. 1 KSchG
- im Fall einer auBerordentlichen Kindigung iVm. § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG -
erflllt (BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 65, aa0).

gg) Das danach ausreichende Erfordernis einer wirksamen Kindigung des
Arbeitsverhéltnisses des Klagers durch die K ist gewahrt. Die von der K ausge-
sprochene Kindigung gilt nach § 7 Halbs. 1, § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG, § 269
Abs. 3 Satz 1 ZPO als wirksam. Der Klager musste nicht weiter darlegen und
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beweisen, dass die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG (bzw. § 626
BGB) erfullt sind.

3. Fur ein kollusives Zusammenwirken des Klagers mit der K bei Aus-
spruch der Kindigung bestehen im Streitfall keine Anhaltspunkte. Die Ruck-
nahme der gegen die K erhobenen Kindigungsschutzklage lasst ein bewusstes
Zusammenwirken des Kléagers mit der K zum Nachteil der Beklagten nicht
erkennen. Dem Kl&ger war es nicht verwehrt, sich auf die Wiedereinstellungs-
klage zu beschranken und selbst zu bewerten, welche Klage er fir aussichts-
reicher und welchen Schuldner er far ,sicherer” hielt.

4. Der Kléger ist nicht auf einen Vertrag zu den Arbeitsbedingungen
verwiesen, die im Vermittlungs- und Qualifizierungsbetrieb Vivento gelten. Das
folgt aus der Auslegung von § 4 Satz 1 und Satz 2 SV. Nach dieser Regelung
richten sich die Wiedereinstellungsbedingungen. Der Wortlaut von Nr. 4 Satz 1
SV bindet die Geltung der Rationalisierungsschutz-Tarifvertrage an den Fall der
Ruckkehr, dh. die Neubegrindung des Arbeitsverhéltnisses durch Ubereinstim-
mende Willenserklarungen. Der Passus, wonach die Tarifvertrage ,ab diesem
Zeitpunkt® zur Anwendung kommen sollen, stellt klar, dass keine ,automatische
Uberflihrung® in den Vermittlungs- und Qualifizierungsbetrieb Vivento zeitgleich
mit der Wiedereinstellung gemeint ist (ausf. BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR
672/10 - Rn. 71, EzA KSchG § 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 10).

5. Der Rechtsstreit ist im Hinblick auf den Antrag des Klagers auf Abgabe
eines Angebots nach § 563 Abs. 3 ZPO entscheidungsreif. Der Klager hat
Anspruch auf Abgabe eines Angebots, das darauf gerichtet ist, ab 1. August
2009 ein Arbeitsverhaltnis zu begriinden. Das Angebot muss eine Vollzeitstelle
der Entgeltgruppe T2 der Anlage 1 zum ERTV umfassen.

a) Auf die vom Klager erstrebte - hdherwertige - Tatigkeit und entspre-
chende Eingruppierung in Entgeltgruppe T5 der Anlage 1 zum ERTV hat er
allerdings keinen Anspruch. Er hat nicht dargelegt, weshalb die Tatigkeit, die er
bei unterbliebener Beendigung des friheren Arbeitsverhéltnisses mit der Be-
klagten zu versehen gehabt hétte, die Merkmale dieser Entgeltgruppe erfillt
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hatte, obwohl die Beklagte seine diesbezlgliche Behauptung bestritten hat.
Wegen des bereits in I. Instanz erfolgten Bestreitens der Beklagten hatte der
Klager ausreichend Gelegenheit, weiter vorzutragen. Die Sache muss deswe-
gen nicht nach § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur weiteren Sachaufklarung an das

Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen werden.

b) Der Kléager hat dagegen Anspruch auf Abgabe eines Angebots zur
Einstellung auf eine Vollzeitstelle der Entgeltgruppe T2 der Anlage 1 zum
ERTV. Dieses Begehren ist als ,Minus® in seinem (nur) auf die Abgabe einer
Angebotserklarung gerichteten Klageantrag enthalten. Die Beklagte hat eine
solche Tatigkeit und Eingruppierung zugestanden.

B. Die Revision ist unbegriindet, soweit der Klager mit dem Antrag zu 2.
Annahmeverzugsentgelt begehrt.

l. Wie die gebotene Auslegung ergibt, verlangt der Klager mit dem Zah-
lungsantrag das Entgelt fir August 2009 bis Januar 2010 nur aus dem Lebens-
sachverhalt des Annahmeverzugs. Er fordert weder alternativ noch zusatzlich
Schadensersatz aus dem davon zu unterscheidenden Klagegrund (§ 253
Abs. 2 Nr. 2, § 260 ZPO) des Schuldnerverzugs iSv. § 286 Abs. 1 BGB.

I. Der auf Annahmeverzugsvergutung gerichtete Antrag ist unbegrindet.
Es steht noch nicht fest, ob der Klager das Angebot der Beklagten auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags annimmt, dessen Abgabe durch die Rechtskraft
dieser Entscheidung fingiert wird (§ 894 Satz 1 ZPO). Ein Anspruch aus § 611
Abs. 1, § 615 Satz 1, §§ 293 ff. BGB setzt jedenfalls voraus, dass durch Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen ist.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 ZPO.
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