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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 743/10

7 Sa 134/10
Landesarbeitsgericht
Koln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Oktober 2011

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muandlichen
Verhandlung vom 19. Oktober 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Linsenmaier, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel sowie die ehrenamtlichen

Richter Busch und Willms fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts KéIn vom 14. Oktober 2010 - 7 Sa 134/10 -
wird zurtiickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Wiedereinstellungsanspruch.

Der Klager war seit 1. September 1975 bei der Beklagten und ihrer
Rechtsvorgéngerin als Nachrichtentechniker/Ubertragungstechniker beschéftigt.
Er ist am 7. Dezember 1958 geboren. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
fanden kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung die Tarifvertrédge flr Angestellte
der Deutschen Telekom Anwendung, ua. der Manteltarifvertrag fir den Bereich
der Deutschen Telekom AG zuletzt idF vom 23. Marz 2004 (MTV). Nach § 26
MTV war das Arbeitsverhaltnis mit Vollendung des 50. Lebensjahres nur noch
auBerordentlich kiindbar, wenn es mindestens 15 Jahre bestand.

Der Klager wurde infolge von RestrukturierungsmafBnahmen von der
Beklagten beurlaubt. Er wurde seit 1. Oktober 1999 von der K GmbH beschéaf-
tigt. In der Folge wurde er von der K Vertrieb und Service GmbH & Co. KG (K)
,2abernommen®. Der Klager war zuletzt in VerglUtungsgruppe T 6 Stufe 4 nach
§ 10 iVm. Anlage 1 des Entgeltrahmentarifvertrags (ERTV) eingruppiert.

Der Klager und die Beklagte schlossen am 1. Juni 2004 einen Auflé-
sungsvertrag zum 30. September 2004, der Regelungen Uber ein vertragliches
Ruckkehrrecht enthalt. In ihm heiBt es ua.:

»9 2 Regelungen zum Ruckkehrrecht

1. Der Arbeitnehmer erhalt in Zusammenhang mit dem
bei der K Vertrieb & Service GmbH & Co. KG be-
stehenden Arbeitsverhéltnis ein zeitlich begrenztes
Ruckkehrrecht zur Deutschen Telekom AG, dessen
Modalitaten sich abschlieBend aus der diesem
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Vertrag beigefligten Anlage 1, die Bestandteil dieses
Vertrages ist, ergeben.

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

1. Die Deutsche Telekom AG raumt den Arbeitnehmern
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 Absat-
zes 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

Die Beklagte, mehrere Kabelgesellschaften - ua. die K- und die Ge-

werkschaft ver.di trafen am 8. April 2005 eine sog. Schuldrechtliche Vereinba-

rung (SV). Sie lautet auszugsweise:
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,1. Die Deutsche Telekom AG rdumt den Arbeitnehmern
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).
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Besondere Bedingungen (im Sinne des Absat-
zes 1.b) liegen vor, wenn

a. das Arbeitsverhdltnis 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 Ruckkehrrechts nach Ziffer 1 b. i.V.m.
2 a. findet eine Rickkehr 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 Rickkehr finden ab diesem Zeitpunkt
die Bestimmungen der jeweils geltenden Rationali-
sierungsschutz-Tarifvertrage der Deutschen Telekom
AG Anwendung. Der Arbeithehmer wird hinsichtlich
der zu vereinbarenden Arbeitsvertragsbedingungen
und anzuwendenden tarifvertraglichen Regelungen
so gestellt, als ware er ohne Unterbrechung bei der
Deutschen Telekom AG weiter beschéaftigt worden.

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

Derzeit noch von der Deutschen Telekom AG zu
einer Kabelgesellschaft beurlaubte Arbeithehmer er-
halten ein Angebot zur Annahme dieser schuldrecht-
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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-

schéftigungssicherung (TV Ratio) zwischen der Beklagten und der Gewerk-

schaft ver.di idF vom 15. Mé&rz 2004 lautet auszugsweise:

»(1) Der nach den §§ 3 und 4 ausgewéhlte Arbeithnehmer
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 Arbeitsverhaltnis unverandert. Fir 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. ...“

Der Klager und die Beklagte schlossen am 30. April 2005 einen ,Ver-

trag zur Abanderung des Auflésungsvertrages in Zusammenhang mit der

Schuldrechtlichen Vereinbarung vom 08.08.2002“. Dem Vertrag war als Anla-

ge 1 die SV beigefugt. In ihm ist ua. geregelt:
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»8 1 Regelungen zum Ruckkehrrecht

Die Parteien sind sich darlber einig, dass fur das zeitlich
begrenzte Rulckkehrrecht zur Deutschen Telekom AG
gemaB §2 Abs.1 des Auflésungsvertrages 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
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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 ... ist damit einverstanden, dass im Falle der Inan-
spruchnahme des Ruickkehrrechtes die K Vertrieb &
Service GmbH & Co. KG, Region Berlin/Brandenburg bzw.
deren Rechtsnachfolger der Deutschen Telekom AG die
Daten mit Bezug auf sein Arbeitsverhaltnis offen legt
sowie die entsprechenden Unterlagen zur Verfligung stellt,
aus denen sich die Voraussetzungen fur das und die
Folgen aus dem geltend gemachten Rulckkehrrecht
ergeben. Im Falle der Rickkehr auf Grund Ziffer 2a der
schuldrechtlichen Vereinbarung erfasst dies auch die
soziale Rechtfertigung, Wirksamkeit und Zulassigkeit der
Kandigung.

Die Deutsche Telekom AG gewahrleistet bezlglich der ihr
von der K Vertrieb & Service GmbH & Co KG, Region
Berlin/Brandenburg bzw. deren Rechtsnachfolger tbermit-
telten personenbezogenen Daten die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der personen-
bezogenen Daten.”

Die K kindigte das Arbeitsverhaltnis mit dem KIlager unter dem
9. Dezember 2008 nach Anhoérung des Betriebsrats ,aus betriebsbedingten
Grunden® auBerordentlich zum 31. Juli 2009. Der Betriebsrat hatte zu der
beabsichtigten Kiindigung keine Stellungnahme abgegeben. Die Kiindigung war
Teil einer umfangreichen Restrukturierung im Bereich Technical Operations, in
deren Verlauf ein Interessenausgleich und ein Sozialplan geschlossen wurden.
Abschn. B § 1 Buchst. a des Sozialplans vom 12. November 2008 nahm von
der Beklagten beurlaubte Mitarbeiter von dem Abfindungsanspruch aus, wenn
sie nicht wirksam auf ihre Rechte aus der Rechtsbeziehung zur Beklagten,
insbesondere ihr Ruckkehrrecht nach Widerruf der Beurlaubung, verzichteten.
Der Klager erhob fristgerecht Kindigungsschutzklage und machte mit Schrei-
ben vom 15. Dezember 2008 sein Rulckkehrrecht geltend. Die Beklagte lehnte
die Ruckkehr unter dem 15. Dezember 2008 ab. Der Klager nahm die Kundi-
gungsschutzklage nach einer auB3ergerichtlichen Einigung mit der K vom 8. Juli
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2009 mit Schriftsatz vom 10. Juli 2009 zurlck. Zu der Klagericknahme hatte er
sich durch die auBergerichtliche Einigung mit der K verpflichtet. Die K verpflich-
tete sich mit der auBergerichtlichen Einigung, an den Klager einen Entgeltaus-
gleich von 24.850,08 Euro brutto und eine ,Einmalzahlung in HOhe von
10.000,00 Euro gemaB Sozialplan® zu zahlen.

Mit der am 12. Februar 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat der Klager sein Rickkehrrecht gegenuber 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
aus dringenden betrieblichen Grinden ausgesprochene Kindigung der K sei
wirksam. Er habe gegeniber der K keine Obliegenheit, eine Kindigungsschutz-
klage durchzufihren. Er sei gegentber der Beklagten auch nicht darlegungs-
und beweispflichtig dafur, dass die Kiindigung der K wirksam sei.

Der Kléager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, sein Angebot auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags rackwirkend zum
1. August 2009 als vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer
mit einer Aufgabenstellung der Vergutungsgruppe
T6 gemaB § 10 des Entgelttarifvertrags und im
Ubrigen zu den Bedingungen der fir die Beklagte
geltenden Tarifvertrdge in ihrer jeweils geltenden
Fassung anzunehmen;

2. die Beklagte hilfsweise zu verurteilen, sein Angebot
anzunehmen, einen Arbeitsvertrag mit dem Inhalt
eines Anderungsvertrags gemaB § 5 Abs. 1 TV Ratio
abzuschlieBen und ihn ab 1. August 2009 gemaB § 5
TV Ratio als Transfer-Mitarbeiter in der Vermittlungs-
und Qualifizierungseinheit Vivento flr die Dauer des
Rechtsstreits zu beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Dem Klager stehe
kein Ruckkehrrecht zu. Er habe nicht bis 31. Dezember 2008 tatséchlich zu ihr
zurickkehren kénnen, weil er durch die Auslauffrist noch bis 31. Juli 2009 an
das Arbeitsverhaltnis mit der K gebunden gewesen sei. Jedenfalls sei das
Erfordernis einer wirksamen Kindigung, die aus dringenden betrieblichen
Grunden ausgesprochen worden sei, dh. die Voraussetzungen des §1
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Abs. 2 ff. KSchG erfllle, nicht gewahrt. Die durch die Rucknahme der Kindi-
gungsschutzklage gegen die K eingetretene Fiktion nach § 7 Halbs. 1, § 13
Abs. 1 Satz 2 KSchG beschréanke sich auf die Rechtswirksamkeit der auBeror-
dentlichen Kindigung. Die Kindigungsgrinde wirden demgegenuber nicht
fingiert. Fur sie sei der Klager im Wiedereinstellungsrechtsstreit darlegungs-
und beweispflichtig. Zudem bestehe der Verdacht eines kollusiven Zusammen-
wirkens zwischen dem Klager und der K. Jedenfalls kénne der Kléager nur
verlangen, eine Beschaftigung im Betrieb Vivento angeboten zu bekommen,
weil es seine frihere Tatigkeit bei der Beklagten nicht mehr gebe.

Das Arbeitsgericht hat der im ersten Rechtszug nach dem Wortlaut auf
Abgabe eines Angebots gerichteten Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten mit der MaBgabe der letzten Formulierung
des Hauptantrags, die auf Annahme des Angebots des Klégers gerichtet ist,
zuruckgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat dem
Hauptantrag im Ergebnis zu Recht stattgegeben. Der Anspruch des Klagers
folgt aus § 1 des Anderungsvertrags der Parteien vom 30. April 2005 iVm. § 2
Nr. 1 des Vertrags vom 1. Juni 2004 und Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a SV.
Die Voraussetzungen dieser Bestimmungen sind erflllt. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers wurde von der K wirksam gekilndigt. Der Klager musste nicht
darlegen und beweisen, dass die Kindigung aus dringenden betrieblichen
Grinden iSv. § 1 Abs. 2 KSchG gerechtfertigt war. Er Ubte sein Ruckkehrrecht
nicht kollusiv aus. Uber den Hilfsantrag hat der Senat nicht zu entscheiden, weil
der Hauptantrag begrundet ist.

A. Der Hauptantrag ist erfolgreich.

l. Er ist zulassig.
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1. Der Wortlaut des Hauptantrags ist seit der Berufungsverhandlung
unzweifelhaft auf die Verurteilung der Beklagten zur Abgabe einer Annahme-
erklarung gerichtet. Es kann auf sich beruhen, ob es sich dabei um eine bloBe
Klarstellung im Rahmen der Auslegung des Antrags oder um eine Klageéande-
rung iSv. § 263 ZPO handelt. Die objektive Klagednderung ist jedenfalls zulas-
sig, weil sie sachdienlich und unwidersprochen geblieben ist. Dem Kléger geht
es mit der zuletzt erstrebten Fiktion der Abgabe der Annahmeerklarung nach
§ 894 Satz 1 ZPO um das endgultige Zustandekommen eines Arbeitsvertrags
mit der Beklagten, das er mit tGbereinstimmenden Willenserklarungen - Antrag
und Annahme (§§ 145 bis 147 BGB) - erwirken mdchte. In seiner Klage ist die
Abgabe des Angebots zu sehen. Die auf Abgabe der Annahmeerklarung gerich-
tete Klage entspricht dem Regelfall des mit einer sog. Wiedereinstellungsklage
bekundeten Willens des Arbeitnehmers (vgl. zB BAG 21. August 2008 - 8 AZR
201/07 - Rn. 54, AP BGB § 613a Nr. 353 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 95;
25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 14, AP BGB § 613a Wiedereinstellung
Nr. 2 = EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 80; 14. August 2007 - 9 AZR 943/06 - Rn. 11,
BAGE 123, 358).

2. Der Hauptantrag ist in dieser Auslegung zuléssig, insbesondere hinrei-
chend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

a) 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 Uber die eigentliche Streitfra-
ge mit Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 1 ZPO) zwischen den Parteien entschie-
den werden kann (vgl. BAG 18. Mai 2011 - 5 AZR 181/10 - Rn. 10 mwN, EzZA
BGB 2002 § 611 Mehrarbeit Nr. 9).

b) Nach diesen Grundséatzen ist der Inhalt des anzunehmenden Arbeits-
vertrags entgegen der Auffassung der Beklagten ausreichend konkretisiert.
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aa) Der Zeitpunkt der Wirkung der Abgabe der Annahmeerklarung - der
1. August 2009 - ist genannt. Der wesentliche Vertragsbestandteil der Dauer
der Arbeitszeit - Vollzeit - ist bezeichnet. Die anzurechnende Beschéftigungszeit
gehort nicht zu den unabdingbar zu nennenden wesentlichen Vertragsbestand-

teilen.

bb) Der Hauptantrag weist Vergutungsgruppe T 6 nach § 10 des Entgeltta-
rifvertrags aus. Damit macht er die geschuldete Arbeitsleistung und das zu
leistende Entgelt im Ansatz kenntlich. Nach der Klagebegrindung und dem
erstinstanzlich gestellten Antrag meint der Klager der Sache nach § 10 des zum
1. Juli 2001 in Kraft getretenen Entgeltrahmentarifvertrags, nicht § 10 des
Entgelttarifvertrags. Der ERTV regelt die Grundzige fur die Festsetzung der
Vergutung. § 10 Abs. 1 und Abs. 2 ERTV gibt die Eingruppierungsgrundséatze
vor. § 10 Abs. 2 ERTV verweist auf das Entgeligruppenverzeichnis der Anla-
ge1 zum ERTV (vgl. zum Tarifsystem bspw. BAG 8. Mdrz 2006 - 10 AZR
129/05 - Rn. 5 ff., BAGE 117, 202). Die von der Revision gerugte zuletzt unter-
bliebene Bezeichnung der Entgeltstufe ist nach der prozessualen Vorgeschichte
unschéadlich und der Auslegung zugénglich. Der Kléager hat erstinstanzlich eine
Eingruppierung in VergUtungsgruppe T 6 Stufe 4 ERTV verlangt. Von der
erstrebten Stufenzuordnung ist er inhaltlich nie abgerutckt.

1. Der Hauptantrag hat in der Sache Erfolg. Der Senat hat Gber 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). An den gefundenen Ergebnissen halt er auch unter Berlcksichtigung der
weiteren Argumente der Beklagten fest. Der Hauptantrag ist in nicht zu bean-
standender Weise auf die ruckwirkende Abgabe einer Annahmeerklarung
gerichtet. Der Klager hat Anspruch auf Abgabe der Annahmeerklarung. Die
Regelungen des Rickkehrrechts im Auflésungsvertrag vom 1. Juni 2004, 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 Anspruchsvoraussetzung, die nicht nur eine wirksame Kuindigung,
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sondern daruber hinaus dringende betriebliche Grunde unter Einhaltung der
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG verlangt, ist unwirksam. Sie benach-
teiligt den Klager entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Kléager erfillt die Ubrigen Voraussetzungen
des sog. Rickkehrrechts der SV. Er Ubte sein Rlckkehrrecht nicht kollusiv aus.

1. Die Klage ist nicht schon deswegen teilweise unbegrindet, weil die
Verurteilung der Beklagten zur Abgabe der Annahmeerklarung zum 1. August
2009 (rack-)wirken soll.

a) Die Abgabe der Annahmeerklarung als der zweiten der beiden nétigen
Ubereinstimmenden Willenserklarungen soll den Vertragsschluss bewirken. Mit
Rechtskraft eines obsiegenden Urteils gilt die Annahmeerklarung nach § 894
Satz1 ZPO als abgegeben. Zu welchem Zeitpunkt die fingierte Abgabe der
Annahmeerklarung wirkt, beurteilt sich nach materiellem Recht. Seit Inkrafttre-
ten des § 311a Abs. 1 BGB idF des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) kommt auch die Verurteilung
zur Abgabe einer Willenserklarung in Betracht, die auf eine Vertragsdnderung
zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt gerichtet ist. Nach § 275
Abs. 1 BGB ist der Anspruch auf die Leistung zwar ausgeschlossen, soweit
diese fur den Schuldner oder jedermann unmoglich ist. Im Unterschied zum
alten Recht ist in § 311a Abs. 1 BGB aber klargestellt, dass ein Vertrag selbst
dann nicht nichtig ist, wenn er in der Vergangenheit tatsachlich nicht durchge-
fuhrt werden kann (fir die st. Rspr. BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 -
Rn. 26, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2; 15. September
2009 - 9 AZR 643/08 - Rn. 15 mwN, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 44 = EzA
TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 31).

b) Die rUckwirkende Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses durch Urteil
ist daher zulassig. Ausgeschlossen ist lediglich eine gerichtliche Entscheidung,
mit der ein Arbeitsverhaltnis mit Riuckwirkung zu einem Zeitpunkt vor der (fin-
gierten) Abgabe des Angebots begrindet werden soll (vgl. BAG 9. Februar
2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 27, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a
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Nr. 2; grundlegend 4. Mai 2010 - 9 AZR 155/09 - Rn. 17 und 35, BAGE 134,
223).

2. Der Klager hat entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
Anspruch auf Abgabe der mit dem Hauptantrag verlangten Annahmeerkl&rung.
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.Juni 2004 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. Juni 2004 ist ein von der Beklagten vorformulierter Vertrag, den sie nach dem
Erscheinungsbild mehrfach verwendet hat. Der Text der Vereinbarung enthalt
Uber die personlichen Daten des Klagers hinaus keine individuellen Besonder-
heiten. Dieser Vertrag wurde durch § 1 der Vereinbarung vom 30. April 2005
lediglich an die von der SV umgestalteten Rickkehrrechte 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. Juni 2004 und Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a SV enthélt Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen iSv. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Auch Vertragsbedingungen,
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
vollstdndig verwendet, so dass deren Charakter als Allgemeine Geschéaftsbe-
dingung erhalten geblieben ist.

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

13 -

26

27

28

29

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

-13 - 7 AZR 743/10

bb) Allgemeine Geschéaftsbedingungen 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 Verstandnismadg-
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 versténdiger 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 fur eine Vielzahl von Fallgestaltungen vorfor-
muliert worden sind und gerade unabhdngig von den Besonderheiten des
Einzelfalls zur Anwendung kommen sollen, keinen Einfluss nehmen kann (BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 32, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§311a Nr. 2).

cc) 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 (vgl. BAG
28. Juli 2009 - 3 AZR 250/07 - Rn. 18, AP ArbGG 1979 § 45 Nr. 16). Die Grun-
de, die zu der spéater in die vertragliche Vereinbarung tbernommenen Kollektiv-
regelung gefiihrt haben, sind ihnen unbekannt. Fir die Auslegung solcher
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Klauseln kommt es deshalb nicht auf das Verstédndnis der an den Verhandlun-
gen Uber die Kollektivregelung Beteiligten, sondern nach § 157 BGB auf die
Verstandnismoglichkeiten der Arbeithehmer an, mit denen spéater die darauf
verweisende arbeitsvertragliche Regelung vereinbart wird (BAG 9. Februar
2011 - 7AZR 91/10 - Rn. 33, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a
Nr. 2; vgl. auch 19. Mérz 2009 - 6 AZR 557/07 - Rn. 22 mwN, AP BGB § 611
Arbeitgeberdarlehen Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 305¢ Nr. 17).

C) § 1 Abs. 1 Satz 1 des Vertrags der Parteien vom 30. April 2005 iVm. § 2 32
Nr. 1 des Vertrags vom 1. Juni 2004 und Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a SV
begriinden ein sog. besonderes, bis 31. Dezember 2008 auszulibendes Ruick-
kehrrecht des Klagers in die Dienste der Beklagten. Der Klager hat diesen
Wiedereinstellungsanspruch wirksam geltend gemacht.

aa) Die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen sind erfillt. Der Klager ist 33
ehemaliger Arbeitnehmer der Beklagten. Er stand zum 1. Oktober 2002 in

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

einem Arbeitsverhdltnis mit einer der sog. Kabelgesellschaften und war von der

&

Beklagten beurlaubt.

bb) Das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit der K wurde aus dringenden 34
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

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

wegen des tariflichen Sonderkiindigungsschutzes des Klagers jedoch eine

RZANYIRRER]

auBerordentliche Kindigung mit Auslauffrist erklarte. Die Wirksamkeit einer
solchen auBerordentlichen ,betriebsbedingten® Kindigung wird zwar nicht an
§ 1 KSchG gemessen, sondern an § 626 BGB. Zu prifen ist nach § 626 Abs. 1
BGB aber, ob dem Arbeitnehmer im Fall ordentlicher Kiindbarkeit eine Weiter-
beschéftigung bis zum Ablauf der Kindigungsfrist unzumutbar wéare (vgl. nur
BAG 18. Mérz 2010 -2 AZR 337/08 - Rn. 16 mwN, AP BGB § 626 Nr. 228 =
EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 17). Die Voraussetzungen der auB3er-
ordentlichen Kindigung sind dadurch mit denen einer ordentlichen Kindigung
verknupft. Bei einer auBBerordentlichen ,betriebsbedingten“ Kiindigung handelt
es sich deswegen um eine Kindigung ,aus dringenden betrieblichen Grinden*
iSv. Nr. 2 Buchst. a SV. Das Erfordernis einer ,aus dringenden betrieblichen
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Granden“ ausgesprochenen Kindigung dient der Abgrenzung von personen-
und verhaltensbedingten 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
Kundigungen geschitzt sind, von ihrem persénlichen Geltungsbereich ausneh-
men will. Wegen des besonderen Schutzes dieser Arbeithehmergruppe héatte es
hierflr eines klaren Anhaltspunkts im Wortlaut der SV bedurft (BAG 9. Februar
2011 -7 AZR 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 Kl&ager ein besonde-
res Ruckkehrrecht ,nach Ablauf des allgemeinen Ruckkehrrechts fur weitere
36 Monate“ ein. Das allgemeine Rulckkehrrecht bestand nach Nr. 1 Buchst. a
SV flr einen Zeitraum von 24 Monaten, berechnet ab 1. Januar 2004, also bis
31. Dezember 2005. Der Zeitraum fur das besondere Ruckkehrrecht endete
36 Monate spater mit dem 31. Dezember 2008.

(2) Nr. 1 Buchst. b SV ist auslegungsbedirftig. Aus dem Wortlaut der
Regelung geht nicht eindeutig hervor, ob mit dem Rulckkehrrecht flur 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 daflr, dass es jedenfalls genlgt, wenn das Ruckkehrrecht bis
31. Dezember 2008 durch den Zugang einer ordentlichen oder auBerordentli-
chen ,betriebsbedingten Kindigung entstand und gegenlber der Beklagten
geltend gemacht wurde. Mit Austbung des Ruckkehrrechts bis 31. Dezember
2008 erlangte die beklagte Verwenderin Planungssicherheit hinsichtlich der
tatsachlichen Rickkehr des einzelnen Arbeithehmers. Die in Nr. 3 Satz2 SV
enthaltene Ankundigungsfrist von drei Monaten deutet zudem darauf hin, dass
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das Regelwerk zwischen dem Ruckkehrrecht und der tatsachlichen Rickkehr
unterscheidet.

(3) Der Klager erflllt diese Voraussetzung des besonderen Ruckkehr-
rechts. Die K kindigte sein Arbeitsverhéltnis mit ihr unter dem 9. Dezember
2008 auBerordentlich ,aus betriebsbedingten Grinden“. Der Kldger machte das
besondere Ruckkehrrecht mit Schreiben vom 15. Dezember 2008 gegenuber
der Beklagten geltend.

dd) Nr. 2 Buchst. a SV verlangt nicht nur eine wirksame Kindigung. Nach
der Regelung genugt insbesondere nicht der Eintritt der Fiktion in § 7 Halbs. 1,
§ 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Erforderlich ist daruber hinaus, dass die Kindigung
unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG ausgesprochen
wurde. Die Unklarheitenregel des § 305c¢ Abs. 2 BGB ist nicht anzuwenden.

(1) Bleibt bei der Auslegung einer Allgemeinen Geschéaftsbedingung nach
Ausschoépfung der Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel, geht er
nach § 305c Abs. 2 BGB zulasten des Verwenders. Die Anwendung der Un-
klarheitenregel setzt voraus, dass die Auslegung mindestens zwei Ergebnisse
als vertretbar erscheinen lasst und keines den klaren Vorzug verdient. Es
mussen ,erhebliche Zweifel“ an der richtigen Auslegung bestehen. Die entfernte
Méoglichkeit, zu einem anderen Ergebnis zu kommen, genugt fur die Anwen-
dung der Bestimmung nicht. Der Arbeitgeber, der die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen verwendet, muss bei Unklarheiten die ihm am wenigsten glnstige
Auslegungsmadglichkeit gegen sich gelten lassen (BAG 29. Juni 2011 - 7 AZR
6/10 - Rn. 20, NJW 2011, 3675; 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 42 mwN,
AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

(2) Die Voraussetzung zumindest zweier gleichrangiger Auslegungsergeb-
nisse ist nicht erflllt. Die Klausel in Nr. 2 Buchst. a SV lasst nach gebotener
Auslegung (§§ 133, 157 BGB) unter Beachtung eines objektiv-generali-
sierenden MaBstabs hinreichend klar erkennen, dass das Ruckkehrrecht an
eine Kundigung gebunden wird, die wirksam und darlUber hinaus unter Einhal-

tung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG aus dringenden betriebli-
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chen Grlinden ausgesprochen wird. Aus dem Erfordernis der Einhaltung der
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG geht der Wille der verwendenden
Beklagten hervor, das Ruckkehrrecht davon abhéngig zu machen, dass auch
im Fall der auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses eines ordent-
lich Unkundbaren bestimmte Umstédnde - dringende betriebliche Grinde -
tatsachlich gegeben sind. Es gentgt daher nicht, dass die auBerordentliche
oder ordentliche Kindigung durch Unterlassen oder Rucknahme der Kindi-
gungsschutzklage aufgrund der Fiktionen in § 269 Abs.3 Satz1 ZPO, §7
Halbs. 1 iVm. § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG wirksam wird.

ee) Das in Nr. 2 Buchst. a SV begrindete Erfordernis einer nicht nur wirk- 42
samen, sondern unter Einhaltung der Voraussetzungen des §1 Abs. 2 ff.

KSchG ausgesprochenen Kiindigung 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.

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

s

(1) § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB hindert die Inhaltskontrolle nicht. 43

(a) Nach § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB finden §§ 305 ff. BGB auf Tarifvertrage, 44
Betriebs- und Dienstvereinbarungen keine Anwendung. FormularméaBig ver-
wendete Klauseln in Arbeitsvertrégen, die auf eine solche Kollektivregelung

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Bezug nehmen oder mit ihr Ubereinstimmen und lediglich deren gesamten

RZANYIRRER]

Inhalt wiedergeben, unterliegen deshalb keiner Inhaltskontrolle (vgl. nur BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 46, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzZA BGB 2002
§ 311a Nr. 2;, 19. Mdrz 2009 - 6 AZR 557/07 - Rn. 22 mwN, AP BGB § 611
Arbeitgeberdarlehen Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 305¢ Nr. 17).

(b) Die Unterzeichner der SV haben dem Regelwerk nicht den normativen 45
Charakter eines Tarifvertrags iSv. § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB beigelegt.

(aa)  Entscheidend ist, ob die Vertragspartner ihren Willen zur Normsetzung 46
hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht haben. Dazu mussen sie durch
bindende, dh. normative Regelungen die Klarung von Rechtsanwendungspro-
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blemen verbindlich vorwegnehmen (BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 -
Rn. 48, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzZA BGB 2002 § 311a Nr. 2; vgl. auch 19. Mai
2010 -4 AZR 903/08 - Rn. 37 und 39, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa
Nr. 46).

(bb) Das trifft auf die SV nicht zu. Nach Nr. 1 SV rdaumt die Beklagte den
Arbeitnehmern ,einzelvertraglich® ein Ruckkehrrecht zu ihr ein. Daran wird
deutlich, dass die SV den Anspruch nicht normativ durch unmittelbare und
zwingende Wirkung flr die Regelungsunterworfenen begrinden will. Sie trifft
vielmehr nur eine vereinheitlichende Regelung flr individualvertragliche Umset-
zungsakte. Das ist der typische Fall Allgemeiner Geschéaftsbedingungen (BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 49, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§ 311a Nr. 2).

(c) Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV sind entgegen der Auffassung
der Revision 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. § 328 BGB
zukame (vgl. zum Begriff der schuldrechtlichen Koalitionsvereinbarung zuguns-
ten Dritter BAG 5. November 1997 -4 AZR 872/95- zu 1l 1.3 der Griinde,
BAGE 87, 45; allgemein zu schuldrechtlichen Koalitionsvereinbarungen BAG
26. Januar 2011 -4 AZR 159/09 - Rn. 21 mwN, EzA TVG § 1 Betriebsnorm
Nr. 6). Der Arbeitnehmer erwirbt den Anspruch auf das Ruckkehrrecht gegen-
Uber der Beklagten nicht unmittelbar im Sinne eines echten Vertrags zugunsten
Dritter nach § 328 Abs. 1 BGB aus der SV (vgl. zu dem Erfordernis eines
unmittelbaren Leistungsrechts bspw. Palandt/Griineberg 70. Aufl. Einf. v. § 328
Rn. 1). Nr. 1 Buchst. b SV verlangt vielmehr ausdricklich den Zwischenschritt
einer einzelvertraglichen Vereinbarung des besonderen Ruckkehrrechts. Die
Arbeitgeberin verpflichtet sich als Vertragspartnerin der SV gegentber den
Kabelgesellschaften und der Gewerkschaft ver.di, im Verhaltnis zum Arbeit-
nehmer einzelvertraglich eine entsprechende Vertragséanderung vorzunehmen.
Der Anspruch des Arbeithnehmers auf die (Gegen-)Leistung des besonderen
Ruckkehrrechts gegenlber der Beklagten entsteht jedoch erst mit Abschluss
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des Aufhebungsvertrags aufgrund des dadurch begrindeten Gegenseitigkeits-
verhéltnisses von Aufhebungsvereinbarung und Wiedereinstellungszusage (vgl.
zu einem vergleichbaren Zwischenschritt auch BAG 14. August 2007 - 9 AZR
18/07 - Rn. 52, BAGE 123, 337). Der Senat kann daher offenlassen, ob schuld-
rechtliche Koalitionsvereinbarungen zugunsten Dritter dem Tarifvertragsbegriff
des § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB Uberhaupt unterfallen.

(2) § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB schlieBt eine Angemessenheitskontrolle nach 49
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht aus.

(a) § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB bestimmt, dass die Absatze 1 und 2 sowie die 50
§§ 308, 309 BGB nur fur Bestimmungen in Aligemeinen Geschéaftsbedingungen

gelten, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende
Regelungen vereinbart werden. Eine fehlende ausdrickliche gesetzliche Rege-

lung flhrt aber nicht dazu, dass ein Klauselwerk nicht nach §§ 307 ff. BGB zu
kontrollieren wéare. Auch Vertragstypen, die gesetzlich nicht geregelt sind,

kénnen am MaBstab der §§ 307 ff. BGB gemessen werden (BAG 9. Februar

2011 - 7AZR 91/10 - Rn. 51, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a

Nr. 2; vgl. auch 18. Januar 2006 - 7 AZR 191/05 - Rn. 27 mwN, AP BGB § 305

Nr. 8 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 13).

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

s

(aa) Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind von der Inhaltskontrolle zum einen 51
deklaratorische Vertragsklauseln ausgenommen, die in jeder Hinsicht mit einer

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

bestehenden gesetzlichen Regelung Ubereinstimmen. Eine Inhaltskontrolle
derartiger Klauseln liefe leer, weil an ihre Stelle im Fall ihrer Unwirksamkeit
nach § 306 Abs. 2 BGB die inhaltsgleiche gesetzliche Bestimmung trate (BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 52 mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB
2002 § 311a Nr. 2).

(bb)  Zum anderen unterliegen Abreden, die ihrer Art nach nicht der Rege- 52
lung durch Gesetz oder andere Rechtsvorschriften unterfallen, sondern von den
Vertragsparteien festgelegt werden mussen, nicht der Inhaltskontrolle der
§§ 307 ff. BGB. Das sind Abreden Uber den unmittelbaren Gegenstand der
Hauptleistung (sog. Leistungsbeschreibung) und des dafir zu zahlenden
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Entgelts. Der gerichtlichen Kontrolle entzogene Leistungsbeschreibungen sind
solche, die Art, Umfang und Gute der geschuldeten Leistung festlegen. Dem-
gegenuber sind Klauseln, die das Haupt- oder Gegenleistungsversprechen
einschrénken, verdndern oder ausgestalten, inhaltlich zu kontrollieren (vgl. BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 53 mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB
2002 § 311a Nr. 2).

(b) Nach diesen Grundséatzen unterliegt die Regelung des besonderen
Ruckkehrrechts in Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV der Angemessen-
heitskontrolle des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Bestimmungen gestalten iVm.
§ 1 des Vertrags vom 30. April 2005 - ebenso wie schon Anlage 1 Nr. 1
Buchst. b, Nr.2 Buchst. a des Auflésungsvertrags vom 1. Juni 2004 - das
Gegenleistungsversprechen in § 2 Nr. 1 des Auflésungsvertrags vom 1. Juni
2004 aus. Dieser Vertrag vom 1. Juni 2004, der nach seinem Erscheinungsbild
selbst Allgemeine Geschéaftsbedingungen enthalt, verknlpft die Aufhebung des
Arbeitsverhaltnisses der Parteien mit zeitlich begrenzten Ruckkehrrechten. Die
Zustimmung des Arbeitnehmers zu der Vertragsaufhebung steht im Gegensei-
tigkeitsverhaltnis zu der Zusage der Wiedereinstellung (vgl. zu der Gegenleis-
tung einer Abfindungszusage fir die Einwilligung in die Vertragsaufhebung zB
BAG 26. September 2001 - 4 AZR 497/00 - zu | 2 b der Griinde mwN, EzA TVG
§ 4 Einzelhandel Nr. 51). Unmittelbarer Gegenstand des Haupt- und Gegenleis-
tungsversprechens ist die Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses gegen mehrere
verschiedenartige Wiedereinstellungsanspriche, ein allgemeines und ein
besonderes Ruckkehrrecht unterschiedlicher Dauer. Das eng zu fassende,
kontrollfreie Haupt- und Gegenleistungsversprechen beschrénkt sich auf die
Aufhebung des Arbeitsverhéaltnisses gegen das Versprechen der Wiedereinstel-
lung. Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV stellen das besondere (verldnger-
te) Ruckkehrrecht - ebenso wie schon Anlage 1 Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a
des Aufldsungsvertrags vom 1. Juni 2004 - unter zuséatzliche Voraussetzungen,
die Einhaltung der Erfordernisse des § 1 Abs. 2 ff. KSchG fir eine von der K
ausgesprochene ,betriebsbedingte wirksame Kindigung. Die Klauseln gestal-
ten damit das Gegenleistungsversprechen aus. Sie sind inhaltlich zu kontrollie-

ren.
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(3) Das in Nr. 2 Buchst. a SV begriindete 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.

(a) Nach § 307 Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwen-
ders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteili-
gen. Unangemessen ist jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begrindete und billigenswerte
Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile
ausgeglichen wird. Die Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung
setzt eine wechselseitige Berucksichtigung und Bewertung rechtlich anzu-
erkennender Interessen der Vertragspartner voraus. Die beiderseitigen Positio-
nen mussen unter Berlcksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben
umfassend gewurdigt werden. Bei der Beurteilung der Unangemessenheit ist
ein genereller, typisierender, vom Einzelfall losgeléster MaBstab anzulegen.
Abzuwdagen sind die Interessen des Verwenders gegenuber den Interessen der
typischerweise beteiligten Vertragspartner. Art und Gegenstand, Zweck und
besondere Eigenart des jeweiligen Geschéfts sind zu berlcksichtigen (BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 56, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzZA BGB 2002
§ 311a Nr. 2; vgl. auch 18. Januar 2006 - 7 AZR 191/05 - Rn. 30 mwN, AP BGB
§ 305 Nr. 8 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 13).

(b) Eine unangemessene Benachteiligung ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung wesentliche Rechte oder
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die
Erreichung des Vertragszwecks geféhrdet ist. § 307 Abs. 2 BGB konkretisiert
§ 307 Abs. 1 Satz1 BGB. Sind die Voraussetzungen des § 307 Abs. 2 BGB
erflllt, wird eine unangemessene Benachteiligung vermutet (BAG 9. Februar
2011 -7AZR 91/10 - Rn. 57 mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§311a Nr. 2).
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(c) Gemessen daran wird hier unwiderlegt vermutet, dass das in Nr. 2
Buchst. a SV begrindete Erfordernis einer von ihm zu beweisenden nicht nur
wirksamen, sondern unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff.
KSchG ausgesprochenen Kindigung den Klager entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB benachteiligt.

(@aa)  Nr. 2 Buchst. a SV verkehrt zum einen die fur den Kundigungsschutz-
prozess in § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG vorgesehene Darlegungs- und Beweislast.
Die Regelung macht die Einhaltung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff.
KSchG fur eine von der K ausgesprochene ,betriebsbedingte Kiundigung zur
Anspruchsvoraussetzung des Ruckkehrrechts. Zum anderen beseitigt Nr. 2
Buchst. a SV die Fiktion in § 13 Abs. 1 Satz 2, § 7 Halbs. 1 KSchG. Die Wir-
kung dieser Fiktion beschrénkt sich darauf, dass eine bestimmte Kiindigung
wirksam ist. Ob der Kundigungsgrund tatséchlich zutrifft, ist nicht Gegenstand
der Fiktion (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 59, AP BGB § 307
Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2; APS/Ascheid/Hesse 3. Aufl. § 7 KSchG
Rn. 7; KR/Rost 9. Aufl. § 7 KSchG Rn. 20a). Die Beseitigung der Fiktion geht
Uber die bloBe Umkehr der Darlegungs- und Beweislast im Wiedereinstellungs-
prozess hinaus (vgl. zu der Verkehrung der Behauptungs- und Beweislast zB
BAG 25. September 2008 - 8 AZR 607/07 - Rn. 38, AP BGB § 613a Nr. 355 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 98).

(bb)  Diese in Nr. 2 Buchst. a SV enthaltene Voraussetzung ist nach § 307
Abs. 2 iVm. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

(aaa) FuOr den Arbeitnehmer, der das Rickkehrrecht austiben will, begriindet
sie die Obliegenheit, eine Kuindigungsschutzklage nicht nur anzustrengen,
sondern sie durch streitiges, klageabweisendes und rechtskraftiges Urteil zu
beenden. Darin liegt eine unzumutbare Belastung des Arbeitnehmers, dh. eine
Einschrankung, die es geféhrdet, dass der Vertragszweck - die Verknupfung
der Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses mit dem Wiedereinstellungsanspruch -
erreicht wird (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Der Arbeithehmer kann sich nicht
frei entschlieBen, die Unsicherheiten und Belastungen eines Kiindigungsschutz-
rechtsstreits auf sich zu nehmen, wenn er das besondere Riickkehrrecht - den
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Wiedereinstellungsanspruch - durchsetzen will. Er kann seine Klage gegen die
Kabelgesellschaft nicht zuricknehmen, keinen Klageverzicht erklaren, kein
Versaumnisurteil gegen sich ergehen lassen und sich, ohne den Verlust des
Wiedereinstellungsanspruchs zu riskieren, nicht vergleichsweise einigen. Er
kann seine Entscheidung Uber die Einleitung und Fortfiihrung des Rechtsstreits
auch nicht von einer Beurteilung der Prozessaussichten abhéngig machen. Er
muss den Rechtsstreit vielmehr sogar dann flihren, wenn er selbst der Auffas-
sung ist, die klagebegrindenden Tatsachen nicht schllssig vortragen zu koén-
nen (vgl. zu einer auf der Grundlage von § 75 Abs. 1 BetrVG (berpriiften
Klageobliegenheit im Zusammenhang mit einer Sozialplanforderung BAG
22. Juli 2003 -1 AZR 575/02 - zu Il 1 b cc (1) der Grinde, BAGE 107, 100).
Der Prozesserfolg steht regelmaBig erst nach Jahren fest. Das widerspricht
dem typischen Zweck eines Wiedereinstellungsanspruchs, der ua. darin be-
steht, Zeiten der Arbeitslosigkeit entgegenzuwirken (BAG 9. Februar 2011
-7AZR 91/10 - Rn. 61, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).

(bbb) Hinzu kommt die von § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG abweichende atypische
Verkehrung der Darlegungs- und Beweislast im Wiedereinstellungsprozess. Der
Arbeitnehmer muss hinsichtlich der Kiindigungsgriinde Tatsachen darlegen und
beweisen, die er selbst idR nicht kennt und die jedenfalls nicht aus seiner
Sphéare stammen. Diese atypische Uberblrdung der Beweislast fir die Kindi-
gungsgrinde auf den geklndigten Arbeithehmer ist nicht etwa geboten, um die
berechtigten Interessen der Beklagten zu wahren. Sie mag ein berechtigtes
Interesse daran haben, den sich aufdrdngenden Verdacht eines kollusiven
Zusammenwirkens zwischen dem Arbeitnehmer und der Kabelgesellschaft bei
Ausspruch der Kiindigung erkennen zu kénnen. Die berechtigten Belange der
Beklagten gebieten es aber nicht, die Beweislast und das sog. non-liquet-Risiko
fur die Kindigungstatsachen auf den Arbeitnehmer zu Ubertragen. Die Interes-
sen der Beklagten sind ausreichend durch § 2 Abs. 1 Satz 2 des Vertrags vom
30. April 2005 gewahrt. Der Kléager hat ihr damit das Recht eingerdumt, sich die
Fragen der sozialen Rechtfertigung und Wirksamkeit der Kiindigung von der K
offenlegen zu lassen (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 62, AP
BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).
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ff) Das besondere Ruckkehrrecht in Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a 62
SV kann ohne das Erfordernis einer nicht nur wirksamen, sondern unter Einhal-

tung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG ausgesprochenen Kindi-

gung aufrechterhalten bleiben.

(1) § 306 Abs. 1 BGB weicht von der Auslegungsregel des § 139 BGB ab. 63
Er bestimmt, dass der Vertrag bei Teilnichtigkeit grundsatzlich aufrechterhalten
bleibt. Die Teilbarkeit der Klausel ist durch Streichung des unwirksamen Teils
zu ermitteln (BAG 9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 64, AP BGB § 307
Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2). MaBgeblich ist, ob die Klausel mehrere
sachliche Regelungen enthalt und der unzulédssige Teil sprachlich eindeutig
abtrennbar ist. Ist die verbleibende Regelung weiter verstandlich, bleibt sie
bestehen (sog. blue-pencil-test, vgl. fiir die st. Rspr. BAG 14. September 2011
- 10 AZR 526/10 - Rn. 27, EZA-SD 2012 Nr. 1, 9; 6. Mai 2009 - 10 AZR 443/08 -
Rn. 11 mwN, AP BGB § 307 Nr. 43 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 44). Handelt es

sich um eine teilbare Klausel, ist die Inhaltskontrolle jeweils fir die verschiede-

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

nen, nur formal verbundenen Bestimmungen vorzunehmen (vgl. BAG 11. April
2006 - 9 AZR 610/05 - Rn. 32, BAGE 118, 36).

s

(2) Die Klausel in Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV ist teilbar und 64
kann ohne unzumutbare Harte fur die Beklagte iSv. § 306 Abs. 3 BGB aufrecht-
erhalten bleiben. Der wirksame Teil der Nr. 2 Buchst. a SV beschrénkt sich auf

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

die Voraussetzung einer wirksamen Kundigung, die auch bei Eintritt der Fiktion
des § 7 Halbs. 1 KSchG (im Fall einer auBerordentlichen Kiindigung iVm. § 13
Abs. 1 Satz 2 KSchG) erflllt ist. Die sprachliche Teilbarkeit der Klausel kann
sich darin ausdrlicken, dass die Regelungen in unterschiedlichen Satzen
getroffen sind (vgl. zu einem solchen Fall BAG 12. Mdrz 2008 - 10 AZR
152/07 - Rn. 29, AP BGB § 305 Nr. 10 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 33). Das ist
jedoch nicht zwingend. Wird die Passage ,unter Einhaltung der Voraussetzun-
gen des § 1 Abs. 2 ff KSchG*" in Nr. 2 Buchst. a SV gestrichen, setzt das be-
sondere Ruckkehrrecht nur noch eine wirksame Kindigung voraus, die aus

RZANYIRRER]

Grunden der betrieblichen Sphére ausgesprochen wird (vgl. zu einer dhnlichen
Streichung innerhalb desselben Satzes BAG 6. Mai 2009 - 10 AZR 443/08 -
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Rn. 11 mwN, AP BGB § 307 Nr. 43 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 44). Die Klausel
ist damit inhaltlich und sprachlich teilbar. Die Regelung bleibt verstandlich.

gqg) Das danach ausreichende Erfordernis einer wirksamen Kundigung des
Arbeitsverhéltnisses des Klégers 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 entgegen der Ansicht des
Landesarbeitsgerichts nicht weiter darlegen und beweisen, dass die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG erfllt sind.

3. Far ein kollusives Zusammenwirken des Klagers mit der K bei Aus-
spruch der Kindigung bestehen im Streitfall keine Anhaltspunkte. Dagegen
spricht schon der im Zusammenhang mit der RestrukturierungsmaBnahme
geschlossene Interessenausgleich und Sozialplan sowie der Umstand, dass der
Betriebsrat der beabsichtigten Kindigung nicht widersprochen hat (vgl. BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 66, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§ 311a Nr. 2). Die Klagericknahme vom 10. Juli 2009 aufgrund der auBerge-
richtlichen Einigung vom 8. Juli 2009 l&sst ein bewusstes Zusammenwirken des
Klagers mit der K zum Nachteil der Beklagten ebenfalls nicht erkennen. Dem
Klager war es nicht verwehrt, sich auf die Wiedereinstellungsklage zu be-
schranken und selbst zu bewerten, welche Klage er fur aussichtsreicher und
welchen Schuldner er fur ,sicherer hielt. Der Senat kann offenlassen, welche
Auswirkungen der gegenuber der Beklagten erfolgreich durchgesetzte Wieder-
einstellungsanspruch auf die von der K geleisteten Ausgleichszahlungen hat.
Es kann auch auf sich beruhen, ob sich die Beklagte unter irgendeinem rechtli-
chen Gesichtspunkt auf die dem Klager zugeflossenen Vorteile berufen kann,
wenn Zahlungsanspriche gegen sie erhoben werden.

4. Der Klager 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.
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a) Nr. 4 Satz 1 SV sieht vor, dass im Fall der Rickkehr ab diesem Zeit-
punkt die Bestimmungen der jeweils geltenden Rationalisierungsschutz-
Tarifvertrage der Deutschen Telekom AG Anwendung finden. Nach Nr. 4 Satz 2
SV wird der Arbeitnehmer hinsichtlich der zu vereinbarenden Arbeitsvertrags-
bedingungen und anzuwendenden tarifvertraglichen Regelungen so gestellt, als
wére er ohne Unterbrechung bei der Deutschen Telekom AG weiterbeschéaftigt
worden. § 5 Abs. 1 Satz1 und Satz 2 TV Ratio bestimmt, dass der nach den
§§ 3 und 4 ausgewdhlte Arbeitnehmer ein Angebot auf Abschluss eines Ande-
rungsvertrags fur eine Tétigkeit im Vermittlungs- und Qualifizierungsbetrieb
Vivento der Deutschen Telekom AG erhélt. § 5 Abs. 3 Satz 1 TV Ratio lasst
eine Anderungskiindigung zu, wenn der Arbeitnehmer den Abschluss eines
Anderungsvertrags ablehnt.

b) Der Wortlaut von Nr. 4 Satz 1 SV bindet die Geltung der Rationalisie-
rungsschutz-Tarifvertrdge an den Fall der Ruckkehr, dh. die Neubegrindung
des Arbeitsverhaltnisses durch Ubereinstimmende Willenserklarungen. Der
Passus, wonach die Tarifvertrage ,ab diesem Zeitpunkt“ zur Anwendung kom-
men sollen, stellt klar, dass keine ,automatische Uberfiinrung” in den Vermitt-
lungs- und Qualifizierungsbetrieb Vivento zeitgleich mit der Wiedereinstellung
gemeint ist. Die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 bis Abs. 3 TV Ratio mussen
erflillt sein. Die Beklagte soll die Rechte aus § 5 Abs. 1 Satz1 und § 5 Abs. 3
Satz 1 TV Ratio, dem betroffenen Arbeitnehmer ein Anderungsgebot zu unter-
breiten und eine Anderungskiindigung zu erklaren, wenn der Arbeitnehmer das
Anderungsangebot ablehnt, erst mit der Neubegriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses ausuben kénnen. Dem steht Nr. 4 Satz2 SV nicht entgegen. Wirde die
Bestimmung, nach der der Arbeithehmer so zu stellen ist, als wéare er ohne
Unterbrechung von der Beklagten weiterbeschaftigt worden, in der Weise
verstanden, dass sie unmittelbar eine Versetzung zu Vivento zur Folge hatte,
wéare Nr. 4 Satz 1 SV Uberflissig. Der Regelung bliebe kein Anwendungsbe-
reich. An dem Zusammenspiel von Nr. 4 Satz 1 und Satz 2 SV wird vielmehr
deutlich, dass mit Nr. 4 Satz 2 SV sichergestellt werden soll, dass der erneut
eingestellte Arbeitnehmer trotz der Beendigung des friheren Arbeitsverhaltnis-
ses weder arbeitsvertragliche noch tarifliche Nachteile erleidet. Die arbeitsver-
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traglich zu vereinbarenden Arbeitsbedingungen und die tariflichen Regelungen
sollen nachgezeichnet werden, als wére das frihere Arbeitsverhaltnis nicht
beendet worden. Auf die Aufklarungsrige der Beklagten kommt es aufgrund der

vorzunehmenden Auslegung nicht an.

5. Der Hauptantrag ist entscheidungsreif. Die vom Klager angenommene
Eingruppierung in VergUtungsgruppe T 6 Stufe 4 ERTV ist zwischen den Par-
teien nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts unumstritten.

B. Der Hilfsantrag féllt wegen des Erfolgs des Hauptantrags nicht zur
Entscheidung des Senats an.

C. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Linsenmaier Kiel Gallner

Busch Willms
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