Abschitt 8,

BUNDESARBEITSGERICHT| Eingagangen
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Landesarbeiisgericht : Rohisaniibe
Koln Wanalng & Sohitz

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
19. Okiober 2011

URTEIL

Firster, Urkundsbeamtin
der Geschifisstelie

In Sachen

Deutsche Telekom AG, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch
den Vorsitzenden . .. ~ . Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn,
Beklagte, Berufungski&gerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt . *~ *'*  _.-
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gegen

'K[égér, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,
Prozessbevoliméchtigter: Rechtsanwalt Georg Wenning in Kanzlei Wenning &
Schitz, Paulsborner Strake 10, 10709 Betfin,

hat der Siebte Senat des Buh-desarbeitsg:erichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 19. Okiober 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 flir Recht erkannt;
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kéln vom 14. Oktober 2010 -7 Sa 134/10 -
wird zurlickgewiesen. :

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien sfreiten Gber einen Wiedereinstellungsanspruch.

Der Klé‘ger war seit 1. September 1975 bei der Bekiagten und ihrer
Rechtsvorgéngerin als Nachrichtentechniker/Ubertragungstechniker beschéftigt.
Er ist am geboren. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien
fanden kraft arbeitsvertraglicner Vereinbarung die Tarifverirage flir Angestelite
der Deutschen Telekom Anwendung, ua. der Manteltarifvertrag fUr den Bereich
der Deutschen Telekom AG zuletzt idF vom 23. Marz: 2004 (MTV). Nach § 26
MTV war das Arbeitsverhélinis mit Vollendung des 50. Lebensjahres nur noch
aulberordentlich kiindbar, wenn es mindestens 15 Jahre bestand.'

Der Kldger wurde infolge von Restrukturierungsfna&nahmen van der
Beklagten beurlaubt. Er wurde seit 1. Oktober 1999 von der Kabel Deutschland
GmbH beschéftigt. In der Folge wurde er von der Kabel Deutschland Vertrieb
und Service GmbH & Co. KG (KDVS) JObernommen®. Der Klager war zuletzt in
Vergiitungsgruppe T 6 Stufe 4 nach § 10 iVm. Anlage 1 des Entgeltrahmentarif-
vertrags (ERTV) eingruppiert. - : '

Der Klager und die Beklagte schlossen am 'E..Juni 2004 einen Auflo-
sungsvertrag zum 30. September 2004, der Regelungen iiber ein vertragliches
Ruckkehrrecht enthalt. In ihm heilt es ua.: '

.8 2 Regelungen zum Riickkehrrecht

1.  Der Arbeitnehmer erhéit in Zusammenhang mit dem
bei der Kabel Deutschland Veririeb & Service
GmbH & Co. KG bestehenden Arbeitsverhéitnis ein



" Die Beklagte, mehrere Kabelgesellschaften - ua. die KDVS - und die
Gewerkschaft ver.di trafen am 8. April 2005 eine sog. Schuldrechtliche Verein-
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zeitlich begrenztes Rilckkehrrecht zur Deutschen
Telekom AG, dessen Modalitéten sich abschlieffend
aus der diesem Vertrag beigefigten Anlage 1, die
Bestandteil dieses Verirages ist, ergeben.

Anlage 1 zum Auflésungsvertrag

Regelungen zum Rilckkehrrecht - Stand 1.7.2003 -

Die Deutsche Teiekom AG radumt den Arbeitnehmern:
ein Rickkehrrecht zur Deutschen Telekom AG ein

‘a. innerhalb eines Zeitraums von 24 Monaten (be-

rechnet ab dem 1. Januar 2004) ohne das Vor-
liegen besonderer Griinde (allgemeines RUck-
kehrrecht),

b. nach Ablauf des allgemeinen Riickkehrrechts
fiir weitere 18 Monate ein Rlckkehrrecht unter
besonderen Bedingungen (besonderes Riick-
kehrrecht).

Besondere Bedingungen (im Sinne des Absat-
zes 1.b) liegen vor, wenn

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

oder

barung (SV). Sie lautet auszugsweise:

.1

Die Deutsche Telekom AG rdumi den Arbeitnehmern :

einzelveriraglich ein Riickkehrrecht zur Deutschen

- Telekom AG ein

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

b. nach Ablauf des allgemeinen Rickkehrrechts
fur weitere 36 Monate ein Ruckkehrrecht unter
besonderen Bedingungen (besonderes RUck-

5
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kehrrecht).

Besondere Bedingungen (im Sinne des Absat-
zes 1.b) liegen vor, wenn

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

oder

Der Arbeitnehmer kann von seinem Rickkehrrecht
‘hach der Ziffer 1 frihestens 6 Monate nach Beginn
des Rickkehrzeitraums flr das allgemeine Riick-
kehrrecht Gebrauch machen. Es ist bei dem Riick-
kehrrecht nach Ziffern 1a. und b. eine Ankindi-
gungsfrist von 3 Monaten einzuhalten. im Falle des
besonderen Rickkehrrechts nach Ziffer 1 b. i.V.m.
2 a. findet eine Rickkehr jedoch erst nach Ablauf der
fir den Arbeitgeber (Kabelgeselischaft bzw. Rechis-
nachfolger) geltenden jeweiligen individueilen Kiindi-
gungsfrist statt, soweit diese langer ist als die drei-
monatige Ankindigungsfrist.

Im Falle der Rickkehr finden ab diesem Zeitpunki
die Bestimmungen der jeweils gelienden Rationali-
sierungsschutz-Tarifvertrage der Deutschen Telekom
AG Anwendung. Der Arbeitnehmer wird hinsichtlich
der zu vereinbarenden Arbeitsvertragsbedingungen
und anzuwendenden tarifvertraglichen Regelungen
so gestelit, als ware er ohne Unterbrechung bei der
Deutschen Telekom AG weiter beschéitigt worden.

Das Rickkehrrecht besteht nichi, wenn das Arbeits-
verhélinis aufgrund einer Kindigung bzw. eines
Aufhebungsvertrags - beendet wird und die Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses aufgrund verhaltens-
bedingter Griinde des Arbeitnehmers oder aus in der
Person des Arbeitnehmers liegenden Grinden
erfoigt und ein eventueller Rechisstreit nicht zu
Gunsten des Arbeitnehmers entschieden hat.

Derzeit noch von der Deutschen Telekom AG zu
einer Kabelgesellschaft beurlaubte Arbeitnehmer er-
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halten ein Angebot zur Annahme dieser schuidrecht-
lichen Vereinbarung bei gleichzeitiger Beendigung
der Beurlaubung sowie Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses 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. Mérz 2004 lautet auszugsweise:

1) Der nach den §§ 3 und 4 ausgewahite 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 Arbeitsverhdltnis unverandert. Fir die
Annahme des Anderungsverirags wird dem Arbeit-
nehmer eine Frist von zwei Wochen eingerdumt.
Nach Abschiuss des Anderungsvertrags wird der
Arbeitnehmer in Vivenio versetzt. -

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

(3) Lehnt der Arbeitnehmer die Angebote nach Absatz 1
und Absatz 2 ab, so erfolgt eine Kiindigung unter
Aufrechterhaltung des Vertragsangebots zur Fortset-
zung des Arbeitsverhlinisses zu geénderten Bedin-
gungen nach Absatz 1. ..."

Der Klager und die Beklagte schlossen am 30. April 2005 einen ,Ver-
trag zur Abanderung des Aufidsungsverirages in Zusammenhang mit der
Schuldrechilichen Vereinbarung vom 08.08.2002°. Dem Vertrag war als Anla-
ge 1 die SV beigefiigt. In ihm ist ua. geregelt:

.§ 1 Regelungen zum Rﬁckkehrrecht

Die Parteien sind sich dariiber einig, dass fir das zeitlich
begrenzte Riickkehrrecht zur Deutschen Telekom AG
gemal §2 Abs.1 des Aufldsungsvertrages in Zusam-
menhang mit der Schuldrechtlichen Vereinbarung vom
08.08.2002 ab dem 01.Juni 2005 die in der Anlage 1
(Schuldrechtliche Vereinbarung vom 03. April 2005), die

6
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Bestandteil dieses Vertrages ist, festgelegten Regelungen
gelten. Die bisherigen Regelungen werden ohne Nachwir-
kung mit Ablauf des 31. Mai 2005 aufgehoben.

Darliber hinaus bleiben alle weiteren Regelungen des
Aufldsungsvertrages unverandert bestehen.

§ 2 Einverstédndniserkldrung zur Personaldatenweitergabe

Herr ... ist damit einverstanden, dass im Falle der Inan-
spruchnahme des Riickkehrrechtes die Kabel Deutsch-
land Vertrieb & Service GmbH & Co. KG, Region Ber-
lin/Brandenburg bzw. deren Rechtsnachfolger der Deut-
schen Telekom AG die Daten mit Bezug auf sein Arbeits-
verhaltnis offen iegt sowie die entsprechenden Unterlagen
zur Verfligung stellt, aus denen sich die Voraussetzungen
fir das und die Folgen aus dem geltend gemachten
Rickkehrrecht ergeben. Im Falle der Riickkehr auf Grund
Ziffer 2a der schuldrechtlichen Vereinbarung erfasst dies
auch die soziale Rechtfertigung, W:rksamkelt und Zu!as—
sigkeit der Klndigung.

Die Deutsche Telekom AG g‘ewéhrlei-stet beziiglich der ihr
von der Kabel Deutschland Vertrieb & Service GmbH &
Co KG, Region Berlin/Brandenburg bzw. deren Rechts-
nachfolger Ubermittelten personenbezogenen Daten die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze
der personenbezogenen Daten.”

Die KDVS kiindigte das Arbeitsverhéltinis mit dem Klager unter dem

9.-Dezember 2008 nach Anhérung des Betriebsrats ,aus befriebsbedingten

Griinden” auflerordentlich zum 31. Juli 2009. Der Betriebsrat hatte zu der
beabsichtigten Kindigung keine.Ste-Il‘ungnahme abgegeben. Die Kindigung 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 Kiindigungsschuizkiage und machte mit Schrei-
ben vom 15. Dezember 2008 sein Riickkehrrecht geltend. Die Beklagte lehnte
die Ruckkehr unter dem 15. Dezember 2008 ab. Der Kidger nahm die Kindi-
gungsschutzklage nach einer aufRergerichtlichen Einigung mit der KDVS vom
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8. Juli 2009 mit Schriftsatz vom 10. Juli 2009 zurlick. Zu der Klagericknahme
hatte er sich durch die aufiergerichtiiche Einigung mit der KDVS verpflichtet.
Die KDVS verpflichtete sich mit der aufiergerichtlichen Einigung, an den Klager
einen Enfgeltausgleich von 24.850,08 Eure brutto und eine ,Einmalzahiung in
Hoéhe von 10.000,00 Euro geméal Sozialplan” zu zahlen.

Mit der am 12. Februar 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat der Klager sein Rilckkehrrecht gegienﬂbué‘r der Beklagten geitend 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 Griinden ausgesprochene Kindigung der KDVS
sei wirksam. Er habe gegeniiber der KDVS keine Obliegenheit, eine Kindi-
gungsschutzklage durchzufiihren. Er sei gegeniber der Bekiagten auch nicht
darlegungs- und beweispflichtig dafiir, dass die Kiindigung der KDVS wirksam
sel.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. . die Beklagte zu verurteilen, sein Angebot auf Ab-
schiuss eines Arbeitsvertrags rlckwirkend zum
1. August 2008 als volizeitbeschaftigter Arbeitnehmer
mit einer Aufgabensteliung der Vergltungsgruppe
T6 gemal §10 des Entgelitarifvertrags und im
Ubrigen zu den Bedingungen der fur die Beklagie
geltenden Tarifvertrage in ihrer jewells geltenden
Fassung anzunehmen,

2. die Beklagte hilfsweise zu verurteilen, sein Angebot
anzunehmen, einen Arbeitsvertrag mit dem Inhalt
eines Anderungsvertrags geméR § 5 Abs. 1 TV Ratio
abzuschlielen und ihn ab 1. August 2009 gemal § 5
TV Ratio als Transfer-Mitarbeiter in der Vermittlungs-
und Qualifizierungseinheit Vivento fiir die Dauer des
Rechisstreits zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Dem Klager stehe
kein Rickkehrrecht zu. Er habe nicht bis 31. Dezember 2008 tatsachlich zu ihr
zurtickkehren kénnen, weil er durch die Auslauffrist noch bis 31. Juli 2009 an
das Arbeitsverhltnis mit der KDVS gebunden gewesen sei. Jedenfalls sei das

Erfordernis einer wirksamen Kindigung, die aus dringenden betrieblichen

10
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Griinden ausgesprochen worden sei, dh. die Voraussetzungen des §1
Abs. 2 ff. KSchG erfille, nicht gewahrt. Die durch die Ricknahme der Kiindi-
gungsschutzklage gegen die KDVS eingetretene Fiktion nach § 7 Halbs. 1, § 13
Abs. 1 Satz 2 KSchG beschranke sich auf die Rechtswirksamkeit der aufieror-
dentlichen Kiundigung. Die Kindigungsgrinde wiirden demgegentber nicht
fingiert. Fiir sie sei der Klager im Wiedereinstellungsrechtsstreit darlegungs-
und beweispflichtig. Zudem bestehe der Verdacht eines kollusiven Zusammen-
wirkens zwischen dem Klager und der KDVS. Jedenfalls kénne der Kiager nur
verlangen, eine Beschaftigung im Betrieb Vivento angeboten zu bekommen,

well es seine friihere Tatigkeit bei der Beklagten nichf mehr gebe.

Das Arbeitsgericht hat der im ersten Rechtszug nach dem Wortlaut auf
Abgabe eines Angebots gueriéhteten Klage statigegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten mit der MaRgabe der letzten Formulierung
des Hauptantrags, die auf Annahme des Angebots des Klagers gerichtet ist,
zurDckge-wies-en.. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

verfolgt die Beklagte ihren Klaugeabwei-s-un-gs.antré-g 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. Aprii 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 erfulit. Das Arbeitsverhalinis
des Kldgers wurde von der KDVS wirksam gekiindigt. Der Kiager musste nicht

'darle-g‘en und beweisen, dass die Kindigung aus dringenden betrieblichen
Grinden iSv. § 1 Abs. 2 KSchG gerechtfertigt war. Er iibte sein Rickkehrrecht
nicht kollusiv aus. Uber den Hilfsantrag hat der Senat nicht zu entscheiden, weil

der Hauptantrag begriindet ist.

A Der Hauptantrag ist erfolgreich.

1

2

13
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1. Er ist zul&ssig.

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 bloRe
Klarstellung im Rahmen der Auslegung des Antrags oder um eine Klageande-
rung iSv. § 263 ZPO handelt. Die objektive Klagednderung ist jedenfalls zulas-
sig, weil sie sachdienlich und unwidersprochen geblieben ist. Dem Klager geht
es mit der zuletzt erstrebten Fiktion der Abgabe der Annahmeerkldrung nach
§ 894 Satz 1 ZPO um das endgiltige Zustandekommen eines Arbeitsvertrags
mit der'Bekl.agten, das er mit Ubereinstimmenden Willenserklarungen - Antrag
und Annahme (§§ 745 bis 147 BGB) - erwirken mochte. In seiner Klage ist die
Abgabe des Angebots zu sehen. Die auf Abgabe der Annahmeerklarung gerich-
tete Klage entspricht dem Regeifall des mit einer sog. Wiedereinstellungskiage
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 N, 95;
25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 14, AP BGB § 613a Wiedereinsteliung
Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 80; 14. August 2007 - 9 AZR 943/06 - Rn. 11,
BAGE 123, 358). -

2, Der Hauptantrag ist in dieser Auslegung zuldssig, 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 Kldger muss eindeutig festlegen,
welche Entscheidung er begehrt. Er hat den Streitgegenstand so genau zu
bezeichnen, dass der Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308
Abs. 1 Saiz 1 ZPO) keinem Zweifel unterliegt und Uber die eigentliche Streitfra-
ge mit Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 1 ZPQO) zwischen den Parteien entschie-
den werden kann (vgl. BAG 18. Mai 2011 - 5 AZR 181/10 - Rn. 10 mwN, EzA
BGB 2002 § 611 Mehrarbeit Nr. 9).

15
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b) Nach diesen Grundsitzen ist der Inhait des anzunehmenden Arbeits-

vertrags entgegen der Auffassung der Beklagten ausreichend konkretisiert.

aa) Der Zeitpunkt der Wirkung der Abgabe der Annahmeerklarung - der
1. August 2009 - ist genannt. Der wesentiiche Vertragsbestandteil der Dauer
der Arbeitszeit - Vollzeit - ist bezeichnet. Die anzurechnende Beschaftigungszeit
gehart nicht zu den unabdingbar zu nennenden wesentlichen Ver‘tragsbeétand—

teilen.

bb) Der Hauptantrag weist Vergltungsgruppe T 6 nach § 10 des Entgeltta-
rifvertrags aus. Damit macht er die geschuldete Arbeitsleistung und das zu
leistende Entgelt im Ansatz kenntlich. Nach der Klagebe-grﬁrrdung und dem
erstinstanzlich gestellten Antrag meint der Kléger der Sache nach § 10 des zum
1. Juli 2001 in Kraft getretenen Enfgeltrahmentarifvertrags, pichit § 10 des
Entgelttarifverirags. Der ERTV regelt die Grundzige fir die Festsetzung der
Vergiitung. § 10 Abs. 1 und Abs. 2 ERTV gibt die Eingruppierungsgrundsétze
vor. § 10 Abs. 2 ERTV verweist auf das Entgeltgruppenverzeichnis der Anla-

19

20

21

ge 1 zum ERTV (vgl. zum Tarifsystem bspw. BAG 8. Mérz 2006 - 10 AZR

129/05 - Rn. 5 ff, BAGE 117, 202). Die von der Revision gergte zuletzt unter-
bliebene Bezeichnung der Entgelistufe ist nach der prozessualen Vorgeschichte
unschadlich und der Auslegung zugénglich. Der Kiager hat erstinstanziich eine
Eingruppierung in Vergltungsgruppe T6 Stufe4 ERTV verlangt. Von der

erstrebten Stufenzuordnung ist er inhaltlich nie abgerlckt.

il Der Hauptantrag hat in der Sache Erfoig. Der Senat hat Uber die zu
behand-elndeh Rechtsfragen grofteils 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 Berlicksichtigung der
weiteren Argumente der Beklagten fest. Der Hauptantrag ist in nicht zu bean-
standender Weise auf die riickwirkende Abgabe einer Annahmeerklarung
gerichtet. Der Klager hat Anspruch auf Abgabe der Annahmeerkiarung. Die
Regelungen des Rickkehrrechts im Aufldsungsvertrag 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

22
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Satz 1 noch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB enigegen. Die in Nr. 2 Buchst. a SV
enthaltene Anspruchsvoraussetzung, die nicht nur eine wirksame Kundigung,
sondern darliber hinaus dringende betriebliche Grinde 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 Klager erfiilt die tibrigen Voraussetzungen

des sog. Riickkehrrechts der SV. Er (ibte sein Riickkehrrecht nicht kollusiv aus.

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

a) Die Abgabe der Annahmeerkidrung als der zweiten der beiden ndtigen
Ubersinstimmenden Willenserklarungen solt den Vertragsschluss bewirken. Mit
Rec-htskraﬁ eines obsiegenden Urteils gilt die Annahmeerklrung nach § 894
Satz 1 ZPO als abgegeben. Zu welchem Zeitpunkt die fingierte Abgabe der
Annahmeerklarung wirkt, beurteilt sich nach materiellem Recht. Seit Inkrafitre-
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 Willenserkiarung in Betracht, die auf eine Vertragsénderung
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 unmdglich ist. Im Unterschied zum
aiten Recht ist in § 311a Abs. 1 BGB aber klargestellt, dass ein Vertrag selbst
dann nicht nichtig ist, wenn er in der Vergangenheit tatséchli-ch. nicht durchge-
fihrt 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. 16 mwN, AP TVG § 1 Alfersteilzeit Nr. 44 = EzA
TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 31).

b} | Die riickwirkende Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses durch Urteil
ist daher zuldssig. Ausgeschlossen ist lediglich éine gerichtliche Entscheidung,
mit der ein Arbeitsverhaltnis mit Rickwirkung zu einem Zeitpunkt vor der (fin-
gierten) Abgabe des Angebots begriindet werden soll (vgl. BAG 9. Februar

23
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2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 27, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a

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 Annahmeerklarung.
Grundlage des Anspruchs ist § 1 Abs. 1 Satz 1 des Verirags 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 Ausiegung dieser Regelungen.

a) §2 Nr.1 des urspriinglichen Aufidsungsvertrags 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
{iber die persénlichen Daten des Klagers hinaus keine individuellen Besonder-
heiten. Dieser Vertrag wurde durch § 1 der Vereinbarung vom 30, Apri!‘ 2005
lediglich an die von der SV umgestalteten Riickkehrrechte 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
8§ 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 Riickkehrrechts in § 1 Abs. 1 Satz 1 des
Vertrags der Partelen vom 30. April 2005 iVm. § 2 Nr. 1 des Vertrags vom
1. Juni 2004 Lmd Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a SV enthélt Aligemeine Ge-
schaftsbedingungen iSv. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Auch Vertragsbedingungen,
die vor ihrer Verwendung kollektivrechtlich ausgehandelt worden sind, konnen
Allgemeine Geschéftsbedingungen sein (vgl. BAG 19. Marz 2009 - 6 AZR
557/07 - Rn: 20 mwN, AP BGB § 611 Arbeitgeberdariehen Nr. 1 = EzA BGB
2002 § 305¢c Nr. 17).

26

27

28

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.
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bb) = Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach threm objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstdndigen und
redlichen. Vertragspartnern unfer Abwagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden. Dabei sind die Verstdndnismdg-
lichkeiten des durchschnittlichen Verfragspartners des Verwenders zugrunde zu
legen. Ansatzpunkt fiir die Auslegung Aligemeiner Geschéaftshedingungen 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 Gibereinstimmend abweichend vom objektiven Wortsinn interpretieren
(§ 305b BGB). Ist der Wortlaut eines For;mularve-rtrags nicht eindeutig, ist flir die
Auslegung entscheidend, wie der Vertragstext aus der Sicht der typischerweise
an Geschéaften dieser Art betelligten Verkehrskreise zu versiehen 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 fiir typische und von redlichen Geschaftsparinern verfolgte Ziele.
Fine solche Auslegung nach einem objektiv-generalisierenden Malstab ist
geboten, weil der Vertragspartner des Verwenders auf den Inhalt der Allgemei-

.nen Geschiftsbedingungen, die fiir eine Vielzahl von Fallgestaltungen vorfor-
muliert worden sind und gerade unabhéngig von den Besonderheiten des
Einzelfalls zur Anwendung kommen sotlen, keinen Einfluss nehmen kann (BAG
9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 32, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§311aNr. 2).

ce) Klauseln in arbeitsvertraglichen Vereinbarungen, die auf kollekiivrecht-
lich ausgehandelte Vertragsbedingungen Bezug nehmen oder inhaltlich mit
ihnen tibereinstimmen, sind nach denselben MaRstidben auszulegen wie einsei-
tig vom Arbeitgeber vorformulierte Klauseln. Auch sie betreffen eine Vielzah!
von Fallen, die eine einheitliche Auslegung erfordern. Die Arb-eitnehm'er, die
derartige Vertrage unterzeichnen, waren zudem an der Aﬁshandlung 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 Grin-
de, die zu der spater in die vertragliche Vereinbarung itbernommenen Kollektiv-

regelung gefiihrt haben, sind ihnen unbekannt. Flr die Auslegung solcher

30
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Klauseln kommt es deshalb nicht auf das Versténdnis der an den Verhandlun-
gen Uber die Kollektivregelung Beteiligten, sondern nach § 157 BGB auf die
Verstindnismoglichkeiten der Arbeitnehmer an, mit denen spéter die darauf
verweisende arbeitsvertragliche Regelung vereinbart wird (BAG 9. Februar
2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 33, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a
Nr. 2; vgl. auch 19. Méarz 2009 - 6 AZR 557/07 - Rn. 22 mwN, AP BGB § 611
Arbeitgeberdariehen Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 305¢ Nr. 17).

) © § 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 8V
begriinden ein sog. besonderes, bis 31. Dezember 2008 auszuiibendes Riick-
kehrrecht des Klagers in die Dienste der Beklagten. Der Klager hat diesen
Wiedereinsteliungsanspruch wirksam geltend gemacht.

aa) Die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen sind erfulll. Der Kidger ist
ehemaliger Arbeitnehmer der Beklagten. Er stand zum 1. Oktober 2002 in
einem Arbeitsverhéltnis mit einer der sog. Kabeelg-éselischaﬁen und war von der
Beklagten beurlaubt. | '

bb} Das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der KDVS wurde aus dringenden
betrieblichen Griinden iSv. Nr.2 Buchst.a SV gekﬁndigt. Dem steht nichi

entgegen, dass diese Bestimmung auf § 1 Abs. 2 ff. KSchG Bezug nimmt, die
| KDVS wegen des tariflichen Sonderkiindigungsschutzes des Kldgers jedoch
eine aufterordentliche Kundigung mit Auslauffrist erklarte. Die Wirksamkeit
einer solchen auferordentlichen ,betriebsbedingten® Kiindigung wird zwar nicht
an § 1 KSchG gemessen, sondern an § 626 BGB. Zu prUfe‘nA ist nach § 626
Abs. 1 BGB aber, ob dem Arbeitnehmer im Fall ordentlicher Kindbarkeit eine
Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der Kundigungsfrist unzumutbar ware (vgl.
nur BAG 18. Marz 2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 16 mwN, AP BGB § 626 Nr. 228 =
EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 17). Die Voraussetzungen der auller-
ordentlichen Kiindigung sind dadurch mit denen einer ordentlichen Kiindigung
verkniipft. Bei einer aullerordentlichen betriebsbedingten” KUnwdigung handelt
es sich deswegen um eine Kiindigung ,aus dringenden betrieblichen Grinden®

iSv. Nr. 2 Buchst. a SV. Das Erfordernis einer ,aus dringenden betrieblichen
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Grinden® ausgesprochenen Kiindigung dient der Abgrenzung von personen-
und v*erhaltensbedirigten Kiindigungen, 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 geschiitzt sind, von ihrem persdnlichen Geltungsbereich ausneh-
men will. Wegen des besonderen Schutzes dieser Arbeitnehmergruppe hétte es
hierflr eines klaren Anhaltspunkis 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).

GC) Der Klager hat ein besonderes Rickkehrrecht iSv. Nr. 1 Buchst. b SV,
obwoh! sein Arbeitsverhaltnis mit der KDVS nicht schon mit dem 31. Dezember
2008, sondern erst am 31. Juli 2009 endete.

(1) Nach Nr. 1 Buchst. b SV raumte die Beklagte dem Kidger ein besonde-
res Riickkehrrecht ,nach Ablauf des allgemeinen RUckkehrrechts filr weitere
36 Monate® ein. Das allgemeine Rickkehrrecht bestand nach Nr. 1 Buchst. a
SV fiir einen Zeitraum von 24 Monaten, berechnet ab 1. Januar 2004, also bis
31. Dezember 2005. Der Zeifraum fur das besondere Riickkehrrecht endete
36 Monate spater mit dem 31. D-eZember 2008.

(2) Nr. 1 Buchst. b SV ist auslegungsbedtrftig. Aus dem Wortlaut der

Regelung geht nicht eindeutig hervor, ob mit dem Ruckkehrrecht_,,ﬁ}r weitere

35

36

37

36 Monate” die Entstehung des Rechts bis 31. Dezember 2008, seine Gel- °

tendmachung oder die tatsachliche Riickkehr bis zu diesem Zeitpunkt gemeint
ist. Der Vertragswille verstandiger und redlicher Vertragspartner (§ 157 BGB)
spricht aber daflir, dass es j-edenfa!ls geniigt, wenn das Ruckkehrrecht bis
31. Dezember 2008 durch den Zugang einer ordentlichen oder aulerordentli-
chen ,,betriebsbed.ingten“ Kiindigung entstand und gegeniber der Beklagten
geltend gemacht wurde. Mit Ausiibung des Rickkehrrechts bis 31. Dezember
2008 erlangte die beklagte Verwenderin Planungssicherheit hinsichtlich der
tatsachlichen Riickkehr des einzelnen Arbeitnehmers. Die in Nr.3 Satz2 SV

enthaltene Ankindigungsfrist von drei Monaten deutet zudem darauf hin, dass
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das Regelwerk zwischen dem Riickkehrrecht und der tatsichlichen Riickkehr
unterscheidet.

(3) Der Klager erfllit diese Voraussetzung des besonderen Riickkehr-
rechts. Die KDVS kiindigte sein Arbeitsverhaltnis mit ihr unter dem 9. Dezember
2008 auBerordentlich ,aus betriebsbedingten Griinden®. Der Klger machte das
besondere Rickkehrrecht mit Schreiben vom 15. Dezember 2008 gegeh'uber
der Beklagten geltend.

dd) Nr. 2 Buchst. a SV verlangt nicht nur eine wirksame Kiindigung. Nach
der Regelung genligt insbesondere nicht der Eintritt der Fiktion in § 7 Halbs. 1,
§ 13 Abs. 1 Saiz 2 KSchG. Erforderlich ist darliber hinaus, dass die Kiindigung
unter Einhaltung der Voraussetzungen des'§ 1 Abs. 2 ff. KSchG ausgesp-ro!chen
wurde. Die Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB ist nicht anzuwenden.

(1) Bleibt bei der Auslegung einer Allgemeinen Geschéftsbedingung nach
Ausschopfung der Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel, geht er
nach § 305c Abs. 2 BGB zulasten des Verwenders. Die Anwendung der Un-
kiarheitenrege! setzt voraus, dass die Auslegung mindestens zwei Ergebnisse
als vertretbar erscheinen ldsst und keines den klaren Vorzug verdient. Es
missen ,erhebliche Zweifel” an der richtigen Auslegung bestehen. Die entfernte
Maéglichkeit, zu einem anderen Ergebnis zu kommen, geniigt fir die Anwen-
dung der Bestimmung nichi. Der Arbeitgeber, der die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen verwendet, muss bei Unklarheiten die ihm am wenigsten glnstige
Auslegungsmdoglichkeit 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 erflilt. Die Klausel in Nr. 2 Buchst. a SV lasst nach gebotener
Auslegung (§§ 133, 157 BGB) unter Beachtung eines objekiiv-generali-
sierenden Malstabs hinreichend klar erkennen, dass das Rickkehrrecht an
eine Kiindigung gebunden wird, die wirksam und dariiber hinaus unter Einhal-
tung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG aus dringenden befriebli-

38

39

40

A7 -

41



-17 - 7 AZR 743/10

chen Griinden ausgesprochen wird. Aus dem Erfordernis der Einhaltung der
V'o‘raussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG geht der Wilie der verwendenden
Beklagten hervor, das Riickkehrrecht davon abhéngig zu machen, dass auch
im Fall der aulerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhalinisses eines ordent-
lich Unktndbaren be-étimmte Umstande - dringende betriebliche Grinde -
tatséchlich gegeben sind. Es geniigt daher nicht, dass die aullerordentliche
oder ordentliche Kindigung durch Unterlassen oder Rlcknahme der Kiindi-
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 begriindete Erfordernis einer nicht nur wirk-
samen, sondern unter Einhaltung der Voraussetzungen des §1 Abs.2ff.
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 unteriiegt der Inhaltskontrolie. Dem
. stehen weder § 310 Abs. 4 Satz 1 noch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB entgegen.

(1} § 310 Abs, 4 Satz 1 BGB hindert die Inhaltskonfrolie nicht.

{a) Nach § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB finden §§ 305 ff. BGB auf Tarifverirage,
Betriebs- und Dienstvereinbarungén keine Anwendung. Formularmalig ver-
wendete Klauseln in Arbeitsveriragen, die auf eine solche Kollekiivregelung
Bezug nehmen oder mit ihr Ubereinstimmen und lediglich deren gesamten
Inhalt wiedergeben, unterliegen deshalb keiner Inhaitskontrolle (vgl. nur BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 46, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§311a Nr. 2; 19. Mérz 2009 - 6 AZR 557/07 - Rn. 22 mwN, AP BGB § 611
Arbeitgeberdariehen Nr. 1 = EzA BGB 2002 §_305c Nr. 17).

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

(aa) Entscheidend ist, ob die Vertragspartner ihren Willen zur Normsetzung
hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht haben. Dazu miissen 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 = EzA 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 raumt die Beklagte den

47

Arbeitnehmern ,einzelvertraglich” ein Riickkehrrecht zu ihr ein. Daran wird .

deutlich, dass die SV den Anspruch nicht normativ durch unmittelbare und
zwingende Wirkung fur die Regelungsunterworfenen begriinden will. Sie trifft
vielmehr nur eine vereinheitlichende Regelung fir individualvertragliche Umset-
zungsakte. Das ist der typische Fall Aligemeiner Geschéftsbedingungen (BAG
9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 49, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§371a 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 s0g. .
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 schuldrechtiichen Koalitionsvereinbarung zuguns-
ten Dritter BAG 5. November 1997 -4 AZR 872/95- zu 11 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 Riickkehrrecht gegen-
{iber der Beklagten nicht unrhitte[bar 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 ausdriicklich den Zwischenschritt
einer einzelvertraglichen Vereinbarung des besonderen Rickkehrrechts. Die
Arbeitgeberin verpflichtet sich als Vertragspartnerin der SV gegeniiber den
Kabelgesellschaften und der Gewerkschaft ver.di, im Verhéltnis zum Arbeit-
nehmer einzelvertraglich eine entsprechende Vertragsanderung vorzunehmen.
Der Anspruch des Arbeitnehmers auf die (Gegen-)Leistung des besonderen

Riickkehrrechts gegeniiber der Beklagten entsteht jedoch erst mit Abschluss
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des Aufhebungsvertrags aufgrund des dadurch begriindeten Gegenseitigkeits-
verhditnisses 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 schliefit eine Angemessenheltskontroile nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht aus.

(a) § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB bestimmt, dass die Absatze 1 und 2 sowie die
§§ 308, 309 BGB nur fur Bestimmungen in Allgemeinen Geschaﬁsbedlngungen
gelten, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende

49

50

Regelungen vereinbart werden. Eine fehlende ausdriickliche gesetzliche Rege- _

lung fithrt aber nicht dazu, dass ein Klauselwerk nicht nach §8 307 ff. BGB zu
kontrollieren ware Auch Vertragstypen, die gesetzlich nicht geregelt sind,
kbnnen am Marsstab der §§ 307 ff. BGB gemessen werden (BAG 9. Februar
2011 -7 AZR 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).

(@a)  Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind von der Inhaltskontrolle zum einen
deklaratorische Vertragsklauseln ausgenommen, die in jeder Hinsicht mit einer
bestehenden gesstzlichen Regelung iibereinstimmen. Eine Inhaliskontrolle
d-e-rarti‘guer 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. 562 = EzA BGB
2002 § 311a Nr. 2).

(bb)  Zum anderen unterliegen Abreden, die ihrer Art nach nicht der Rege-
fung durch Gesetz oder andere Rechtsvorschriften unterfallen, sondern von den
Vertragsparteien festgelegt werden mUssen, nicht der inhaltskontrolle der
§§ 307 ff. BGB. Das sind Abreden tber den unmittelbaren Gegenstand der

Hauptleistung (sog. Leistungsheschreibung) und des daflr zu zahlenden
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Entgelts. Der gerichtlichen Kontrolle entzogene Leistungsbeschreibungen sind
solche, die Art, Umfang und Giite der geschuldeten Leistung festlegen. Dem-
gegenlber sind Klauseln, die das Haupt- oder Gegenleistungsversprechen
einschrinken, verandern 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 Grundsatzen unterliegt die Regelung des bwe-so-n‘de‘ren.
Rickkehrrechts 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 Anlage1 Nr. 1
Buchst. b, Nr.2 Buchst.a des Auflosungsvertrags vom 1. Juni 2004 - das
Gegen]eistun-gsversprecﬁen in §2 Nr. 1 des Auflésungsvertrags vom 1. Juni
2004 aus. Dieser Vertrag vom 1. Juni 2004, der nach seinem Erscheinungsbild
‘selbst Allgemeine Geschaftsbedingungen enthalt, verkniipft die Aufhebung des
Arbeitsverhéltnisses der Parteien mit zeitlich begrenzten Riickkehrrechten. Die
Zustimmung des Arbeitnehmers zu der Vertragsaufhebung steht im G:egen.sei?
tigkeitsverhéitnis zu der Zusage der Wiedereinstellung (vgl. zu der Gegenleis-
tung einer Abfindungszusage fiir 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 Wiedereinstellungsanspriiche, ein allgemeines und ein
besonderes Riickkehrrecht untersc:hiedli-c:hé-r Dauer. Das eng zu fassende,
kontrolifreie Haupt- und Gegenleistungsversprechen beschrinkt sich auf die
Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses gegen das Versprechen der Wiedereinstel-
lung. Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV stellen das besondere (verfanger-
fe) Riickkéhrrecht - ebenso wie schon Anlage 1 Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. a
des Aufldsungsvertrags vom 1. Juni 2004 - unter zusatzliche Voréussetzun-gen,
die Einhaltung der Erfordernisse des § 1 Abs. 2 ff. KSchG flir eine von der
KDVS ausgesprochene ,betriebsbedingte” wirksame Kiindigung. Die Klausein
gestalten damit das Gegenleistungsversprechen aus. Sie sind inhaltlich zu

kontrollieren.
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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 Kiindigung benachteiligt den Kidger unangemessen
iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

(a) Nach § 307 Abs. 1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in Aligemeinen
Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspariner des Verwen-
ders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteili-
gen. Unangemessen ist jede Beeintrichtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begriindete und billigenswerte
Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile
ausgeglichen wird. Die Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung
setzt eine wechselseitige Berlcksichtigung und ‘Bewertung rechtlich anzu-
erkennender Interessen der Vertragspartner voraus. Die bé%de-rseiti-gen Positio-
nen missen unter Berlicksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben
umfassend gewlirdigt werden. Bei der Beurteilung der Unangemessenheit ist
ein genereller, typisierender, vom Einzelfall losgeloster MaRstab anzulegen.
Abzuwagen sind die Interessen des Verwenders gegenliber den Interessen der
typischerweise beteiligten Vertragspartner. Art und Gegenstand, Zweck und
besondere Eigenart des jeweiligen Geschafts sind zu beriicksichtigen (BAG
9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 56, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§317a Nr. 2; vgl. auch 18. Januar 2006 - 7 AZR 181/05 - 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 einschrénkt, dass die
Erreichung deé Vertragszwecks gefahrdet ist. § 307 Abs. 2 BGB konkretisiert
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Sind die Voraussetzungen des § 307 Abs. 2 BGB
erflilt, wird eine unangemessene Benachteiligung vermutet (BAG 9. Februar
2011 -7 AZR 91/10- Rn. 57 mwN, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§317a Nr. 2).
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{c) Gemessen daran wird hier unwiderlegt vermutet, dass das in Nr. 2
Buchst. a SV begriindete Erfordernis einer von ihm zu beweisenden nhicht nur
wirksamen, sondern unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff.
KSchG ausgesprochuenen'Kﬂn-digung 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 fiir den Kiindigungsschutz-
prozess in § 1 Abs. 2 Satr 4 KSchG vorgesehene Darlegungs- und Beweislast.
Die Regelung macht die Einhaltung der Voraussetzungen des § 1-Abs. 2 ff.
KSchG fir eine von der KDVS ausgesprochene betnebsbedmgte“ Kindigung
zur Anspruchsvoraussetzung des Riickkehrrechts. Zumn anderen beseitigt Nr. 2
Buchst. a SV die Fiktion in § 13 Abs. 1 Satz 2, § 7 Halbs. 1 KSchG. Die Wir-
kung dieser Fiktion beschrankt sich darauf, dass eine bestimmte Kiindigung
wirksam ist. Ob der Kindigungsgrund tatsachlich 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. Auf. § 7 KSchG
Rn. 7; KR/Rost 8. Aufl. § 7 KSchG Rn. 20a). Die Beseitigung der Fiktion geht
liber die blofle 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 Vm: § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

_(a.aa) Fir den Arbeitnehmer, der das Riickkehrrecht ausiiben will, begrlndet
sie die Obliegenhelt, eine Kundigungsschutzklage 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 gefihrdet, dass der Vertragszweck - die Verknlipfung
der Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Wiedereinstellungsanspruch -
erreicht wird (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Der Arbeitnehmer kann sich nicht
frei entschlieRen, die Unsicherheiten und Belastungen eines Klindigungsschutz-

rechtsstreits auf sich zu ﬁehm-en, wenn er das besondere Rickkehrrecht - den

57

58

59

60

-93 -



-23- 7 AZR 743/10

Wiedereinsteliungsanspruch - durchsetzen will. Er kann seine Klage gegen die
Kabelgesellschaft nicht zuricknehmen, keinen Klageverzicht erklaren, Kein
Versdumnisurtei) gegen sich ergehen lassen und sich, ohne den Verlust des
Wiedereinstellungsanspruchs zu riskieren, nicht vergleichsweise einigen. Er
. kann seine Entscheidung tber die Einleitung und Fortfilhrung des Rechtsstreits
auch nicht von einer Beurteilung der Prozessaussichten abhéngig machen. Er
muss den Rechtsstreit vielmehr sogar dann fihren, wenn er selbst der Auffas-
sung ist, die klagebegriindenden Tatsachen nicht schilissig vortragen zu kén-
nen (vgl. zu einer auf der Grundlage von § 75 Abs. 1 BetrVG liberpriiften
Klageobliegenheit im Zusammenhang mit einer Sozialplanforderung BAG
22. Juli 2003 -1 AZR 575/02 - zu Ili 1 b cc (1) der Griinde, BAGE 107, 100).

Der Prozesserfolg steht regelmapig erst nach Jahren fest. Das widerspricht

dem typischen Zweck eines Wiedereinstellungsanspruchs, der ua. darin be- |

steht, Zeiten der Arbeitslosigkeit entgegenzuwirken (BAG 9. Februar 2011
-7 AZR 91/10 - Rn. 61, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 317a 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 Kundigungsgrlinde Tatsachen darlegen und
beweisen, die er selbst idR nicht kennt und die jedenfalls nicht aus seiner
Sphére stammen. Diese atypische Uberblirdung der Beweislast fir die Kindi-
gungsgriinde auf den gekiindigten. Arbeitnehmer ist nicht etwa geboten, um die
berechtigten Interessen der Beklagten zu wahren. Sie mag sin berechtigtes
Interesse daran habue-n, den sich aufdréingen-den'Verd.ac-ht 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 s0g. non-liquet-Risiko
fir die Kundigungstatsachen 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 Kldger hat ihr damit das Recht eingerdumt, sich die
Fragen der sozialen Rechtfertigung und Wirksamkeit der Kiindigung von der
KDVS offeniegen zu lassen (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 81/10 - Rn. 62,
AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2).
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ff} Das besondere Riickkehrrecht in Nr.1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a

62

SV kann ohne das Erfordernis einer nicht nur wirksamen, sondern unter Einhal-

fung der Voraus'.setzunu_gen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG ausgesprochenen Kiindi-
gung aufrechterhalten bleiben.

(1) § 306 Abs. 1 BGB weicht von der Auslegungsregel des § 139 BGB ab,
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. 82 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 2). MaRgeblich ist, ob die Klausel mehrere
sachliche Regelungen enthalt und der unzuléissige Teil sprachlich eindeutig
abtrennbar ist. Ist die verbleibende Regelung weiter verstindlich, bleibt sie
bestehen (sog. blue-pencil-test, vgl. fir die st. Rspr. BAG 14. September 2011

- 10 AZR 526/10 - Rn. 27, EzA-SD 2012 Nr. 1, 8, 6. Mai 2009 - 10 AZR 443/08 -

Rn. 11 mwN, AP BGB § 307 Nr. 43 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 44). Handslt es
sich um eine teilbare Klausel, ist die Inhaltskontrolle jeweils fur die verschiede-
nen, nur formal verbundenen Bestimmungen vorzunehmen (vgl. BAG 11, Aprif
2006 - 9 AZR 610/05 - Rn. 32, BAGE 118, 36).

(2) Die Klausel in Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. a SV ist teilbar und

kann ohne unzumutbare Hérte fur die Beklagte iSv. § 306 Abs. 3 BGB aufrecht-
erhalten bleiben. Der wirksame Teil der Nr. 2 Buchst. a SV beschrankt sich auf
die Vorausseizung einer wirksamen Kindigung, die auch bei Eintritt der Fiktion
des § 7 Halbs. 1 KSchG (im Fall einer auBerordentiichen Kindigung ivm. § 13
Abs. 1 Satz 2 KSchG) erfuilt ist. Die sprachliche Teilbarkeit der Klausel kann
sich darin ausdriicken, dass die Regelungen in unterschiedlichen Stzen
getroffen sind (vgl. zu einem soichen Fall BAG 12. Marz 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 KS8chG" in Nr. 2 Buchst. a SV gestrichen, setzt das be-
sondere Riickkehrrecht nur noch eine wirksame Kindigung voraus, die aus
Griinden der betrieblichen Sphére ausgesprochen wird (vgl. zu einer &hnlichen
Streichung innerhalb desselben Satzes BAG 6. Mai 2009 - 10 AZR 443/08 -
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Rn. 11 mwN, AP BGB § 307 Nr. 43 = FzA BGB 2002 § 307 Nr. 44). Die Klausel
ist damit inhaltlich und sprachlich teilbar. Die Regelung bleibt verstandlich.

gg) Das danach ausreichende Erfordemis einer wirksamen Klndigung des
Arbeitsverhéitnisses des Klagers durch die KDVS ist gewahrt. Die von der
KDVS ausgesprochene Klindigung gilt nach § 7 Halbs. 1, § 13 Abs. 1 Satz 2
KSchG, § 269 Abs. 3 Satz 1ZPO als wirksam. Der Kléger musste entgegen der
Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht weiter darlegen und beweisen, dass
die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 ff. KSchG erfiillt sind.

3. Flir ein kolusives Zusammenwirken des Klagers mit der KDVS bei
Ausspruch der Kundigung bestehen im Streitfall keine Anhaltspunkte. Dagegen
spricht schon der im Zusammenhang mit der Restrukturierungsmafinahme
geschiossene Interessenausgleich und Sozialplan sowie der Umstand, dass der
Betriebsrat der beabsichtigten Kiindigung nicht widersprochen hat (vgl. BAG
8. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - Rn, 66, AP BGB § 307 Nr. 52 = EzA BGB 2002
§ 3171a Nr. 2). Die Klagerticknahme vom 10. Juii 2009 aufgrund der auferge-
richtlichen Einiugunng. vom 8. Juli 2009 iasst ein bewusstes Zusammenwirken des
Kiagers mit der KDVS zum Nachteil der Beklagten ebenfalls nicht erkennen.
Dem Klager war es nicht verwehrt, sich auf die Winedereinste[lun=gsklage zu
beschrénken und selbst zu bewerten, welche Klage er filr aussichtsreicher und
welchen Schuldner er #iir ~Sicherer" hielt. Der Senat kann offenlassen, welche
Auswirkungen der gegeniiber der Beklagten erfolgreich durchgesetzte Wieder-
einstellungsanspruch auf die von der KDVS geleisteten Ausgleichszahlungen
hat. Es kann auch auf sich beruhen, ob sich die Beklagte unter irgendeinem
rechtlichen Gesichtspunkt auf die dem Klager zugeflossenen Vorteile berufen

Kann, wenn Zahlungsanspriiche gegen sie erhoben werden.

4. Der Klager ist nicht auf einen Vertrag zu den Arbe'itsbne‘dingungen
verwiesen, die im Vermittiungs- und Qualifizierungsbetrieb Vivento gelten. Das
folgt aus der Auslegung von § 4 Satz 1 und Satz 2 SV. Nach dieser Regelung
richten sich die Wie-dereinsteﬂungsbedingungen.
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a) Nr.4 Satz 1 SV sieht vor, dass im Fall der Riickkehr ab diesem Zeit-
punkt die Bestimmungen der jeweils geltenden Rationalisierungsschutz-
Tarifvertrége 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 weiterbeschaftigt
worden. § 5 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 TV Ratio bestimmt, dass der nach den
§§ 3 und 4 ausgewdhlte Arbeitnehmer ein Angebot auf Abschluss eines Ande-
rungsvertrags fir eine Tatigkeit im Vermittlungs- und Qualifizierungsbetrieb
Vivento der Deutschen Telekom AG erhilt. § 5 Abs. 3 Satz 1 TV Ratio lasst
gife ﬁ.nderungskfjn:digung zu, wenn der Arbeitnehmer den Abschluss eines
Anderungsvertrags ablehnt.

b) Der Wortlaut von Nr. 4 Satz 1 SV bindet die Geltung der Rationalisie-
rungsschutz-Tarifvertrage an den Fall der Riickkehr, dh. die Neubegriindung
des Arbeitsverhilinisses durch {ibereinstimmende Willenserkldrungen. Der
Passus, wonach die Tarifvertrige ,ab diesem Zeitpunkt” zur Anwendung kom-
men sollen, stelit klar, dass keine ,automatische Uberfiihrung” in den Vermitt-
lungs- und Qualifizierungsbetrieb Vivento ze-itgleich mit der Wiedereinsteliung
gemeint ist. Die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 bis Abs. 3 TV Ratio mussen
erflllt sein. Die Beklagte soll die Rechte aus § 5 Abs. 1 Satz 1 und §5 Abs. 3
Satz 1 TV Ratio, dem betroffenen Arbeitnehmer ein Anderungsgebot zu unter-
breiten und eine Anderungskiindigung zu erkizren, wenn der Arbeitnehmer das
Anderungsangebot ablehnt, erst mit der Neubegriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses ausliben kénnen. Dem steht Nr. 4 Satz 2 SV nicht entgegen. Wirde die
Bestimmung, nach der der Arbeitnehmer so zu stellen ist, als wére er ohne
Unterbrechung von der Beklagten weiterbeschaftigt worden, in der Weise
verstanden, dass sie unmittelbar eine Versetzung zu Vivento zur Folge hatte,
ware Nr.4 Satz1 SV tiberfilissig. 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
eingestelite Arbeitnehmer trotz der Beendigung des friiheren Arbeitsverhaltnis-

ses weder arbeitsvertragliche noch tarifliche Nachteile erleidet. Die arbeitsver-
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traglich zu vereinbarenden Arbeitsbedingungen und die tariffichen Regelungen
sollen nachgezeichnet werden, als wire das frihere Arbeitsverhéltnis nicht
beendet worden. Auf die Aufkidrungsriige der Beklagten kommt es aufgrund der
varzunehmenden Auslegung nicht an.

5. Der Hauptantrag ist entscheidungsreif. Die vom Klager angenommene 70
Eingruppierung in Verglitungsgruppe T 6 Stufe 4 ERTV ist zwischen den Par-

teien nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts unumstritten.

B. Der Hilfsantrag falit wegen des Erfolgs des Hauptantrags nicht zur 71
Entscheidung des Senats an.

C. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfoiglosen 72

Revision zu tragen,

Linsenmaier Kiel , Gallner

Busch Willms



