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Rieble, Rickkehrzusagen an ,ausgegliederte” Mitarbeiter und ihre Folgen

Rl'.'lckkehrzusagen an , ausgeglie-
derte“ Mitarbeiter und ihre Folgen™

Von Professor Dr. Volker Rieble, Mannheim

Ruickkehrzusagen an Arbeitnehmer -und deren recht-

_ liche Folgen sind Gegenstand der nachstehenden Eror-
terungen. Sowohl die Kindigungs- wie auch die be-
triebsverfassungsrechtlichen Auswirkungen im Fall ei-
nes Rickkehrbegehrens werden vom Verfasser einge-
hend untersucht. :

1. Ruckkehrzusagen als. Ausghederungsmstru—
ment

- Gliedern gut gehende Unternehmen, insbesondere mit
»groBem Namen® und besonderen l\/litalbeitelgeﬁihl Be-
triebe oder Betriebsteile aus, verduBern sie gar solche an
Unternehmen mit weniger ,,Sozialprestige”, so muss der
VerduBerer beflirchten, dass Arbeitnehmer in nicht unbe-
* deutender Zahl von ihrem Widerspruchsrecht im Rahmen
des Betriebsiibergangs Gebrauch machen, um sich einen
Arbeitsplatz in der alten ,,Unternehmensheimat” zu si-
chern. Das ist fiir den VeriduBerer aus zwei Griinden miss-
lich: Einmal fithren die zu ihm zuriickwechselnden Arbeit-

* Die Fragestellung verdanke ich einer Anregung aus der Praxis. Mei-
ner Mitarbeiterin Frau Sonja Erbs danke ich fiir ihre Unterstiitzung.
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nehmer womdglich zu einem Personaliiberhang und ma-
chen eine betriebsbedingte Kiindigung erforderlich. Jeden-
falls beim Betriebsteiliibergang fithrt das nach der Recht-

sprechung des BAG zu einer diffizilen Sozialauswahl: Die -

widersprechenden Arbeitnehmer miissen nach ihren Sach-
griinden gefragt werden und je nach Gewicht desselben
kénnen sie Arbeitnehmer im beim VerduBerer zuriick-
gebliebenen Teilbetrieb verdringen®. Auch beim Ubergang
eines vollstindigen Betriebs ist die Suche nach Weiterbe-
schiftigungsmoglichkeiten aufwendig; bei der Verteilung
der im Unternehmen freien Arbeitsplitze an einen ,,Bewer-
beriiberhang® unter den Widersprechern ist wiederum. eine
Auswahlentscheidung  erforderlich. Jedes K\'indigungs—
geschehen an sich bedeutet ,,Arger und brirgt Unruhe ins
Unternehmen.

Zweitens ist der Erwerber regelmifig an der Ubernahme
einer funktionsfihigen Belegschaft interessiert. Auch wenn’
er womdglich Personal abbauen will, kiindigen und wider-
sprechen regelmiBig die falschen Arbeitnehmer — nimlich
diejenigen, auf deren Wissen und Erfahrung der Uberneh-
mer angewiesen ist, jedenfalls vorerst. Um- diese Nachteile

zu vermeiden und die Arbeitnehmer von der Ausubung

ihres Wlderspruchsrechts abzuhalten; werden derartige Be-

triebsiiberginge in der Rechtspraxis vom VeriuBerer mit

Riickkehrzusagen gegeniiber den betroffenen Arbeitneh-
mern ,,abgemildert: Mit ihrer Hilfe soll dem Arbeitneh-
mer ein verlingerter Uberlegenszeitraum eréffnet werden,
so dass der Arbeitnehmer den neuen Arbeitgeber erst ein-
mal ,,ausprobieren® kann und nicht vorschnell zum Wider-
spruch greift. Solche Riickkehrzusagen gleichen Wieder-
einstellungszusagen fiir entlassene Arbeitnehmer. Wie jene
konnen diese im Tarifvertrag, in einer Betriebsvereinbarung
und in einer arbeitsvertraglichen Regelung (Gesamt- oder
Finzelzusage) enthalten sein.

II. Die Riickkehrzusagé und ihre Umsetzung

1. Verembamng der Riickkehrzusage

‘Ein Versprechen des® Arbeitgebers, den voin Betriebs-
iibergang betroffenen Arbeitnehmer auf dessen Wunsch hin
wieder einzustellen, kann individualveltlaglich in einer
Betriebsvereinbarung oder einem Tarifvertrag geregelt wer—
den.

2 Inhalt der Riickkehrzusage

Der Inhalt der Riickkehrzusage erglbt sich durch Aus-
- legung nach den allgemeinen Regeln. Im Unterschied zum
jetzt (tatbestandlich?) normierten Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmers nach § 6132 VI BGB?® begriindet die
Ruiickkehrzusage kein Gestaltungsrecht, sondern einen An-
spruch. Meist ist die Riickkehrzusage befristet, etwa auf
zwei Jahre nach der UmstrukturierungsmaBnahme. Es wird
auch anders als dort nicht etwa (riickwirkend) der Uber-
gang des Arbeitsverhiltnisses vermieden, vielmehr ist der
Anspruch des Arbeitnehmers gerichtet auf (Wieder-)Be-
griindung des urspriinglichen Arbeitsverhiltnisses zum Be-
triebsveriuBerer. Nur theoretisch denkbar ist ein Anspruch
auf Vertragsiibernahme, weil an diesem notwendig dreiseiti-
gen Rechtsgeschift auch der Erwerber mitwirken miisste.
In aller Regel wollen die Vertragsparteien auch kein ruhen-
des Arbeitsverhiltnis zum VeriuBerer begriinden, das paral-
lel zum beim Erwerber bestehenden Arbeitsverhiltnis be-
stiinde und das dann durch die Ausiibung-des Riickkehr-
rechts. ,,aktiviert” wiirde.

Das Widerspruchsrecht des § 6132 VI BGB kann mit
Finriumung des Riickkehranspruchs nicht abbedungen
werden: Denn der Widerspruch ist mit Blick auf die Aus-
gestaltung als Gestaltungsrecht und infolge seiner Riickwir-
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kung das stirkere Recht. Zudem kann der Arbeitgeber sich
durch eine Riickkehrzusage nicht der Informationspflicht
nach § 613a V BGB entziehen. Bei fehlender besonderer
Ausformulierung riumt die Einstellungszusage des alten
Arbeitgebers dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags ein®. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, dem Arbeitnehmer ein Angebot zum Abschluss
eines.Arbeitsvertrags zu machen, das der Arbeitnehmer zur
(Wieder-)Begriindung des Arbeitsverhiltnisses. nur noch
annehmen muss. Bestimmte Anforderungen an den Inhalt
des Arbeitsvertragsangebots etwa Vergleichbarkeit mit dem
alten Arbeitspatz sowie die Anelkennung der Betriebszuge-
horigkeit, sind iblich.
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3. Freier Arbeitsplatz als Anspruchsvoraussetzung?

a) ‘Regelmifig: Allenfalls Einstellungsvoriang. Inwieweit der
Anspruch davon abhingig ist, dass flir den riickkehrwilligen
Arbeitnehmer ein freier Arbeitsplatz beim alten Arbeitgeber
besteht, kann bei unklarem Wortlaut der Riickkehrverein-
barung schnell zu Streitigkeiten fithren. Im Zweifel ist die
Riickkehrzusage — ebenso wie Wiedereinstellungszusagen
oder der Wiedereinstellungsanspruch in der Rechtspre-
chung des BAG® — im Sinne eines blofen Einstellungsvor-
rangs zu verstehen: Der Arbeitgeber sagt mithin zu, den
Arbeitnehmer dann einzustellen, wenn ein Arbeitsplatz frei

© ist. Er spricht in aller Regel keine Arbeltsplatzcralantle zu;
* weder kann er die Bereitstelling eines Arbeitsplatzes auf
" Dauer garantieren, noch gar die Freikiindigung eines von

einem anderen Arbeitnehmer besetzten Arbeitsplatzes: Das
ist fiir den verstindigen Arbeltnehmel auch oline weiteres
erkennbar.

Probleme bereitet in diesem Zusammenhang der kon-
kurrierende Vorrang anderer Personengruppen, seien es
interne, wie der Teilzeiter nach § 9 TzBfG, der in die .
Normalarbeit strebende Nachtarbeiter nach § 6 IV
ArbZG, der Auszubildende des § 78 a BetrVG oder andere
Arbeitnehmer,; die einen ,leidensgerechten Arbeitsplatz*
beanspruchen®. In Betracht kommen aber auch externe
‘Wiedereinstellungsberechtigte, seien es jene mit dem rich-
terrechtlich fundierten kiindigungsschutzrechtlichen Wie-
dereinstellungsanspruch’ oder solche kraft tariflichen oder.
vertraglichen Wiedereinstellungsanspruchs. Eine Vorrang-
regel gibt das Gesetz nicht. Das legte zunichst ein umfas-
sendes Auswahlermessen ‘des Arbeitgebers nahe, der dann
entscheiden konnte, welchem der konkurrierenden Vor-
rangsberechtigten er den ,,Zuschlag® gibt; begrenzt konnte
dieses allenfalls tiber das billige Ermessen des § 315 BGB
dahin werden, dass der Arbeitgeber auch die dem. jeweili-
gen Einstellungsvorrang zu Grunde liegenden sozialen Ge-
sichtspunkte mit einbeziehen muss. Mit der Einstellung
eines der Bevorrechtigten wire der Arbeitsplatz dann nicht

1) BAG (18. 3. 1999), NZA 1999, 870 = EzA § 1 KSchG Soziale
Auswahl Nr. 40 = AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl;
BAG (22. 4. 1993), NZA 1993, 357 = EzA § 613a BGB Nr. 112 = AP
Nr. 102 zu § 6132 BGB:

2) Interessanterweise fehlt im neuen § 613a VI BGB Jede Ausfiihrung
zur Rechtsfolge des Widerspruchs, was insb. beim nachtriglichen Wider-
spruch die Frage nach-der Riickwirkung aufwirft. Insofern zeigt sich ein-
mal mehr legislative Erkenntnisresistenz. S. zum bisherigen Recht Stau-
dinger/Richardi/Annyfl, BGB, 1999, § 613a Rdnrn. 127, 133 m.w.
Nachw.

3) BGBL 12002, 1163 (1167£); dazu Worzalla, NZA 2002, 353; Wil-
lemsen/Lemke, NJW 2002, 1159; Gaul/Otto, DB 2002, 634.

4) BAG (5. 4. 2001), NZA 2001, 893 (895) = EzA § 626 BGB n.E=
MDR 2001, 1243 m. Anm. Nicolai. :

5) BAG (28. 6. 2000), NZA 2000, 1097 = EzA § 1 KSchG Wieder-
einstellungsanspruch Nr. 5 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Wiederein-
stellung = ZIP 2000, 1781 m. w. Nachw.

6) BAG (29. 1. 1997), NZA 1997, 709 = EzA § 1 KSchG Krankheit
Nr. 42 = AP Nr. 32 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

7) S. nur BAG, NZA 2000, 1097 m. w. Nachw.
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‘mehr frei, so. dass der Vorrang der Konkurrenten erldsche.
Zu beflirchten ist aber, dass die Gerichte dem gesetzlichen
Einstellungsvorrang mehr Gewicht einrdumen werden, als
jedenfalls einem arbeitsvertraglichen. Das spricht dann da-
fiir, dass der Teilzeiter oder Nachtarbeiter, jedenfalls aber
der Auszubildende des § 78a BetrVG Vorrang vor dem
Riickkehrer verdiente. Zu befiirchten ist auch, dass dem
tariflichen Wiedereinstellungsanspruch gegeniiber dem ar-
beitsvertraglichen der stirkere Rang eingeriumt wird, ob-
schon es sich nur um einen Individualanspruch und nicht
eine betriebliche Besetzungsregel handelt, die allein einen
solchen normativen Vorrang gegeniiber anderen Rechts-
griinden vermitteln kénnte.

b) Betriebsbedingte Kiindigung wegen des mckkehrbedingten
Personaliiberhangs. Ist der Riickkehranspruch dagegen nach
der anspruchsbegriindenden Regelung eindeutig nicht von
einer freien Stelle beim alten Arbeitgeber abhingig, stellen
sich im Vollzug erhebliche Folgeprobleme, wenn kein Ar-
beitsplatz und damit keine Beschiftigungsmdoglichkeit gege-
ben ist — nicht anders als beim Widerspruchsrecht des
§ 613 a VI BGB®: Folgt nimlich aus der Formulierung der

Riickkehrvereinbarung, dass der Anspruch des Riickkeh-

rers auch bei fehlendem freien Arbeitsplatz bestehen soll,
entstiinde beim Arbeitgeber eine Uberbesetzung, sobald der
Riickkehrer seinen Anspruch durchsetzt. Ob dieser Uber-
hang vom Arbeltgeber mit einer betriebsbedingten Kiindi-

gung — sei es des gerade eingestellten Riickkehrers selbst -

oder eines vergleichbaren Arbeitnehmers — kompensiert
werden kann, ist zunichst zweifelhaft.

Einerseits lisst sich dem Arbeitgeber vorhalten, dass er
den Personaliiberhang selbst verursacht hat, weshalb es am
dringenden betrieblichen Erfordernis i.S. von §11I
KSchG fehle. Dem  Arbeitgeber Jdsst sich sogar vorhalten,
dass er mit der iiber einen Einstellungsvorrang hinausrei-
chenden Riickkehrzusage letztlich eine die eigene Kapazitit
iibersteigende Beschiftigung versprochen habe. Nur lautet
die Gegenfrage: Kann der Arbeitgeber sich seiner Freiheit,
einen Personaliiberhang abzubauen, iiberhaupt begeben;
kann er sich zur Mindestbeschiftigung ausdriicklich
verpflichten? Ich meine nein: Dagegen streitet nicht nur die
Freiheit der Arbeitsnachfrage, wie sie in § 41 GewO (noch)
ausdriicklich formuliert ist und wie sie in der BAG - Recht-
sprechung zur auBerordentlichen (betriebsbedingten) Kiin-
digung an sich unkiindbarer Arbeltnehmer zutreffend ak-
zeptiert wird.

Das gegenteilige Ergebnis ist Wenig tiberzeugend: Wenn
nimlich der Arbeitgeber einzelnen Arbeitnehmern einen
Arbeitsplatz garantieren konnte, wiirde die Sozialauswahl
hintertrieben: Der Arbeitgeber wire um Freikiindigung zu
Gunsten der Riickkehrer bemiiht, um Kosten zu sparen.
Wihrend man fiir die im Betrieb schon beschiftigten Ar-
beitnehmer dariiber streiten kann, ob das Sozialauswahl-
gebot dadurch hintertrieben werden kann, dass der Arbeit-
geber einzelnen Arbeitnehmern mit der Unkiindbarkeit
einen ,besseren Rang® zusagt!®, ist das fiir Riickkehrer
nicht méglich. Denn sie sind in Ermangelung eines beste-
_henden (ruhenden) Arbeitsverhiltnisses von vornherein gar
nicht berechtigt, am Sozialauswahlspiel teilzunehmen: Dem
Arbeitgeber wiirde andernfalls eine umfassende Manipulati-
onsmoglichkeit erdfinet.

4. Riickkehr und Einstellungsmitbestimmung nach § 99 BetrVG

Fiir den Betriebsrat des VeriuBerers ist die Riickkehr
solcher privilegierter Arbeitnehmer eine Last: Muss er doch
fiirchten, dass ein Verdringungswettbewerb ausgelost wird.
Die Frage, ob in solchen Fillen § 99 BetrVG greift, ist
bislang nicht erdrtert. Ihr ist deshalb zunichst fiiy den Wi-
derspruch des § 613a VI BGB nachzugehen.

Rieble, Riickkehrzusagen an ,,ausge‘gliederte“ Mitarbeiter und ihre Folgen

a) Riickkehr des widersprechenden Arbeitnehmers als Einstel-
lung? Erklirt der Arbeitnehmer nach Betriebsiibergang sei-
nen Widerspruch, so verhindert dies den Ubergang des
Arbeitsverhiltnisses auf den Erwerber. Die entscheidende
Frage, ob die Eingliederung eines Arbeitnehmers, der kraft
Widerspruchs zum Alt-Arbeitgeber ,,zuriickkehrt®, -nach
§ 99 BetrVG der Mitbestimmung unterfillt, hat das BAG
bislang: nicht entschieden. In einer vielzitierten Entschei-
-dung aus dem Jahr 1975 hat es lediglich gemeint, dass der
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse nach § 613a11 BGB
keine Einstellung sein konne, weil es sich nicht um eine
personelle EinzelmaBnahme handelt'!. In der Tat: Einschli-
gig ist insofern § 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG. Auch in der
Literatur herrscht ein diffuses Bild, gerade dieser Fall wird
nicht behandelt; zum Teil meint die Lehre, § 99 BetrVG
miisse weichen, wenn und soweit den Arbeitgeber eine
gesetzliche Pflicht zur Beschiftigung kraft Gesetzes treffe,
die vom Betriebsrat nicht vereitelt werden diirfe'®. Fehlen-
der Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers bei der Be-
schiftigung des Arbeitnehmers Jedoch soll die Mitbestim-
mung ausschlieBen, namentlich im Fall des § 6132 BGB
und § 78a BetrVG. In einer neuen Entscheidung hat das
BAG — obiter — lediglich gemeint, dass die Riickkehr eines
Arbeitnehmers im ruhenden Arbeitsverhiltnis keiner Zu-
stimmung des Betriebsrats bediirfe!?

Das ist etwas kurz gegriffen: Bei Ubergang eines ganzen
Betriebs ist die Einstellung des widersprechenden Arbeit-
nehmers notwendig zu bejahen. Der Arbeitnehmer hingt
ohne Betriebszugehdrigkeit ,,in der Luft” und wiirde — so
ein Arbeitsplatz frei ist — in dem Betrieb erstmals einge-
gliedert!¥. Was vor Betriebsiibergang eine zustimmungs-
“pflichtige Versetzung von einem Betrieb in einen anderen
gewesen wire, kann'jetzt nicht ‘mitbestimmungsfrei sein.
Durch und durch problematisch hingegen ist der bisherige
Teilbetriebsiibergang, bei dem der Arbeitnehmer mit sei-
nem Widerspruch erreichen will, dass er andere Arbeitneh-
mer in der Sozialauswahl verdringt. In jedem Fall wird man
die Versetzung problematisieren miissen, wenn der Arbeit-
nehmer eirfen anderen Arbeitsbereich begehrt. Denn sein
bisheriger Arbeitsplatz ist beim Erwerber. Fraglich ist aber
dariiber hinaus, ob nicht der — seinerseits. fragwiirdige —
individualarbeitsrechtliche Schutz der Arbeitnehmer in der

8) Hierzu nur Staudinger/Richardi/Anniff (o.. FuBn. 2), § 613a Rd-
nrn. 134f. m. w. Nachw.

9) BAG (5. 2. 1998), NZA- 1998, 771 = EzA § 626 BGB Unkiindbar-
keit Nr. 2 m. instruktiver Anm. Walker = AP Nr. 143 zu § 626 BGB; |
"BAG (11. 3. 1999), NZA 1999, 818 = EzA § 626 BGB n.ENr. 177 =
AP Nr. 150 zu § 626 BGB = DB 1999, 1612; BAG (17. 9. 1998), NZA
1999, 258 = EzA § 626 BGB Unkiindbarkeit Nr. 3 = AP Nr. 148 zu
§ 626 BGB = DB 1999, 154; gerade fiir die Kiindigung widersprechen-
der unkiindbarer Arbeitnehmer Staudinger/Richardi/Annuf (o. FuBn. 2),
§ 613a Rdnr. 136 m. w. Nachw. i

10) Mit Recht verneinend: v  Hoyningen-Huene/Linck, KSchG,
13. Aufl. (2002), § 1 Rdnrn. 456 ff.; Welle, RdA 1986, 223; Lawisch,

- DB 1998, 877 (881); a.A. etwa Etzel, in: KR, 6. Aufl. (2002), § 1
KSchG Rdnrn. 639f;, Oetker, ZfA 2001, 287 (329, 339f) jew. m.w.
Nachw. A.A. Biitefisch, Die Sozialauswahl, 2000, S. 145ff., die nur in
Ausnahmefillen auf Grund Tarif- oder Einzelvertrags ordentlich unkiind-
bare Arbeitnehmer in die Sozialauswahl einbezieht.

11) BAG (7. 11. 1975), EzA § 118 BetrVG Nr. 7 = AP Nr. 3 zu § 99
BetrVG 1972.

12) Liwisch/Kaiser, BetrVG, 5. Aufl. (2002), § 99 Rdnr. 7; so wohl
auch Kraft, in: GK-BetrVG, 6. Aufl. (1998) § 99 Rdnr. 31 (anders Rd-
ar. 27 fiir die Ubernahme nach.§ 78 a BetrVG); Stege/ Weinspach, BetrVG,
8. Aufl. (1999) , § 99 Rdnr. 19 I; Richardi, BetrVG, 8. Aufl. (2002) § 99
Rdnr. 41 fiir die Ubernahmeverpflichtung nach § 78a BetrVG; Hess/
Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, § 99 Rdnr. 23; Daubler/Kittner/Klebe,
BetrVG, 7. Aufl. (1999), § 99 Rdnrn. 49, 51; flir den Mitbestimmungs-
erhalt bei § 78a BetrVG auch Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR,
2. Aufl. (2000), § 352 Rdnr. 18.

13) BAG, NZA 2001, 893 (unter II 2¢ aa [2]).

14) S. BAG (21. 3. 1996), NZA 1996, 974 =
1972 Nr. 91 = AP Nr. 81 zu § 102 BetrVG 1972.

EzA § 102 BetrVG
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aufnehmenden Belegschaft betriebsverfassungsrechtlich zu
verstirken ist. Das BAG will bekanntlich den Sachgrund
des Arbeitnehmers fiir den Widerspruch entgegen-§ 1 III
KSchG ‘als zusitzliches ,,weiches” Sozialauswahlkriterium
gelten lassen!®. Die entscheidende Frage liegt nun darin, ob
der widersprechende Arbeitnehmer nur seine alte Betriebs-
zugehorigkeit riickwirkend aktualisiert, vergleichbar dem
ruhenden Arbeitsverhiltnis, oder ob er mit seinem Wider-
spruch nicht vielmehreine erneute Eingliederung begehrt.

Mir liegt, gerade mit Blick auf die Mdglichkeit, dass der
widersprechende Arbeitnehmer keinen Sachgrund hat und
andere Arbeitnehmer von ihrem Arbeitsplatz verdringen
kann, letzteres niher. Dénn nur so kann der Betriebsrat
auch kollektivrechtlich und priventiv iiber § 99 II Nr. 3
BetrVG der Gefahr begegnen, dass andere Arbeitnehmer
ihren Arbeitsplatz verlieren.

Dieses Problem wird nunmehr nachhaltig dadurch ver-
schirft, dass der Beginn der Widerspruchsfrist nicht mehr
notwendig mit Betriebsiibergang oder Kenntnis von ihm zu
laufen beginnt, sondern erst mit der — hinreichenden —
Unterrichtung nach § 6132 V BGB iiber die Folgen des

‘Betriebsiibergangs. Wenn nimlich ein Arbeitnehmer etwa

18 Monate nach Betriebsiibergang widerspricht, so stellt
sich  die riickwirkende Wiederbegriindung des alten Ar-
beitsverhiltnisses und die ex nunc begehrte Zuweisung
eines Arbeitsplatzes eher als Eingliederung dar. Man kann
" dariiber hinaus sogar fiir das ruhende Arbeitsverhiltnis nach
gewisser Zeit eine ,,Ausgliederung™ des Arbeitnehmers an-
nehmen, so dass die Riickkehr eine Eingliederung und
damit eine Finstellung bedeutet!.

b) Zugesagte Riickkehr des Arbeitnehmers zum Alt-Arbeit-
" geber als Einstelling i. S. von § 99 BetrVG. Anders als im Fall
des Betriebsiibergangs lisst sich fiir die Wiedereinstellung
nach vorangegangenem, aber rechtswirksam beendetem Ar-
beitsverhiltnis kein Gesichtspunkt finden, mit dem die mit-
bestimmungspflichtige Einstellung verneint werden kann'’
Wie das BAG jetzt richtig konstatiert, schlieBt selbst die
rechtskriftige Verurteilung des Arbeitgebers zum Abschluss
eines Arbeitvertrags die Mitbestimmung nicht aus'®. Fiir
§ 99 BetrVG miissen freilich mitbestimmungsfreier Vertrag
und die eigentliche vertragsgemiBe Beschiftigung — Ein-
gliederung — unterschieden werden, weshalb das Argument
des BAG, das Arbeitsverhiltnis des die Wiedereinstellung
begehrenden Arbeitnehmers sei beendet, nicht weit trigt.
Die Mitbestimmung hindert nur die Beschiftigung, aber
nicht den Vertragsschluss*®. Umgekehrt kann der Arbeits-
vertrag und damit auch jede Riickkehrzusage nicht die
Mitbestimmung des Betriebsrats ausschalten. '

c) Kein Verzicht auf das Mitbestimmungsrecht nach § 99
BetrVG. Der Betriebsrat kann auf seine Mitbestimmungs-
rechte nicht verzichten, weil thm diese nicht zur Wahr-
nehmung eigener, sondern der Interessen Dritter, einge-
riumt sind®°. In einer Betriebsvereinbarung, insbesondere
derjenigen, die den Riickkehranspruch begriindet, kann
daher nicht vereinbart werden, dass der Betriebsrat bei der
Wiedereinstellung eines Arbeitnehmers auf Grund der
Riickkehrklausel —sein Mltbestlmmungsrecht aus  § 99
BetrVG nicht ausiibt?!.

d) Zustzmnmngsverwezgemngsgmnd nach § 99 I Nr. 3 BetrVG
Ist beim ehemaligen Arbeitgeber kein Arbeitsplatz fiir den
zuriickkehrenden  Arbeitnehmer frei, entsteht durch die
Einstellung des Riickkehrers ein Personaliiberhang beim
alten Arbeitgeber, der die Arbeitsplitze anderer Arbeitneh~
mer gefihrdet. Gerade § 99 II Nr. 3 BetrVG soll eine Ma-
nipulation der Sozialauswahl verhindern®?. Sie droht 'im
Falle des § 613a VI BGB besonders, weil der widerspre-
chende Arbeitnehmer seine urspriingliche Betriebszuge-
horigkeit in der Sozialauswahl behilt. Insofern kommt es
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betriebsverfassungsrechtlich auch: iiberhaupt nicht darauf
an, ob der widersprechende-Arbeitnehmer unter Umstin-
den schon deshalb aus der Sozialauswahl herausfillt, weil er -
gar keinen Sachgrund fiir den Widerspruch hat, weshalb
der Arbeitsplatz vergleichbarer Arbeitnehmer nicht gefihr-
det ist. Denn jeder Personaliiberhang infolge des Wider-
spruchs kann iiber kurz oder lang zu einer Kiindigung
fiithren?3. Daran vermag auch die Regelung der Riickkehr-

. zusage in einer Betriebsvereinbarung nichts zu indern:

Dem Betriebsrat mag man — wie dem Arbeitgeber — wider-
spriichliches Verhalten vorwerfen, wenn dem Arbeitnehmer
zuerst die Riickkehr auch bei fehlendem freien Arbeitsplatz
zugesagt wird und diese dann per Zustimmungsverweige-

‘rung unméglich macht. Wihrend man beim Arbeitgeber an

§ 242 BGB denken mag, kann der Betriebsrat zum  Zeit-
punkt des Abschlusses der Betriebsvereinbarung nicht zu
Lasten der Betriebsbelegschaft auf spitere Rechte aus § 99
BetrVG verzichten.

e) Rechtgfolgen der Zusttmmungsvenuezgenmg Hat der Riick--
kehrer bereits einen Arbeitsvertrag, bleibt dieser von der
Zustimmungsverweigerung zunichst unberiihrt?*, Aller-
dings bewirkt die Zustimmungsverweigerung ein Beschifti-
gungsverbot®, das den Arbeitgeber nach herrschender Mei-
nung grundsitzlich auch dann zur (personenbedingten)
Kiindigung des Arbeitnehmers berechtigt, wenn er Kiindi-
gungsschutz genieBt?®. Das wiederum gebietet richtiger-
weise mit Blick auf die Sozialauswahl die vorrangige Kiindi-
gung desjenigen Arbeitnehmers mit Beschiftigungsverbot®’.
Hat der Arbeitnehmer dagegen nur die Riickkehrzusage, ist
der geschuldete Abschluss infolge des Beschiftigungsver-
botes zwar nicht unméglich i.S. von § 275 I BGB, wohl
aber verlangt der Arbeitnehmer ein Arbeitsverhiltnis, das er
infolge der Kiindigung sofort wieder verliert. Seinem An-

15). Vgl. die Nachw. in Fufin. 1.

. 16) S. Rieble/Gutzeit, BB 1998, 638 (640f.).

17) BAG (25. 6. 1987), NZA 1988, 391 = AP Nr. 14 zu BGB § 620
Bedingung = EzA § 620 BGB Bedingung Nr. 8 = BB 1988, 1123;
Diiubler/Kittner/Klebe (0. FuBn: 12), § 99 Rdnrn. 48, 51; chhardl (0.
FuBn. 12), § 99 Rdnr: 44.

18) BAG, NZA 2001, 893; Nigele, BB 1998, 1686 (1689); so auch
klar Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR (o. FuBn. 12), § 352 Rd-
nr. 21.

19) Anerkannt seit BAG (2. 7. 1980) EzA § 99.BetrVG 1972 Nr. 28
= NJW 1981, 703 = AP Nr. 9 zu Art. 33 Abs. 2

20) A]lgemein: Esther Schmidt, Der Verzicht auf betriebsverfassungs-
rechtliche Befugnisse 1995, S. 152f; fiir Sozialplan und Interessenaus-
gleich: BAG (29. 11. 1983),-NJW 1984, 1650 = AP Nr. 10 zu § 113
BetrVG 1972; BAG (26. 8. 1997), NZA 1998, 216 = AP Nr. 117 zu
§ 112 BetrVG 1972; zu § 87: BAG (23. 6. 1992), NZA 1992, 1098 =
AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; Gutzeit, AR-Blattei- SD
530.14.2 Rdnr. 2 m. w. Nachw. i

21) Ob es zur Disposition des Betriebsrats steht, anstelle des Zustim-
mungserfordernisses des § 99 BetrVG eine bloBe Anzeige der Einstellung
geniigen zu lassen, hat BAG, NZA 2001, 893 offen gelassen; zur Frage
eines Teilverzichts auf Mitbestimmungsrechte s. Schmidt (0. FuBn. 20),
S. 1534 ’ .

22) BAG (15. 9. 1987), NZA 1988, 624 = EzA § 99 BetrVG 1972
Nr. 56 = AP Nr. 45 zu § 99 zu BearVG 1972 = SAE 1988, 192 m.
Anm. Oetker. .

23) S. Kraft, in: GK-BetrVG (0. FuBn. 12), § 99 Rdnr. 139.

24) BAG, NZA 2001, 893; BAG, AP Nr. 5 zu § 101 BetrVG 1972;
Kiaft, in: GK-BetrVG (o. FuBin. 12), § 99 Rdnrn. 122f.; Daubler/Kittner/
Klebe (0. FuBn. 12), § 99 Rdnr. 216; Richardi (o. FuBn. 12), § 99 Rd-
nr. 282; v Hoyningen-Huene, RdA 1982, 205 (209).

25) BAG, NZA 2001, 893; BAG (2. 7. 1980), AP Nr:'5 zu § 101
BetrVG 1972; Kraft, in: GK-BetrVG (o. -FuBn. 12), § 99 Rdnr, 123;
Diiubler/Kittner/Klebe (o. FuBn. 12), § 99 Rdnr. 216; v Hoyningen-Huene,
RdA 1982, 205 (209).

26) Kraft, in: GK-BetrVG (0. FuBn. 12),
Hanau/Kania, 2. Aufl. (2001), 8 99 BetrVG Rdnr. 45; Daubler/Kittner/
Kiebe (0. FuBn. 12), § 100 Rdnr. 41; v Hoyningen-Huene, RdA 1982,
205 (210f.); insofern a. A. Richardi (0. FuBin. 12), § 99 Rdnr. 295. .

27) Vgl. fiir Arbeitnehmer ohne Kiindigungsschutz BAG, NZA 1986,
64 = BEzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kundlgung Nr.'35 = AP Nr. 7
zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl.

§ 99 Rdnr. 123; ErfK/
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- spruch steht also der ,,dolo agit“~Einwand entgegen. Tst mit-
hin kein Arbeitsplatz im Geltungsbereich der Riickkehr-
klausel frei, fiihrt der Riickkehranspruch bei Widerstand des
Betriebsrats nicht zu einem dauerhaften Arbeitsverhiltnis.

III. Riickkehroption in der Sozialauswahl beim
Erwerber S

1. Verschlankende Umstiukturierung als Regelfall

Praktisch nie gelingt es, schon vor der Ubertragung eines
Betriebs(teils) die Einheit so schlank zu machen, dass sie
sich passgenau in das Erwerberkonzept einfiigt. Frithér oder
spiater kommt es beim Erwerber zu einem Personaliiber-
hang. Dann freilich liegt es aus Sicht des Erwerber-Be-
triebsrats nahe, darauf zu dringen, dass die ibernommenen
Arbeitnehmer mit Riickkehrzusage zuerst gekiindigt wer-
den, gerade weil sie eine . Riickfahrkarte® haben. Der Be-
triebsrat dient so seiner traditionellen Stammbelegschaft
und koénnte durch einen Widerspruch gegen die Kundl—
gung versuchen, den Personalabbau zu exportieren — zu-
riick zum VerduBerer, der aus seiner Sicht fiir das Problem
verantwortlich ist. Dementsprechend stellt sich die Frage,
ob solche Arbeitnehmer mit Riickkehrzusage in der Sozial-
auswahl der Arbeitnehmer im Erwerberbetrieb entweder
nicht mehr vergleichbar odet sozial stirker sind, oder ob bei
ihnen die Weiterbeschiftigungsmoglichkeit uber §1112
- Nr. 11lit. b KSchG zu Buche schlagt

2. Vétglelchbmkelt

Die Riickkehrberechtigten — und nur diese — besitzen
einen Anspruch auf eine aus Sicht des Erwerbers unter-
nehmensfremde Weiterbeschifticung, alle anderen sind auf
die gesetzlichen Weiterbeschiftigungsanspriiche innerhalb
des Unternehmens angewiesen. Dadurch - entsteht unter
denjenigen " Arbeitnehmern, die um die zukiinftigen Ar-
beitsplatze konkurrieren, fiir die Sozialauswahl ungewohnte
Ungleichheit. Freilich: der normale bloBe Einstellungsvor-
‘ranig kann beim Erwerber von vornherein keinen Ausschluss
aus der. Sozialauswahl rechtfertigen. Denn es steht in der
Sekunde der Kﬁndigungsentscheidung iiberhaupt nicht fest,
ob der Arbeitnehmer seine Riickfahrkarte iiberhaupt Wnd
einlésen kénnen.

Fiir die Vergleichbarkeit im ersten Schritt der Sozialaus-
wahl gibt das aber kein Argument ab. Denn im Erwerber-

-betrieb ‘wird die arbeitsplatzbezogené Austauschbarkeit
nicht dadurch in Frage gestellt, dass fiir manche Arbeitneh-
mer noch zusitzlich andere Arbeitsplitze in einem fremden

* Unternehmen in Betracht kommen. -

Denn die soziale Auswahl ist streng betriebsbezogen®®

Eine Einbeziechung von Arbeitnehmern anderer Betriebe -

des Unternehmens oder des Konzerns ist — vom Gemein-
schaftsbetrieb einmal abgesehen?® — grundsitzlich unzulis-
sig.” Auch wenn man die Austauschbarkeit der Arbeitneh-
mer mit der herrschenden Meinung (filschlich) am Direkti-
onsrecht festmacht®?, wiirde schon das betriebsiibergrei-
fende Direktionsrecht kraft arbeitsvertraglicher Mobilitits-
klausel nicht den Kreis der.Sozialauswahl erweitern, son-
dern nur eine Ausweitung der Weiterbeschiftigungsmdg-
lichkeit bedeuten®'. Hier gilt {iberdies: Der Riickkehr-
anspruch bewirkt keine Ausweitung des Direktionsrechts,
da der kiindigende Arbeitgeber die Riickkehr zum Heimat-
betrieb nicht anordnen kann.

3. Soziale Stdrke — Riickkehranspruch als Atbeitsmarktchance?

~ Mithin ist iiber den Riickkehranspruch in der Sozialaus-
wahl zu entscheiden: Ist derjenige Arbeitnehmer des Erwer-
bers weniger schutzbediirftig, weil er eine Riickfahrkarte
zum VerduBerer hat? Man wird zuerst schon fragen miissen,

Rieble, Riickkehrzusagen an ,ausgegliederte” Mitarbeiter und ihre Folgén

ob Arbeitsmarktchancen iiberhaupt beriicksichtigungsfihig
sind®?, weil letztlich verdeckt ein Leistungsgesichtspunkt
beriicksichtigt wird, dem der Sozialbezug gerade mangelt®?,
‘Wer das mit der herrschenden Meinung gleichwohl bejaht,
wird dazu neigen, auch eine Riickkehrzusage als Arbeits-
marktchance zu sehen3*. Freilich iiberzeugt diese Gleich-
stellung nicht: ‘Denn die Riickkehrzusage ist eine sehr
singuldre Arbeitsmarktchance. Dem 58jihrigen mit spora-
dischen Erkrankungen verhilft sie kaum zu glinzenden Be-
rufsaussichten. Wegen ihrer Singularitit ist sie auch nicht
von besonderem Wert. Denn selbst: wenn die Riickfahr-
karte sicher eingelost werden konnte, heiit das fiir den
Arbeitnehmer nicht, dass der Arbeitsplatz beim VeriuBerer
auch nur gleich sicher ist. Eben deshalb kann eine solche
We1terbeschafngungsmoghchkelt nicht beruck31cht1gt wer-
den?®

Moghch wire dies allenfalls dann, wenn dle ‘Sozialaus-
wahl im Erwerberbetrieb zugleich auch noch die relative
Sicherheit des Arbeitsplatzes im VerdufBlererbetrieb bemes-
sen koénnte. Das miisste dann fiir etwaige betriebsbedingte
Kiindigungen — die durch den Export der Riickkehrer erst
verursacht werden — dort heilen: Der Erwerber muss sich
Gedanken iiber die hypothetische Sozialauswahl im Ver-
duBererbetrieb machen, eine absurde V01stellung einer dop-
pelten Sozialauswahl.-

Gerade der Gememschaftsbetrleb — im kundlgungs—
schutzrechtlichen Sinn — gibt ein klares Gegenbeispiel ab:
Dort ist Voraussetzung, dass die Fithrungsvereinbarung der
beteiligten Vertragsarbeitgeber auch den. wechselseitigen
Arbeitseinsatz und die Freisetzung deckt®®. Nur- deshalb’
konnen die Arbeitnehmer der beteiligten Unternehmen in

28)-BAG (15. 12. 1994), NZA 1995, 413 = EzA § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 76 = AP Nr. 66 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung; BAG (26. 2. 1987), NZA 1987, 775 = EzA § 1
KSchG Soziale Auswahl Nr. 24 = AP Nr. 15 zu KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl; Schiefer, NZA 1995, 662 (663); Weller, AuR 1986, 225 (230).

29) Dazu aust. Biitefisch (0. Fubn. 10), S. 845

30) BAG (15. 6. 1989), NZA 1990, 226 = EzA'§ 1 KSchG Soziale
Auswahl Nr. 27 = AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl;
BAG, NZA 1986, 260 = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 20 = AP
Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl; BAG (29: 3. 1990), NZA
1991, 181 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindi-
gung = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr: 29; aus der Lit. etwa Oet-
ker, in: Festschr. f. Wiese, 1998, S. 333 (346); ErfK/Ascheid (o. Fuln.
26), § 1 KSchG Rdnrn. 481f. Richtig- dagegen Léwisch, KSchG, 2000,
§ 1 Rdnrn. 337 ff.; Dorndoyf; in: HK-KSchG, 1999, § 1 Rdnrn. 1045 ff;
Preis, NZA 1997, 1073 (1083); Stahlhacke/Preis/ Vossen, Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 1999, Rdnr. 665; dem zuneigend
Gutzeit, Anm. zu BAG, EzA Nr. 36 zu § 1 KSchG Soziale Auswahl.

_ 31) BAG (21.1. 1999), NZA 1999, 539 = EzA § 1 KSchG Nr. 51 =
AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = ZIP 1999, 852; Liick, Prob-
leme der Sozialauswahl nach § 1 III KSchG, 1993 S. 13, 111f Ebenso
Biitefisch (o. FuBn. 10), S. 74f.

32)-So in der Tat BAG (12. 10. 1979) EzA §1 KSchG Betrlebs—
bedingte Kiindigung Nr. 12 = AP.Nr. 7 zu § 1.KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung; BAG (24. 3. 1983), NJW 1984, 78.(80) = EzA § 1
KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 21 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung; Kttt1zer/Daubler/Zwanztger BetrVG,
5. Aufl. (2001), § 1 KSchG Rdnr. 469; Etzel, in: KR (0. FuBn. 10), § 1
KSchG Rudnr. 657, der auch ein Zweltarbeltsverhaltms berticksichtigen
will; Jobs, DB 1986, 538 (540); Schrider, - ZTR: 1995, 394 (400); a. A.

- Linck, Die soziale Auswahl bei betriebsbedingter Kiindigung, 1989,
S. 994, und Lammermann, Aktuelle Probleme im Rahmen der betriebs-
bedingten Kiindigung unter besonderer Beriicksichtigung der betriebli-
chen und sozialen Auswahl, 1996, S. 225, jeweils wegen des fehlenden
Zusammcnhangs zum Arbextsverhaltms Fiir Beriicksichtigung nur bei
Bezug zum Arbeitsverhiltnis Biitefisch (0. FuBn. 10), S. 252 ff. )

33) So ausdr. auch Biitefisch (0. FuBn. 10), S. 253.

34) Windbichler, ArbeitsR im Konzern, 1989, S. 161, 264 f.

35) Weshalb Neyses, DB 1983, 2414 (2416), die Arbeitsmarktchancen
nur innerhalb anderer Kriterien beriicksichtigt; a. A. Windbichler (0. FuBn.
34), S. 161, 264f. .

36) Richtig und klar Biitefisch (o.. FuBin. 10), S. 84ff.; Zsline, in:
Festschr. f. Semler, 1993, S. 995 ff, 1008; klar auch mit Nachdruck BAG
(13.-6. 1985), BzA § 1 KSchG Nr. 41'= AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969
(unter A'II 5a). .



Rieble, Riickkehrzusagen an ,ausgegliederte“ Mitarbeiter und ihre Folgen

der Schicksalsgemeinschaft der Sozialauswahl zusammenge-
fasst werden. Nur so kann eine unternehmensiibergreifend
gleichmiBige Verteilung der Beschiftigungschancen er-
reicht werden. Hier dagegen wiirde die eine Ungleichheit
der vom Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer = et-
was bessere’ Chance durch Riickkehrzusage — mit einer
anderen Ungleichheit vergolten: dem Nachrang in der So-
. zialauswahl, und zwar ohne dass sich die gewollte Kompen-
sation auch nur feststellen lieBe.

Zu guter Letzt. wird diese Ungleichheit dann auch noch auf
dem Riicken Dritter ausgetragen: Wenn im Rahmen der Sozial-
auswahl beim Erwerber ein riickkehrberechtigter Arbeitnehmer
weichen miisste, so kénnte dieser beim VeriuBerer einen dortigen
Arbeitnehmer verdringen. Das aber wire fiir diesen Arbeitnehmer
des VeriuBerers ein einseitiges Spiel nur zu seinen Lasten. Denn
die Belegschaft beim VeriuBerer (immer: nach Teilbetriebsiiber-
gang kann durch solche ,,Freikiindigung nur verlieren, nie aber |
auf Kosten von Arbeitnehmern beim Erwerber ,,gewinnen®, weil
sie keine Rechte auf ArbeitsplatZWechsel hat. Das belegt einmal
mehr: Sozialauswahl ist nur innerhalb_einer einheitlichen ,,Gefah-
rengememschaft méglich, also unternehmensiibergreifend nur
dann, wenn die Sozialauswahl wie beim Gemeinschaftsbetrieb in
beidé Richtungen ,,verdringend” erfolgen kann..

4. I/VeiterbeschiﬁigungMMgliahkdt'

Wihrend die Sozialauswahl des § 1 III KSchG streng
betriebsbezogen ist, muss nach Weiterbeschiftigungsmog-
lichkeiten innerhalb des Unternehmens gesucht werden
und zwar unabhingig vom Widerspruch des Betriebsrats,
§ 1112 Nr. 1 lit. b- KSchG?”. Eine konzernweite Erstre-
ckung der Weiterbeschiftigungsobliegenheit — sie wird
praktisch bei-der Ausgliederung in ein Konzernunterneh-
men — kann aus dem KSchG grundsitzlich nicht abgeleitet
werden®®. Weiterbeschiftigungsmoéglichkeit heift: Freier
Arbeitsplatz beim kiindigenden - Arbeitgeber, den dieser’ mit
dem von der Kiindigung betroffenen Arbeitnehmer beset-
zen kann3®, Die Riickkehrzusage sichert dem Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrags mit
“dem fritheren’ Arbeitgeber. Soweit dieser mit dem neuen

Arbeitgeber konzernverbunden ist, konnte man von einer
,» Weiterbeschiftigungsmoglichkeit im Konzern*® sprechen
Doch verlangt der Wechsel des Arbeitnehmers von einem
Konzernunternehmen zum -anderen grundsatzlich einen
Arbeitgeberwechsel, also den Abschluss eines neuen Ar-
beitsvertrags*®. Es fehlt an der fiir. Weiterbeschiftigung im
Sinne des KSchG erforderlichen Kontinuitit*!.

Vor allem aber: Das KSchG verlangt, dass die Weiterbe-
schiftigungsméglichkeit zur Disposition. des Arbeitgebers
steht, dass also er entscheiden kann, dass der Arbeitnehmer
auf dem freien Arbeitsplatz beschiftigt wird. Das ist un-
problematisch bei freien Arbeitsplitzen im Unternehmen,
dagegen hoch problematisch bei Arbeitsplitzen im Kon-
zern. Allenfalls die Konzernmutter kann — wenn die Kon-
zernleitungsmacht soweit reicht — bei Téchtern die Auf-
nahme von tberschiissigen Arbeitskriften anordnen, die
Tochter hingegen haben solchen Einfluss nicht. Einem

konzernangehérigen Unternehmen wird man deshalb auch
im Fall der Konzernversetzungsklausel*?> nicht ohne wei-
teres aufgeben konnen, auf die Kiindigung zu verzichten
und den Arbeitnehmer in einem anderen Konzernunter-
nehmen weiterzubeschiftigen.

Im Fall der Riickkehrzusage ist die Ruckkehroptlon von
vornherein keine taugliche Weiterbeschiftigungsmoglich-
keit des jetzigen Arbeitgebers, weil die Entscheidung dariiber,
ob der (Wieder)Einstellungsanspruch geltend gemacht
wird, ausschlieBlich dem Arbeitnehmer als Anspruchsinha-
ber zusteht. Der Arbeltgeber kann diesen Anspruch nicht
geltend machen
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Daraus folgt fiir. die kiindigungsschutzrechtliche Seite:
Riickkehrzusage und Widerspruch begriinden individuelle
Weiterbeschiftigungsrechte des Arbeitnehmers gegeniiber
einem fremden Arbeitgeber, die nicht zur Disposition des
Arbeitgebers stehen, thm also keinen Spielraum zur Wei-
terbeschiftigung ermdglichen. Allein der Arbeitnehmer
entscheidet, ob ‘er beim Erwerber den Arbeitsplatz zu ver-
teidigen sucht, oder ob er eine woméglich oder vermeintli-
che vorhandene Beschiftigungsméglichkeit beim VeriuBe-
rer wahrnimmt. Diese Freiheit des Arbeitnehmers fiihrt zur
konsequenten Trennung der Kiindigung beim Erwerber
und der Riickfahrkarte zum VeriuBerer. Sie'begriindet fiir
den Arbeitnehmer in der Tat auch einen Nachteil: Er kann
die beiden Beschiftigungsoptionen- nicht in einen recht-
lichen Zusammenhang stellen = sei es durch Sozialauswahl,

- sei es mit Blick auf die Weltelbeschaﬁlgung, er muss sie

vielmehr getrennt verfolgen.

5. Arbeitsplatzwahlfreiheit des riickkehrberechtigten Arbeitnehmers

Wollte man die Riickkehrzusage im Rahmen von Sozial-
auswahl oder Weiterbeschiftigingsméglichkeit zu Lasten
des Arbeitnehmers beriicksichtigen, so bedeutete dies: Der
Erwerber konnte vonr Arbeitnehmer mit Kiindigungsdruck
nverlangen, dass er seine Riickkehroption — oder sein
‘Widerspruchsrecht nach § 613a VI — BGB geltend macht.
Indes ist die Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 I GG eine freie
Entscheidung des Arbeitnehmers. Das Widerspruchsrecht
wurde gerade zum Schutz dieser Arbeitsplatzwahlfreiheit
vom .BAG entwickelt und aus diesem Grunde vom EuGH
gebilligt**. Damit ist es nicht zu' vereinbaren, dass der Ar-
beitnehmer seine individuelle Arbeitsplatzwahlfreiheit ,,s0-

= zialniitzig" zum Erhalt -der Arbeitpléitze Dritter einSetzen e

muss.

Die Rechtsprechung des BAG zum Sachgrund des Wi-
derspruchs-.bei Teilbetriebsiibergang®® zeigt die Miss-
brauchsanfilligkeit einer solchen Riickfahrkarte. Thre Be- -
riicksichtigung in der Sozialauswahl wire gleichfalls ein
Missbrauch, nur eben nicht durch den Arbeitnehmer, son-
dern durch den Erwerber und seine Belegschaft dle Ar—
beitslosigkeit ,,exportieren’ “wollen.

IV Ergebms

1. Riickkehrzusagen kénnen einem Arbeltnehmer des~
sen- Arbeitsverhiltnis auf einen Betriebserwerber iibergeht,
die Angst vor der Verfristung seines Widerspruchsrechts
nehmen. Sie konnen aber dem Arbeitnehmer nur die

.~ 37) BAG (17. 5. 1984), NZA 1985, 489 = AP Nr. 21 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung; Windbichler (0. FuBn. 34), S. 155.

38) Klar: BAG (22. 5. 1986), NZA 1987, 125 = EzA § 1 KSchG So-
ziale Auswahl Nr. 22 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = SAE
1987, 129 (m. Anin. Windbichler).

39) BAG (13.9. 1973), NJW 1974, 470 (L) AP Nr. 2 zu §1
KSchG 1969; BAG, NZA 1995, 413; Kittner/ Diubler/ Zwanziger (o.
FuBn. 32), § 1 KSchG Rdar. 371; Eizel, in: KR (o. FuBn. 10), § 1
KSchG Rdnra. 231, 719; zur Definition des ,freien” Arbeitplatzes BAG
(29. 3. 1990), NZA 1991, 181 (182f.) = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung..

40) Klar Biitefisch (o. Fubn. 10), S. 75.

41) v. Hoyningen-Huene/Linck (o. FuBn. 10), § 1 Rdnr 373; Biitefisch
(0. FuBn. 10), S. 75 sieht dariiber hinaus verfassungsrechtliche Bedenken
bei einer konzernweiten Ausdehnung von Weiterbeschiftigung und Sozi-
alauswahl.

42) Vgl. FuBn. 31. .

43) Auch ist die Wiedereinstellungszusage zwischen VerduBerer und
Arbeitnehmer kein' Vertrag zugunsten des Erwerbers i.S. von § 328
BGB. . o .
44) BAG (7. 4. 1993), NZA 1993, 795 = EzA § 1 KSchG Soziale
Auswahl Nr. 30 = AP Nr. 22 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl;
EuGH (16. 12. 1992), NZA 1993, 169 = AP Nr. 97 zu BGB § 613a =
EzA § 6132 BGB Nr. 105.

45) S. o. FuBn. 1.
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Riickkehr auf einen freien Arbeitsplatz versprechen. Eine
Arbeitsplatzgarantie ist nicht méglich, weil das letztlich zur
Freikiindigung eines beim- VeriuBerer verbliebenen Arbext—
nehmers fithrt.
- 2. Der Betriebsrat des flir die Aufnahme des Ruckkehrers
vorgesehenen Betriebs beim VeriuBerer hat — auch nach
Teilbetriebsiibergang — ein Zustimmungsrecht nach § 99
BetrVG, weil sich die Riickkehr als Einstellung darstellt.
Der Betriebsrat kann die Zustimmung insbesondere nach
§ 99 II Nr. 3 BetrVG" verweigern, wenn er beflirchten
muss, dass der riickkehrende Arbeitnehmer andere Arbeit-
nehmer in der Sozialauswahl verdringt. Die Riickkehr-
zusage ist kein Instrument, mit dem der Arbeitgeber die
Zusammensetzung der Belegschaft ,,gestalten und das Zu-
stimmungsrecht des Betriebsrats beseitigen kann.

3. Eine etwaige Riickkehrmoglichkeit eines Arbeitneh-

mers zum VeriuBerer darf im Rahmen der Sozialauswahl
- beim Erwerber keine Rolle spielen. Sie schmilert nicht ihre
soziale Schutzbediirftigkeit —-auch wenn der dortige Be-
triebsrat den eigenen Personaliiberhang gerne auf dem Rii-
cken des VeriuBerers austriige. Die Riickkehroption ist
auch keine kiindigungsschutzrechtlich ma.Bgebhche Weiter-
beschafugungsmoghchkelt





