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Aktenzeichen: 2 AZR 311/84
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 21. Februar 1985
- 2 AZR 311/84 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. November 1983
Bonn - 5 Ca 2114/83 -

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Marz 1984
Kéln - 6 Sa 144/84 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Soziale Auswahl bei Wiedereinstellung nach Kiindigung

Gesetz:
KSchG 1969 § 1 Abs. 3, §§ 4, 5, 7; BGB § 242

Leitsatze:

Keine
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2 AZR 311/84

s s lm Namen des Volkes!

Verkiindet am :
21. Februar 1985

L Urteil

In Sachen

Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschifitsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemiR ¢

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21. Februar‘1985 durch den

&

Vorsitzenden Richter Hlllebre h,, die RiéhﬁerTfiebep

Dr. Weller sowie die ehrenamvllchen Rlch er Jansen und

Dr. B&dchle fir Rech* erkannt:
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1. Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K8ln vom 23. Mirz

1984 - 6 Sa 144/84 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Kldger trigt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand

Die Parteien streiten iiber den Bestand des Arbeitsverhdlt-

nisses des Kl&dgers bei der Beklagten.

Der Kl&iger, der verheiratet ist und fir ein minderjdhriges
Kind zu sorgen hat, war bei der Beklagten seit rund finf Jahren
als Geriistbauer beschiftigt. Die Beklagte hatte in der letzten
Zeit ihren Personalbestand von 22 auf neun Mitarbeiter reduziert
und Kurzarbeit durchfiihren miissen. Mit Kiindigungsschreiben vom
26. August 1983, das dem Kl&dger am gleichen Tag ilbergeben wurde,
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit dem Kl&ger zum
9. September 1983 mit der Begriindung, es fehlten weitere Auf-
trige der einzigen Auftraggeberin. Zusammen mit dem Kliger wurde
den Arbeitnehmern S und K gekiindigt; letzterer lebt
unverheiratet mit einer Frau und einem gemeinsamen, unterhalts-
berechtigten Kind zusammen; er ist seit dem 10. Februar 1980 fir
die Beklagte t#tig. Vom 5. September 1983 bis zum Ende der Kiin-

digungsfrist nahmen der Kl&éger und der Arbeitnehmer S ihren

Resturlaub. Der Arbeitnehmer K arbeitete ununterbrochen

tiber den 9. September 1983 hinaus auf unbestimmte Zeit weiter
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fir die Beklagte.

Mit seiner am 21. September 1983 bei Gericht eingegangenen
Klage wandte sich der Kliger gegen die Wirksamkeit der Kiindigung

vom 26. August 1983.

Er hat bestritten, daB eine Kiindigung aus betrieblichen
Grinden erforderlich gewesen sei und geriigt, die Beklagte habe an
seiner Stelle einen anderen unverheirateten Arbeitnehmer, der
kiirzer bei ihr beschiftigt gewesen sei, entlassen missen. Er hat
vorgetragen, er habe erst ‘AnlaB filr die Klage gehabt, als er er-
fahren habe, daR der Zeuge K weiterbeschiaftigt werde und
-andere Mitarbeiter Abfindungszahlungen erhalten hdtten. Jeden-
falls habe die Beklagte ihn anstelle des Zeugen K wieder
einstellen miissen, als sich am 10. September 1983 die Auftrags-
lage verbessert habe. Dies ergebe sich aus seiner gr&Beren sozi-
‘alen Schutzbediirftigkeit. Immer dann, wenn noch wdhrend des Ab-
laufs der Kiindigungsfrist die Umstidnde, die die Kiindigung ge-
rechtfertigt hitten, wegfielen, sei dem entlassenen Arbeitnehmer
ein Widereinstellungsarnspruch zuzubilligen. Bei der Wiederein-
stellung habe dér Arbeitgeber den Grundgedanken der Sozialauswahl

gemdB § 1 Abs. 3 KSchG zu beachien.
Der Kl&ger hat beantragt,
festzustellen, daB die Kiindigung vom 26. August
1983 zum 9. September 1983 unwirksam ist und

das Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien fort-
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besteht;
hilfsweise:

die Beklagte zu verurteilen, mit dem Kl&ger einen
neuen Arbeitsvertrag mit unverdnderten Bedingungen

abzuschlieRen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der erste neue Auftrag nach der Kiindigung
des Kligers sei am 9. September 1983 eingegangen. Da sich zu
dieser Zeit nur der Arbeiter K im Betrieb befunden habe,
sei dieser wieder eingestellt worden. Wdre der Kldger im Betrieb
gewesen, so hitte sie m8glicherweise ihn statt des Zeugen
K wieder eingestellt. Der Klidger habe sich aber seit dem
5. September 1983 in Urlaub befunden, so daB sie ihn nicht habe
erreichen k®dnnen. Einen Wiedereinstellungs a n s p r u ¢ h habe
der Kliger nicht. Dieser sei in der Rechtsprechung nur in beson-
deren Ausnahmefdllen anerkannt worden, z.B. wenn sich nach
einer Verdachtskiindigung erweise, daf der Verdacht nicht begriin-
det gewesen sei. Ein solcher Ausnahmefall liege indessen nicht
vor. Sie habe eine ordentliche Kiindigung ausgesprochen, die der
Klidger verspitet angegriffen habe. Die Versagung der Weiterbe-
schiftigung fiihre auch zu keiner grofen Hirte oder Unbilligkeit
gegeniiber dem Kl&dger. Dieser habe sich gegen die Kiindigung im
Rahmen der M8glichkeiten des KSchG wehren k&nnen und miissen.

Halte der Arbeitnehmer jedoch die Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG
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nicht ein, so sei die Kiindigung gemif § 7 KSchG wirksam.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage mit dem
Hinweis auf § 7 KSchG abgewiesen und die Beklagte aufgrund des
Hilfsantrags des Kldgers verurteilt, mit diesem einen Arbeits-
vertrag zu den Bedingungen des gekiindigten Arbeitsverhidltnisses
abzuschlieBen. Gegen dieses Urteil hat nur die Beklagte Berufung
eingelegt, so daB der Hauptantrag des Kligers rechtskrdftig ab-
gewiesen ist. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesar-
beitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und auch
den Hilfsantrag abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision begehrt
der Kldger weiterhin, die Beklagte zu verurteilen, ihn wieder
einzustellen, wahrend die Beklagte beantragt, die Revision zu-

riickzuweisen.

Die Revision ist nicht begriindet.

A, Das Landesarbeitsgericht hat es dahinstehen lassen, ob ein
Wiedereinstellungsanspruch besteht, wenn die Kiindigung nach den
bei ihrem Zugang gegebenen Verhiltnissen betriebsbedingt und da-
mit sozial gerechtfertigt war und vor Ablauf der Kiindigungsfrist
eine Verdnderung eintritt, aufgrund derer eine Weiterbeschidfti-
gung des entlassenen Arbeitnehmers m&glich ist. Es hat die Klage
mit der Begrlindung abgewiesen, es stelle jedenfalls eine zu
weitgehende Ausdehnung dieses Wiedereinstellungsanspruchs dar,
wenn gefordert werde, der Arbeitgeber - nehme er Wiedereinstel-
'

Ll
lungen aus dem Kreis der Rundchst entlassenen Arbeitnehmer vor -
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sei zur strikten Beachtung der in § 1 Abs. 3 KSchG niedergeleg-
ten Grundsitze zur richtigen Sozialauswahl verpflichtet. Zundchst
miBte der Arbeitgeber sonst bei der Wiedereinstellung priifen,
welcher der entlassenen Arbeitnehmer von der Kiindigung sozial am
hdrtesten betroffen war. MiiRte er dann den schutzwiirdigsten Ar-
beitnehmer vorrangig wieder einstellen, so wiirde ihn dies vor
erhebliche praktische Schwierigkeiten stellen, weil er von sich
aus die sdmtlichen entlassenen Arbeitnehmer ansprechen, ihre ge-
genwdrtige soziale Lage, die allein entscheidend sein k&nnte,
tiberpriifen und erst anhand der dabei getroffenen Feststellungen
iber eine Wiedereinstellung entscheiden k&nnte. Flir eine solche
Uberpriifungspflicht sei eine gesetzliche Grundlage nicht vorhan-
den. Es k&nne dahinstehen, ob bei Bejahung eines Wiedereinstel-
lungsanspruches Mifbrauchstatbestédnde zu berlicksichtigen seien,
.wenn z.B. der Arbeitgeber ohne jede Berilicksichtigung der sozi-
alen Verhdltnisse die Auswahl der wiedereinzustellenden Arbeit-
nehmer ausschlieflich nach Leistungsgesichtspunkten treffe. Davon
kd8nne im Streitfall ndmlich keine Rede sein. Die Berufungskammer
halte, anders als das Arbeitsgericht, die soziale Lage des Kl&-
gers nicht fiir so erheblich schlechter als die des Arbeitnehmers

K L

B. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts wird im Ergebnis

und weitgehend auch in der Begriindung gefolgt.

I. Die Revision geht unzutreffenderweise zundchst davon aus,
das Berufungsgericht habe einen Wiedereinstellungsanspruch bei

Wegfall des Kiindigungsgrundes nach Ausspruch der Kiindigung
i
i
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grundsitzlich abgelehnt. Insoweit verwechselt sie die Ausfiih-
rungen der Beklagten mit denen des Landesarbeitsgerichts. Aus
diesem Grunde gehen die Ausfithrungen der Revision auf den Seiten

1 bis 5 der Revisionsbegriindung ins Leere.

ITI. Der vorliegende Fall bietet auch dem Senat keinen AnlaSg,
grundsitzlich zu der Frage Stellung zu nehmen, ob ein Wiederein-
stéllungsanspruch bestehen kann, wenn bei einer betriebsbedingten
KUndigﬁng der zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung vorgelegene
Kiindigungsgrund sp&ter entfallen ist. Ein solcher Wiedereinstel-
lungsanspruch kénnte sich aus einer nachwirkenden Firsorgepflicht
‘des Arbeitgebers ergeben. Bejaht worden ist er in Rechtsprechung
und Literatur bisher fiir den Fall, daR die Wirksamkeit einer
Verdachtskiindigung angenommen wurde, sich spdter indessen die.
Unschuld des Arbeitnehmers herausstellte (Urteil des BGH vom

13. Juli 1956 - VI ZR 88/55 - und Urteil des BAG vom 14, De-
zember 1956 - 1 AZR 29/55 - AP Nr. 2 und 3 zu § 611 BGB Fiirsor-
gepflicht; MlinchKomm-Schwerdtner, § 626 BGB Rz 115 ff.; S&llner,
Arbeitsrecht, 8. Aufl., 1984, S. 284; Stahlhacke, Kiindigung

und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 4. Aufl., Rz 435
m.w.N.). Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich von
dieser Fallgestaltung dadurch, daB die Kiindigung zun&chst einmal
nach § 7 KSchG schon deshalb wirksam geworden ist, weil der Kl&-
ger sie nicht rechtzeitig angegriffen hat. Die Bejahung eines
Wiedereinstellungsanspruchs in einem solchen Falle wdre mit der
gesetzgeberischen Entscheidung in den §§-4, 5 KSchG kaum verein-
bar. Das braucht vorliegend jedoch nicht abschliefend gekl&rt zu
werden.
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ITI. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage némlich zutreffend
deshalb abgewiesen, weil bei der Einstellung die Grundsitze der
sozialen Auswahl vom Arbeitgeber nicht zu beachten sind. Dies hat
der Senat bereits im Urteil vom 15. M&rz 1984 - 2 AZR 24/83 -
(NzZA 1984, 226 = BB 1985, 57) entschieden. Zur Begriindung hat der
Senat ausgeflihrt, das geltende Arbeitsrecht kenne weder eine
"sozialwidrige Einstellung" noch eine "sozial ungerechtfertigte
Nichteinstellung". Anders als bei der Beendigung habe bei der
Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit den Vorrang vor der Beriicksichtigung sozialer Ge-
sichtspunkte. Bei der Einstellung miisse der Arbeitgeber Bewerber
nicht nach sozialen Gesichtspunkten auswdhlen. Selbst bei einer
betriebsbedingten Kiindigung seien zudem soziale Gesichtspunkte,
die sich erst nach Zugang der Kiindigung ergeben, nicht mehr zu
berlicksichtigen. Das verbiete die modifizierte Anwendung des
Kindigungsschutzgesetzes bei einer spdteren Neu- oder Wiederein-
stellung auch dann, wenn sie in sachlichem Zusammenhang mit einer
fritheren Beschiftigung und in einem nicht zu-langen zeitlichen
Abstand nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses begehrt
werde. Die entsprechende Anwendung des § 1 Abs. 3 KSchG bei
Einstellungen ist nach der Uberzeugung des Senats (Urteil vom

15. Mdrz 1984, aa0) eine Rechtsfortbildung, fiir die es im gel-
tenden Recht keine erweiterungsfihigen Ansdtze gibt. Hieran wird

festgehalten.,

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Hillebrecht Triebfiirst : Dr. Weller
Jansen Dr. Bidchle
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