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[. KAPITEL: EINLEITUNG

1. Problemstellung

Nicht selten stehen Arbeitnehmer vor der prekdren Situation, dass eine
Weiterbeschéftigung dem Arbeitgeber nicht mehr mdglich oder nicht mehr
zumutbar ist. Die Folge ist, dass der Arbeitgeber von seinem Kiindigungs-
recht Gebrauch macht. Dabei werden die Griinde, die zur Kiindigung fiih-
ren, vom Arbeitgeber bezogen auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kiindi-
gung aufgrund einer Prognoseentscheidung getroffen.!

Was geschieht jedoch mit den gekiindigten Arbeitsverhdltnissen der Ar-
beitnehmer, wenn sich die Prognose des Arbeitgebers aufgrund von Um-
standen, die erst nach Zugang der Kiindigung eingetreten sind, als falsch
erweist? Beispielsweise kann sich bei einer betriebsbedingten Kiindigung
die wirtschaftliche Situation des Unternehmens aufgrund eines unerwarte-
ten GroBauftrags aus dem Ausland schlagartig verbessern und die Mobili-
sierung aller Ressourcen verlangen oder eine geplante und bereits einge-
leitete Betriebsstilllegung wird durch die Mdglichkeit einer Betriebsver-
duBerung nicht durchgefiihrt.? Bei einer krankheitsbedingten Kiindigung
kann der gekiindigte Arbeitnehmer wider Erwarten vollig gesund werden,
obwohl die Prognose als solche nicht zu beanstanden war? und bei einer
Verdachtskiindigung kann sich der anfianglich begriindete Verdacht spater
als haltlos erweisen.*

Die arbeitsrechtliche Diskussion steht also vor dem Problem, dass
durch das Abstellen auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserkli-
rung die Kiindigung trotz Fehlprognose wirksam bleibt und der Arbeitneh-
mer seinen Arbeitsplatz als wirtschaftliche Grundlage seiner Existenzsi-
cherung verliert, obwohl fiir ihn nach wie vor eine Weiterbeschéftigungs-

1 BAG Urt. v.25.10.2007- 8 AZR 989/ 06, EzA § 613a BGB 2002 Nr. 80= NZA
2008, 357; BAG Urt. v.28.6.2000- 7 AZR 904/ 98, AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969
Wiedereinstellung; BAG Urt. v. 27.2.1997- 2 AZR 160/ 96, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 Wiedereinstellung; KDZ- Kittner/ Deinert, KSchR, § 1 KSchG Rn. 47 und 56
m. w. N.

2 Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 1421a, 1151c.

Diubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 1151c.

4 Raab, RdA 2000, 147, 148; Zwanziger, BB 1997, 42.

w

23



1. KAPITEL: EINLEITUNG

moglichkeit besteht.> Diesen Widerspruch zwischen Rechtssicherheit und
materieller Gerechtigkeit gilt es addquat zu 16sen.®

Die Losung des Konflikts konnte auf zweierlei Weise erreicht werden:

Zum einen konnten nachtrigliche Fehlprognosen bereits bei der sozialen
Rechtfertigung der Kiindigung Beriicksichtigung finden und zur Unwirk-
samkeit der arbeitgeberseitigen Kiindigung fiihren.” Zum anderen konnte
die Losung in einem Wiedereinstellungsanspruch als notwendiges Korrek-
tiv von nachtrdglichen Fehlprognosen gesehen werden, bei dem die Ar-
beitgeberkiindigung ihre Wirksamkeit behdlt, jedoch dem Arbeitnehmer
ein Anspruch auf Neuabschluss des Arbeitsvertrages gewéhrt wird. Dieser
Losungsansatz ist in Rechtsprechung und Literatur weitverbreitet anzutref-
fen, wenn auch die Anspruchsgrundlage des Wiedereinstellungsanspruchs
unterschiedlich begriindet wird und demzufolge dessen Voraussetzungen,
Grenzen und Inhalt bei weitem noch nicht abschlieBend geklirt sind.®

Auch nimmt die Zahl der Insolvenzen in der Zeit der Wirtschaftskrise
immer mehr zu. Konnte dadurch nicht die Anerkennung des Wiederein-
stellungsanspruchs bei einem Betriebsiibergang in der Insolvenz fiir die
vom Insolvenzverwalter gekiindigten Arbeitnehmer an besonderer Bedeu-
tung gewinnen?® Mitunter trifft diese Sichtweise insbesondere nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist in Rechtsprechung und Literatur auf weniger
wohlwollende Stimmen. !0

5 Boewer, NZA 1999, 1121, 1123.

6 BAG Urt. v. 28.6.2000- 7 AZR 904/ 98, AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Wiederein-
stellung; Meinel/ Bauer, NZA 1999, 575, 576; Raab, RdA 2000, 147, 149.

7 KDZ- Kittner/ Deinert, KSchR, § 1 KSchG Rn. 77; Daubler, Arbeitsrecht 2, 11.
Auflage, Rn. 1173; Kittner, Anm. zu BAG Urt. v. 6.9.1989- 2 AZR 118/89, EzA
§ 1 KSchG Krankheit Nr.27; Otto, Anm. zu EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 10;
Voigt, DB 1996, 526.

8 BAG Urt. v.25.10.2007- 8 AZR 989/ 06, EzA § 613a BGB 2002 Nr. 80= NZA
2008, 357, BAG Urt. v. 16.5.2007- 7 AZR 621/ 06- n. v.; BAG Urt. v. 28.6.2000- 7
AZR 904/ 98, AP Nr.6 zu §1 KSchG 1969 Wiedereinstellung; BAG Urt.
v.27.2.1997- 2 AZR 160/ 96, AP Nr.1 zu § 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung;
KDZ- Zwanziger, KSchR, Einl. Rn. 391 ff.

9 KDZ- Diubler/ Zwanziger, KSchR, § 613a BGB Rn. 161; Oberhofer, RdA 2006,
92, 95.

10 BAG Urt. v.28.10.2004- 8 AZR 324/ 97, EzA § 613a BGB 2002 Nr.30= NZA
2005, 405; BAG Urt. v. 13.5.2004- 8 AZR 198/ 03, AP Nr. 264 zu § 613a BGB; v.
Hoyningen- Huene/ Link § 1 KSchG Rn. 157; KR- Pfeiffer, § 613a BGB Rn. 195;
AnnuB, ZInsO 2001, 49, 59; Schubert, ZIP 2002, 554, 558 ff.
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2. Entwicklung des Wiedereinstellungsanspruchs in Rechtsprechung und Literatur

Wie ist auBBerdem zu entscheiden, wenn die Beendigung der Arbeitsver-
hiltnisse nicht auf einer Arbeitgeberkiindigung beruht, sondern auf einem
anderen Beendigungstatbestand, der fiir den einzelnen Arbeitnehmer eben-
so den Verlust seines Arbeitsplatzes mit sich bringt? Zu denken ist hier an
einen Wiedereinstellungsanspruch bei beendeten befristeten Arbeitsvertré-
gen oder Saisonarbeitsverhiltnissen!! und an einen Wiedereinstellungsan-
spruch nach Aufhebungsvertrigen oder Abfindungsvergleichen.!2 In die-
sem Bereich ist das Spektrum der unterschiedlichen Meinungsbildung in
Rechtsprechung und Literatur ebenso vielschichtig wie klarungsbediirftig.

Noch keine Entscheidung liegt ferner im Fall der Situation im Kleinbe-
trieb vor. Hier unterliegt die Arbeitgeberkiindigung nicht dem Kiindi-
gungsschutzgesetz: Soll sich deshalb ein lang beschéiftigter Arbeitnehmer
in einem Kleinbetrieb, der wegen Auftragsmangels entlassen wurde, nicht
auf einen etwaigen Wiedereinstellungsanspruch berufen konnen, wenn es
wider Erwarten doch zu einer Beschéftigungsmoglichkeit kommt?!3

2. Entwicklung des Wiedereinstellungsanspruchs in Rechtsprechung und
Literatur

Zur Veranschaulichung der Thematik soll zunichst ein Blick auf die histo-
rische Entwicklung und die Grundsatzentscheidungen des Bundesarbeits-
gerichts von 1997 zum Wiedereinstellungsanspruch geworfen werden und
sodann auf die aktuelle Konzeption des Bundesarbeitsgerichts eingegan-
gen werden.

2.1 Historischer Uberblick

Anfang der 30er Jahre begann erstmals die arbeitsrechtliche Diskussion
um das Bestehen eines Wiedereinstellungsanspruchs im Individualarbeits-
recht. Es war die Zeit nach der Weltwirtschaftskrise. Die wiahrend der Re-
zession betriebsbedingt gekiindigten Arbeitnehmer forderten nach Besse-
rung der Wirtschaftslage auf ihre alten Arbeitsplétze zuriickkehren zu diir-
fen. Rechtsprechung und Literatur waren geteilter Meinung iiber das Be-

11 KDZ- Déubler, KSchR, § 14 TzBfG Rn. 27 ff. und 50 ff.
12 KDZ- Déubler, KSchR, Einl. Rn. 225 ff.; KDZ- Zwanziger, KSchR, Einl. Rn. 408.
13 Ahnlich KDZ- Zwanziger, KSchR, Einl. Rn. 399.
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1. KAPITEL: EINLEITUNG

stehen eines Wiedereinstellungsanspruchs der Arbeitnehmer. Wéhrend ein
Teil der Rechtsprechung und Literatur einen solchen Anspruch vernein-
tel4, gab es einige Instanzgerichte, die den Wiedereinstellungsanspruch
aus der damaligen in § 2 Abs. 2 des Gesetzes zur Ordnung der nationalen
Arbeit vom 20. Januar 1934 (AOG) normierten Fiirsorgepflicht des Ar-
beitgebers herleiteten. !>

Nach Ende des Zweiten Weltkrieges wurde die Problematik des Wie-
dereinstellungsanspruchs in Rechtsprechung und Literatur erneut aktuell
und duBerst kontrovers diskutiert.'® Arbeitnehmer, die im Zuge von Entna-
zifizierungsverfahren auf Anordnung der Militdrregierung von den Arbeit-
gebern fristlos entlassen wurden, begehrten ihre Wiedereinstellung, nach-
dem sich der Verdacht der angeblichen Betétigung fiir den Nationalsozia-
lismus als haltlos herausgestellt hatte.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung nahm erst Mitte der 50er Jahre
zu Fallgestaltungen des Wiedereinstellungsanspruchs nach rechtswirksa-
mer fristloser Kiindigung Stellung. Zum einen anerkannte der Bundesge-
richtshof in seiner Grundsatzentscheidung vom 13. Juli 1956 einen Wie-
dereinstellungsanspruch eines aufgrund des Verdachts einer strafbaren
Handlung fristlos entlassenen Dienstverpflichteten und begriindete diesen
mit der nachwirkenden Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, nachdem sich
spater der Verdacht als falsch erwiesen hatte.!” Zum anderen und unter
ausdriicklicher Berufung auf die Entscheidung des Bundesgerichtshof an-
erkannte dann im selben Jahr das Bundesarbeitsgericht in seiner Grund-
satzentscheidung vom 14. Dezember 1956 einen Wiedereinstellungsan-
spruch eines entnazifizierten Arbeitnehmers und stiitzte diesen ebenso auf
die nachwirkende Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, wenn der Entlassene
den gegen ihn sprechenden Verdacht entkréftet oder gar seine Unschuld

14 LAG Duisburg, Urt. v. 8.4.1937, ARS 30 Nr.32 m. Anm. Mansfeld; Hambitzer,
Der Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers nach wirksamer Kiindigung,
7; Hueck, in: FS fiir Hedemann, 1938, 312, 327, 328.

15 LAG Dortmund Urt. v.18.6.1937, ARS 30 Nr.6; ArbG Hindenburg Urt.
v.30.11.1937, ARS 31 Nr. 3; ArbG Gelsenkirchen Urt. v. 20.5.1936, ARS 23 Nr. 6
und ARS 27 Nr. 5; grundlegend zu § 2 Abs. 2 AOG: Hueck, in: FS fiir Hedemann,
1938, 312 ff.

16 LAG Hamburg Urt. v. 19.4.1949- 20 Sa 91/ 49, BB 1949, 372; ausfiihrlich Ham-
bitzer, Der Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers nach wirksamer Kiin-
digung, 7 ff.

17 BGH Urt. v. 13.7.1956- VI ZR 88/ 55, AP Nr.2 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht=
NIW 1956, 1513.
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2. Entwicklung des Wiedereinstellungsanspruchs in Rechtsprechung und Literatur

nachweisen konnte.!® Diese Entwicklung war richtungsweisend fiir die
nachfolgenden Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts im Rahmen der
Anerkennung, der dogmatischen Begriindung und der Voraussetzungen
des Wiedereinstellungsanspruchs nach Verdachtskiindigungen und hat zu
der heutigen stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ge-
fiihrt.!® Daraus wird deutlich, dass fiir den Wiedereinstellungsanspruch der
Wegfall des Kiindigungsgrundes, das heifit die vollige Ausrdumung des
Verdachts oder der Beweis der Unschuld, nicht nur nach bereits beende-
tem Arbeitsverhéltnis erfolgen kann, sondern sogar muss, weil eine Ver-
dachtskiindigung fast immer fristlos ausgesprochen wird. In der Literatur
wurde die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts grundsétzlich —
wenn auch teilweise kritisch — anerkannt.2 Indes erfolgte eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des Wiedereinstellungsanspruchs auf ande-
re Kiindigungsarten durch das Bundesarbeitsgericht in der Folgezeit nicht.

Demgegeniiber rdumte der GroBle Senat des Bundesarbeitsgerichts in
einer Entscheidung vom 21. April 1971 flir den Fall einer Aussperrung
mit 16sender Wirkung dem Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeits-
kampfes einen Wiedereinstellungsanspruch nach billigem Ermessen ein.?!
Ebenso erwog das Bundesarbeitsgericht einen Anspruch auf befristete
oder unbefristete Fortsetzung eines rechtswirksam befristeten Arbeitsver-
trags, wenn der Arbeitgeber die Erwartung geweckt und bestitigt habe,
der Arbeitnehmer werde bei Eignung und Bewdhrung unbefristet weiter-
beschiftigt. Lehne er das Angebot des Arbeitnehmers ab, so setze er sich

18 BAG Urt. v. 14.12.1956- 1 AZR 29/ 55, AP Nr. 3 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht=
NIJW 1957, 764.

19 BAG Urt. v. 20.8.1997- 2 AZR 620/ 96, AP Nr. 27 zu § 626 BGB Verdacht strafba-
rer Handlung= NJW 1998, 1171 ff.; BAG Urt. v. 14.9.1994- 2 AZR 164/ 84, AP
Nr. 24 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung= NZA 1995, 269 ff.; BAG Urt.
v.4.6.1964- 2 AZR 310/ 63, AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Hand-
lung=NJW 1964, 1918 ff.

20 KDZ- Zwanziger/ Déubler, KSchR, § 626 BGB Rn. 151 ff.; Hueck, in FS fiir
Hedemann, 1958, 131, 150; Hueck, Anm. zu BGH Urt. v. 13.7.1956- VI ZR 88/
55, AP Nr.2 zu §611 BGB Firsorgepflicht; Larenz, Anm. zu BAG Urt.
v. 14.12.1956- 1 AZR 29/ 55, AP Nr.3 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht; Monjau,
DB 1960, 1067, 1070.

21 Boewer, NZA 1999, 1121, 1122; vgl. zur tarifvertraglichen Wiedereinstellungs-
klausel den historischen Riickblick bei Kriill, Der Wiedereinstellungsanspruch des
Arbeitnehmers, 21, 175f.
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1. KAPITEL: EINLEITUNG

in Widerspruch zu dem von ihm geschaffenen Vertrauenstatbestand.?? Ver-
gleichbare Uberlegungen hatte das Bundesarbeitsgericht zuvor fiir wieder-
holt abgeschlossene befristete Saisonarbeitsverhéltnisse angedeutet. Die
mehrmalige und vorbehaltlose Wiedereinstellung durch den Arbeitgeber
erzeuge bei dem Arbeitnehmer einen Vertrauenstatbestand, der einen An-
spruch auf Wiedereinstellung begriinden konne, wobei das Bundesarbeits-
gericht dazu neigte, diesen unmittelbar auf § 242 BGB zu stiitzen.?

Seit Anfang der 80er Jahre begann sich in der Rechtsprechung die An-
erkennung eines Wiedereinstellungsanspruchs zu entwickeln, wenn sich
die kiindigungsbegriindende Arbeitgeberprognose spédter als nicht mehr
haltbar herausgestellt hat. Demzufolge waren die Entscheidungen der In-
stanzgerichte in den 80er Jahren wegbereitend fiir die ab 1997 erfolgenden
Entscheidungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung.2* Die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts fand vom Grundsatz her iiberwiegende
Zustimmung in der neueren Literatur, wenn es auch Stimmen gibt, die
einen Wiedereinstellungsanspruch teilweise oder sogar ginzlich ableh-
nen® oder nachtrdgliche Fehlprognosen bereits auf der Ebene der Wirk-
samkeit der Kiindigung beriicksichtigen wollen.?¢ Insbesondere bezeichnet
Boewer den Wiedereinstellungsanspruch beispielsweise als Kunstfigur, da
iiber diesen versucht werde, die Kiindigung quasi in ihren Rechtsfolgen zu

22 BAG Urt. v. 22.3.1985- 7 AZR 487/ 84, AP Nr. 89 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag; BAG Urt. v. 8.9.1983- 2 AZR 438/ 82, AP Nr. 77 zu § 620 BGB Be-
fristeter Arbeitsvertrag; zur aktuellen Konzeption des BAG: ablehnend BAG Urt.
v.20.2.2002— 7 AZR 600/ 00= NZA 2002, 897; offen gelassen BAG Urt.
v. 15.8.2001- 7 AZR 144/ 00= DB 2002, 152; BAG Urt. v. 22.3.2000- 7 AZR 758/
98, DB 2001, 284; siche VII. Kapitel.

23 BAG Urt. v.26.4.2006- 7 AZR 190/ 05- n.v., NZA 2007, 55; BAG Urt.
v.29.1.1987- 2 AZR 109/ 86, AP Nr. 1 zu § 620 BGB Saisonarbeit= AuR 1988,
259= SAE 1988, 75, 78; BAG Urt. v. 12.10.1960- GS 1/ 59, AP Nr. 16 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag; Oetker, ZIP 2000, 643, 644, m. w. N.; siche V.
Kapitel.

24 LAG Hamburg Urt. v. 26.4.1990- 2 Sa 90/ 89, LAGE § 611 BGB Einstellungsan-
spruch Nr. 2; LAG Koln Urt. v. 10.1.1989- 4/ 2 Sa 860/ 88, LAGE § 611 BGB Ein-
stellungsanspruch Nr. 1.

25 Ablehnend fiir die krankheitsbedingte Kiindigung ErfK- Preis, §611 BGB
Rn. 325; v. Hoyningen-Huene/ Link § 1 KSchG Rn.240f.; KDZ- Zwanziger,
KSchR, Einl. Rn. 391 m. w. N.

26 KDZ- Kittner/ Deinert, KSchR, § 1 KSchG Rn. 77; Kittner, Anm. zu BAG Urt.
v.6.9.1989- 2 AZR 118/ 89, EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 27; Ddubler, Arbeits-
recht 2, 11. Auflage, Rn. 1173; Voigt, DB 1996, 526.
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2. Entwicklung des Wiedereinstellungsanspruchs in Rechtsprechung und Literatur

beseitigen?’ und Oberhofer spricht davon, dass der Wiedereinstellungsan-
spruch kein Wundermittel sei, um zum Beispiel nach einem verlorenen
Prozess wieder in das Arbeitsverhiltnis zuriickzukommen; dafiir seien die
rechtlichen Voraussetzungen schwer zu erfiillen.28

2.2 Grundsatzentscheidungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung
von 1997

Grundlegend war die Entscheidung des 2. Senats vom 27. Februar 1997.2
Der 2. Senat bejahte einen Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhélt-
nisses bezichungsweise einen Wiedereinstellungsanspruch mit der Be-
griindung: Beruhe eine betriebsbedingte Kiindigung auf der Prognose des
Arbeitgebers, bei Ablauf der Kiindigungsfrist konne er den Arbeitnehmer
nicht mehr weiterbeschéftigen, und erweise sich die Prognose noch wéh-
rend des Laufs der Kiindigungsfrist als falsch, so habe der Arbeitnehmer
einen Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses, wenn der Ar-
beitgeber mit Riicksicht auf die Wirksamkeit der Kiindigung noch keine
Dispositionen getroffen habe und ihm die unverénderte Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses zumutbar sei. Der 2. Senat hielt die Kiindigung des
Konkursverwalters im mal3igeblichen Zeitpunkt des Kiindigungszugangs
fiir wirksam und stiitzte den Wiedereinstellungsanspruch als notwendiges
Korrektiv gleichzeitig auf mehrere Rechtsgrundlagen, wobei im Vorder-
grund der Gedanke des Rechtsmissbrauchs gemif § 242 BGB und die ver-
fassungsrechtliche Verankerung des Arbeitsplatzschutzes gemi3 Art. 12
Abs. 1 GG, aufgrund derer der Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz und da-
mit seinen sozialen Besitzstand nicht grundlos verlieren darf, stand. Da
sich im konkreten Fall die klagende Arbeitnehmerin und der Betriebser-
werber bereits in einem Parallelverfahren vergleichsweise dahin geeinigt
haben, dass sie sich dem vorliegenden Rechtsstreit unterwerfen, ist das
fortbestehende Arbeitsverhdltnis schon nach § 613a Abs. 1 BGB auf den
Erwerber iibergegangen. Andernfalls hitte sich der 2. Senat als An-

27 Boewer, Vortrag auf der 10. Arbeitsrechtlichen Jahresarbeitstagung des DAI am
31.10.1998 in Bad Homburg, 5. Generalthema, der Wiedereinstellungsanspruch
(Aussprache), 234.

28 Oberhofer, RAA 2006, 92.

29 BAG Urt. v.27.2.1997— 2 AZR 160/ 96, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wiederein-
stellung.
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1. KAPITEL: EINLEITUNG

spruchsgrundlage auf das Verbot der Gesetzesumgehung gemil § 613a
Abs. 4 BGB berufen.

Ein zweites Mal musste der 2. Senat in seinem Urteil vom 04. Dezem-
ber 199730 {iber einen Wiedereinstellungsanspruch befinden. Er hielt dem
Grunde nach einen Wiedereinstellungsanspruch fiir gegeben und bestétigte
damit seine Grundsatzentscheidung vom 27. Februar 1997. Unentschieden
blieb, ob ein Wiedereinstellungsanspruch nach Ablauf der Kiindigungsfrist
entstehen kann. Es sei jedoch problematisch, wenn nach Auslaufen der
Kiindigungsfrist aufgrund einer geplanten Stilllegung und damit verfolg-
ten ,,personellen Sanierung® ein Betriebsiibernehmer nicht zur Wiederein-
stellung verpflichtet wire. AuBlerdem konne sich im Falle des Abschlusses
eines gerichtlichen Vergleichs noch wahrend der Kiindigungsfrist ein Wie-
dereinstellungsanspruch aus dem Grundsatz der Storung der Geschéfts-
grundlage gemdB § 313 BGB ergeben, weshalb der Arbeitnehmer die Ab-
findung zuriickzuzahlen habe. Der dem Grunde nach bestehende Wieder-
einstellungsanspruch scheiterte jedoch an der vom Arbeitgeber korrekt ge-
troffenen sozialen Auswahl der weiter zu beschéftigenden Arbeitnehmer.
Offen blieb daher, ob die Auswahlentscheidung analog § 1 Abs. 3 KSchG
oder §§ 242, 315 BGB getroffen werden muss.

Die erste Entscheidung des 7. Senats, die einen Wiedereinstellungsan-
spruch betraf, erfolgte am 06. August 1997.3! Der 7. Senat verneinte hier
einen Wiedereinstellungsanspruch, da die Kiindigung des Arbeitgebers im
mafgeblichen Zeitpunkt des Kiindigungszugangs wirksam gewesen und
eine anderweitige neue Beschiftigungsmoglichkeit erst nach Ablauf der
Kiindigungsfrist entstanden sei. Dies gelte auch, wenn zu diesem Zeit-
punkt noch ein Kiindigungsschutzverfahren andauere. Als Rechtsgrundla-
ge des Wiedereinstellungsanspruchs im noch bestehenden Arbeitsverhélt-
nis befiirwortete der 7. Senat die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, die als
allgemeine Interessenwahrungspflicht bezeichnet wird und auf die auch
der 2. Senat in seinem Urteil vom 27. Februar 1997 unter anderem abge-
stellt hat. Nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses miisse der Arbeitge-
ber hingegen einen besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen haben,
um einen Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers zu begriinden.
Keine tragfdahige Rechtsgrundlage sei deshalb die nachwirkende Fiirsorge-

30 BAG Urt. v.4.12.1997—- 2 AZR 140/ 97, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Wiederein-
stellung.

31 BAG Urt. v. 6.8.1997— 7 AZR 557/ 96, AP Nr.2 zu § 1 KSchG 1969 Wiederein-
stellung.
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