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Wiedereinstellungsanspruch

§ 242 BGB

Ein Wiedereinstellungsanspruch nach vorangegangener
Kindigung scheidet zwingend aus, wenn Kindigungsschutz im
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung wegen Nichterfullung der
Wartezeit (§ 1 Abs. 1 KSchG) oder Nichterreichens der
Mindestbeschéftigtenzahl (§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG) nicht
besteht. Nur dann, wenn eine Kiindigung der Notwendigkeit der
sozialen Rechtfertigung nach 8 1 KSchG unterliegt, kann sich bei
nachtraglichem Wegfall des Kindigungsgrundes eine vertragliche
Nebenpflicht des Arbeitgebers zum erneuten Ab-schluss eines
Arbeitsvertrages ergeben.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tenor:

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Hamm

auf die mindliche Verhandlung vom 26.08.2003

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Reinhart
sowie die ehrenamtlichen Richter Beeking und Schmolke

fur Recht erkannt:


http://www.nrwe.de

Die Berufung der Klagerin vom 10.04.2003 gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Minden vom 13.11.2002 - 2 Ca 1544/02 - wird
kostenpflichtig zurlickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

TATBESTAND

Die Klagerin ist am 21.12.13xx geboren. Ihr Ehemann ist Kapitéan auf grof3er Fahrt fur eine in
S5xxxxxxxx niedergelassene Gesellschaft. Die Eheleute G1xxxxx haben zwei S6hne, den im
Jahr 1974 geborenen Sohn L3xx, zur Zeit arbeitslos, und den im Jahr 1979 geborenen Sohn
N1xx, zur Zeit Student an der Fachhochschule B3XXXXXXX.

Die Beklagte betreibt ein Einzelhandelsunternehmen mit einer Zentrale in L1xxxxxx und 113
Filialen. Im Mai 2002 beschétftigte sie insgesamt 491 Mitarbeiter.

Vom 21. bis 23.08.2001 verrichtete die Klagerin bei der Beklagten aushilfsweise
Inventurarbeiten. Sie wurde fur 21,58 Stunden damit befasst, Etiketten zu zahlen und zu
scannen.

Mit Stellenanzeige vom 10.11.2001 suchte die Beklagte eine Mitarbeiterin fir den Verkaufs-
Innendienst in der Zentrale in L1xxxxxx. Aufgabengebiet sollte die Datenerfassung, -
bearbeitung und -pflege sein. Die Klagerin bewarb sich um die Stelle und wies in dem von ihr
am 22.11.2001 ausgefullten Fragebogen darauf hin, dass sie im August 2001 schon einmal
bei der Beklagten mit Inventurarbeiten beschaftigt war. Mit schriftichem Vertrag vom
21.11.2001 stellte die Beklagte die Klagerin als kaufménnische Mitarbeiterin fir den
Innendienst in der Zentrale in L1xxxxxx ein. Die Arbeitszeit wurde mit 80 Stunden im Monat
vereinbart. Gemal 8§ 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages wurde das Arbeitsverhaltnis fur die Zeit
vom 22.11.2001 bis zum 21.02.2002 zur Probe eingegangen und sollte mit Ablauf der Pro-
bezeit enden, ohne dass es einer Kiindigung bedurfte. Danach war der Arbeitsvertrag geman
§ 10 Ziffer 2 mit einer Frist von einem Monat zum Ende eines Kalendermonats beiderseits
kiindbar. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die bei den Akten befindliche Ablichtung
(Blatt 4 - 6 der Akten) ergédnzend Bezug genommen.

Die Klagerin war damit beschaftigt, in sogenannten Kundenkarten-Antréagen handschriftlich
eingetragene Kundendaten mittels PC in die EDV zu Ubertragen. Die Arbeitsleistung
erbrachte sie in einem Grof3raumbiro, in dem normalerweise bis zu drei weitere Personen
tatig waren, von denen die alteste ca. Mitte 20 war. Insgesamt sind ca. 30,5 % der
Mitarbeiterinnen der Beklagten 50 Jahre und alter.

Nach Einstellung der Klagerin beschloss die Beklagte, die bislang von der Klagerin
ausgeibte Tatigkeit durch ein EDV-Programm abzulésen. Es sollte eine technische
Madoglichkeit geschaffen werden, die Kundenkarten von der EDV-Anlage direkt durch
Lesetechnik einzulesen, zumal der Anfall der Kundendaten aus den Kundenkarten-Antragen
sehr wechselhaft war. Aufgrund eines entsprechenden Angebotes einer Softwarefirma fasste
die Beklagte den Entschluss, den Arbeitsplatz der Klagerin zu streichen. Eine andere
adaquate Position war seinerzeit bei der Beklagten nicht vakant. Die Beklagte kindigte
deshalb das Arbeitsverhéltnis der Klagerin am 17.05.2002 zum 30.06.2002 und stellte die
Klagerin fur die Dauer der Kiindigungsfrist frei. Bei Ubergabe des Kindigungsschreibens



erlauterte der Personalleiter B4xxxxxx der Klagerin gegeniber die Kiindigungsgriinde. Diese
habe nichts mit der Leistung oder der Person der Klagerin zu tun, sondern stehe im
Zusammenhang mit der Absicht, die Eingabe der Kundendaten auf EDV umzustellen, so
dass der derzeitige Arbeitsplatz entfalle und sie keine anderweitige Verwendung im Betrieb
fur die Klagerin habe. Die Klagerin lief3 sich anwaltlich durch ihre jetzigen
Prozessbevollmachtigten beraten und informierte diese lUber die ihr mitgeteilten
Kiundigungsgriunde. Sie verzichtete auf die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage.

Die Beklagte erteilte ihr unter dem 30.06.2002 ein Arbeitszeugnis, mit welchem sie der 8
Klagerin unter anderem bestéatigte, ihren Aufgaben- und Verantwortungsbereich zur vollen
Zufriedenheit bewaltigt zu haben. Die Zusammenarbeit mit Vorgesetzen und Kollegen wurde

als einwandfrei bezeichnet.

Nach Ausspruch der Kiindigung teilte der von der Beklagten beauftragte Software-Hersteller 9
mit, dass der vorgesehene Termin fur die Einfuhrung der Software nicht eingehalten werden
konne. Die Beklagte schaltete deshalb am 08.06.2002 eine Anzeige in der ortli chen Presse,

mit der sie zwei Mitarbeiterinnen suchte, die - befristet bis zum 30.09. - die Aufgaben der

Klagerin fortfuhren sollten.

Die Klagerin las diese Anzeige. Mit anwaltlichem Schreiben vom 18.06.2002 machte sie 10
gegenuber der Beklagten einen Wiedereinstellungsanspruch geltend, da sie die in der

Anzeige genannten Tatigkeiten verrichten kdnne und die Kiindigungsfrist noch nicht

abgelaufen sei. Die Beklagte reagierte hierauf nicht.

Mit einer weiteren Zeitungsanzeige von 13.07.2002 suchte die Beklagte zwei Mitarbeiter bzw. 11
Mitarbeiterinnen fir die Warenwirtschaft und das Zentrallager. Auch diese Anzeige las die
Klagerin.

Mit ihrer am 19.07.2002 vor dem Arbeitsgericht Herford erhobenen Klage von 18.07.2002 hat 12
die Klagerin den Abschluss eines Arbeitsvertrages ab 01.07.2002 mit der Beklagten verlangt.

Nach Klageumstellung bzw. -erweiterung mit Schriftsatz vom 10.10.2002 wird dieser Antrag
nunmehr als Hilfsantrag weiterverfolgt, in erster Linie hat die Klagerin nunmehr die

Feststellung beantragt, dass die Kiindigung vom 17.05.2002 nicht zur Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses gefihrt hat.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, aufgrund der Vorbeschaftigungszeit im August 13
2001 habe am 17.05.2002 bereits Kiindigungsschutz bestanden. Soweit sich die Beklagte im
Prozess auf verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde berufe, handele es sich um
widersprichliches Verhalten, das gegen die Grundsatze von Treu und Glauben verstol3e. Die
Kindigung sei auch deshalb treuwidrig, weil die Beklagte durch den gewahlten
Kindigungszeitpunkt nach Ablauf der Probezeit wissentlich das Eintreten des
Kindigungsschutzes vereitelt habe. Betriebsbedingt sei die Kiindigung nicht notwendig
gewesen, da entgegen der urspringlich getroffenen Prognose ein Beschaftigungsbedarf
weiter bestanden habe. Auch unter Beachtung europarechtlicher Richtlinien sei die
Kindigung unwirksam, da sie wegen ihres Alters diskriminiert worden sei. Die Beklagte habe
namlich die Kiindigung darauf gestitzt, dass sie wegen ihres Alters nicht ins Team passe.

14
Die Klagerin hat beantragt, 15

festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die ordentliche Kindlgung de
Beklagten vom 17.05.2002 nicht zum 30.06.2002 beendet worden ist, sondern fortbesteh



hilfsweise: 17

die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin einen Arbeitsvertrag als kaufméanrische
Angestellte ab dem 01.07.2002 zu unveranderten Bedingungen gegeniber dem
Arbeitsvertrag vom 21.11.2001 abzuschliel3en;

weiter hilfsweise: 19

mit Rechtskraft eines diesem Antrag entsprechenden Urteils. 20

Die Beklagte hat beantragt, 21
die Klage abzuweisen. 22

Sie hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei allein deswegen wirksam, weil im 23

Zeitpunkt ihres Ausspruchs Kundigungsschutz noch nicht bestanden habe. Urspriunglich sei
die Kuindigung ausgesprochen worden, da die von der Klagerin ausgeubte Tatigkeit habe
wegfallen sollen. Recherchen hatten jedoch ergeben, dass die Ubrigen Mitarbeiter mit der
Klagerin und deren Eigenschaften im Team nicht zurechtgekommen seien. Deshalb habe sie
sich bewusst dafir entschieden, es bei der ausgesprochenen Kindigung zu belassen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 13.11.2003 abgewiesen und zur Begriin-dung 24
unter anderem ausgefuhrt, die Unwirksamkeit der Kiindigung ergebe sich nicht aus § 1 Abs. 1
KSchG, da das Arbeitsverhéltnis im Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht langer als sechs
Monate ununterbrochen bestanden habe. Die Vordienstzeiten der Klagerin im August 2001
seien nicht zuzurechnen. Selbst bei Erfullung der Wartezeit konne sich die Klagerin nicht auf
die fehlende soziale Rechtfertigung der Kiindigung berufen, da sie es versaumt habe,
innerhalb der Frist des § 4 Satz 1 KSchG Klage zu erheben. Auch wegen Verstol3es gegen
andere Gesetze sei die Kiundigung nicht unwirksam. Es kénne dahingestellt bleiben, ob die
Gerichte die Richtlinie 2000/78/EG vom 22.11.2000 betreffend die Diskriminierung wegen
Alters bereits bertcksichtigen missten. Eine solche Diskriminierung kénne namlich nicht
festgestellt werden. Sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB kodnne eine Kundigung wahrend der
gesetzlichen Wartezeit des 8 1 Abs. 1 KSchG nur in besonders krassen Fallen sein. Ein
verwerfliches Motiv der Beklagten sei jedoch nicht erkennbar. Auch treuwidrig im Sinne des §
242 BGB sei die Kundigung nicht, da der Beklagten widerspruchliches Verhalten nicht
vorgeworfen werden konne. Dass ein besonderer Vertrauenstatbestand von der Beklagten
gesetzt worden sei, habe die Klagerin selbst nicht vorgetragen. Grundsétzlich durfe der
Arbeitgeber aber die sechsmonatige Wartezeit des 8 1 Abs. 1 KSchG voll ausschdpfen, um
zu erproben, ob mit dem Arbeitnehmer ein dauerhaftes Arbeitsverhéaltnis begriindet werden
solle. Allein die Tatsache, dass die mundliche Begriindung der Kiindigung maglicherweise
nicht der Wahrheit entsprochen habe, konne den Tatbestand des widersprichlichen
Verhaltens in diesem Zusammenhang nicht begriinden. Auch ein
Wiedereinstellungsanspruch stehe der Klagerin nicht zu. Dieser sei zwar fur den Fall einer
betriebsbedingten Kiindigung vom Bundesarbeitsgericht unter bestimmten Voraussetzungen
bejaht worden, nicht jedoch fir den Fall eines wirksam befristeten Arbeitsverhaltnisses, wenn
sich herausstelle, dass tatsachlich noch ein Beschaftigungsbedarf Gber den
Befristungszeitraum hinaus fortbestehe. Die tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen
fur den Wiedereinstellungsanspruch bei Vorliegen einer wirksamen Befristung seien mit
denjenigen des Wiedereinstellungsanspruchs bei Vorliegen einer Kiindigung wahrend der
Wartezeite nach 8§ 1 Abs. 1 KSchG vergleichbar. Der Arbeitnehmer geniel3e innerhalb dieser
Wartezeit keinen Bestandsschutz. Selbst wenn das Arbeitsverhéaltnis ausschlie3lich aus
betriebsbedingten Griinden geklindigt worden ware, hétte es der freien Entscheidung der



Beklagten oblegen, ein neues Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin zu begriinden oder das noch
bestehende fortzusetzen.

Gegen dieses ihr am 27.03.2003 zugestellte Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer am
11.04.2003 eingelegten und - nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum
27.06.2003 - am 27.06.2003 begriindeten Berufung.

Sie héalt an ihrer Rechtauffassung fest und tragt ergdnzend vor, nach dem Eingang der Ver-
zdgerungsmeldung durch den Software-Hersteller sei es der Beklagten méglich gewesen, sie
- die Klagerin - weiter zu beschaftigen. Warum sie dies nicht getan habe, habe sie hinlanglich
vorgetragen, nadmlich wegen ihres Alters. Ansonsten habe die Beklagte nur Nichtigkeiten zur
Stutzung der Kundigung behauptet, so dass es in grobem Mal3e treuwidrig im Sinne von 8§
242 BGB und sittenwidrig im Sinne von 8§ 138 BGB gewesen sei, sie nur wegen des Alters
auf dem weiterhin freien Arbeitsplatz nicht weiter zu beschéftigen. Sie sei jedenfalls aufgrund
der Angaben des Personalleiters bei Ubergabe des Kiindigungsschreibens davon
ausgegangen, dass durch die EDV-Umstellung der Arbeitsplatz tatsachlich entfallen werde.
Insoweit habe sie dem Personalleiter vertraut, der ihr Vertrauen jedoch gréblichst
missbraucht habe. Solche "Lugen" durften nicht geschutzt werden. Tragender
Kindigungsgrund sei jedenfalls, wie sich herausgestellt habe, ihr Alter gewesen. Eine solche
altersbezogene Diskriminierung verstofRe gegen Europarecht und die Vorschriften der 8§ 138
und 242 BGB. Im Ubrigen habe im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung entgegen der
Auffassung des Arbeitsgerichts bereits Kiindigungsschutz bestanden, wenn namlich die Zeit
der Arbeitsleistung im August 2001 mitbertcksichtigt werde. Selbst wenn man diese Zeit nicht
bertcksichtige, misse bedacht werden, dass sie bereits finf Tage nach Ausspruch der
Kindigung Kindigungsschutz gehabt hatte. Die Beklagte ihrerseits hatte jedoch noch bis
zum 31.05.2002 warten kdnnen, um die Kiindigung auszusprechen. Dies sei nur deshalb
geschehen, um den Eintritt des Kiindigungsschutzes zu vereiteln. Auch dies sei grob
treuwidrig. Jedenfalls stehe ihr ein Wiedereinstellungsanspruch zu. Der Auffassung des
Arbeitsgerichts, ein solcher Wiedereinstellungsanspruch komme bei einem Arbeitsverhaltnis
mit einer Dauer von weniger als sechs Monaten im Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG nicht in
Betracht, kdnne nicht gefolgt werden. Insbesondere sei der Vergleich mit einem befristeten
Arbeitsverhaltnis nicht mdglich. Sie habe in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis gestanden,
welches ohne Ausspruch der Kiindigung bis zum 65. Geburtstag gedauert hatte. Hierin liege
ein erheblicher Unterschied.

Die Klagerin beantragt,

25

26

27

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklagten 28

vom 17.05.2002 nicht zum 30.06.2002 beendet worden ist, sondern fortbesteht;

1. hilfsweise:

29

die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin einen Arbeitsvertrag als kaufméanriééche
Angestellte ab dem 01.07.2002 zu unveran-derten Bedingungen gegentber dem

Arbeitsvertrag vom 21.11.2001 abzuschliel3en;
weiter hilfsweise:
mit Rechtskraft eines diesem Antrag entsprechenden Urteils.

Die Beklagte beantragt,

31

32

33



die Berufung zurtickzuweisen. 34
Sie verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil als zutreffend und tragt ergédnzend vor, selbst 35

unter Beriicksichtigung der Beschaftigungszeit der Klagerin im August 2001 sei die 36
sechsmonatige Wartezeit des 8 1 Abs. 1 KSchG bei Ausspruch der Kindigung nicht erfillt
gewesen. Griunde, aufgrund derer die Kiindigung sitten- oder treuwidrig sein kdnnte, habe die
Klagerin nicht dargestellt. Sie habe lediglich von ihrem Recht Gebrauch gemacht, das
Arbeitsverhaltnis ohne besondere Griinde wahrend der ersten sechs Monate zu ktindigen.
Insbesondere kdnne auch von einer Diskriminierung wegen Alters nicht gesprochen werden.
Letztlich sei entscheidend gewesen, dass die Ubrigen Mitarbeiter mit der Klagerin nicht mehr
hatten zusammenarbeiten wollen. Deswegen habe man auch eine Wiedereinstellung der
Klagerin nicht in Betracht gezogen, als sich herausgestellt hatte, dass sich die Einfihrung der
Software verzdgern wirde. Sie habe lediglich gemutmal3t, dass die kommunikativen oder
atmospharischen Stérungen zwischen der Klagerin und den tbrigen Mitarbeiterinnen
moglicherweise daraus resultierten, dass Generationen zwischen ihnen liegen. Aus diesen
Worten versuche die Klagerin nunmehr, ihr - der Beklagten - einen Strick zu drehen. Woher
namlich die atmospharischen Stérungen stammten, sei unbedeutend. Sie habe jedenfalls den
Winschen der bisherigen, zum Teil langjahrigen Mitarbeiterinnen Rechnung tragen muassen.
Dies bedeute jedoch nicht, dass die Klagerin wegen ihres Alters entlassen worden sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird ergédnzend Bezug 37
genommen auf die zwischen den Parteien zweitinstanzlich gewechselten Schriftsatze, deren
Inhalt Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen ist.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE 38
Die Berufung ist nicht begrtindet. 39
Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. 40
Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien ist durch die Kindigung der Beklagten vom 41

17.05.2002 mit Ablauf des 30.06.2002 aufgeldst worden. Ein Wiedereinstellungsanspruch
steht der Klagerin nicht zu.

Die Berufungskammer folgt den Entscheidungsgriinden des Arbeitsgerichts und nimmt 42
hierauf ausdriicklich Bezug. Das Arbeitsgericht hat den Sachverhalt vollstandig und ohne
Rechtsfehler gewurdigt.

Soweit die Klagerin zweitinstanzlich erganzend vorgetragen hat, rechtfertigt dies keine 43
andere Beurteilung.

1. Die Unwirksamkeit der Kiindigung folgt nicht aus 8 1 Abs. 1 KSchG unter dem 44
Gesichtspunkt der fehlenden sozialen Rechtfertigung. Zum Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kindigung hat das Arbeitsverhaltnis namlich noch nicht langer als sechs Monate bei der
Beklagten bestanden.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ergibt sich ein anderes Ergebnis nicht unter Bertck- 45
sichtigung der Tatigkeiten, die die Klagerin im August 2001 fur die Beklagte ausgeubt hat.
Vordienstzeiten kdnnen ohnehin nur bei einem engen sachlichen, zeitlichen und rechtlichen
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis Bertcksichtigung finden (vgl. etwa BAG, Urteil

vom 12.09.1996 - 7 AZR 790/95 -, NZA 1997, S. 313). Ob ein solcher Zusammenhang zu



bejahen ware, kann dahingestellt bleiben. Denn die Klagerin hat auch unter Berlcksichti-
gung ihrer im August 2001 erbrachten Arbeitsleistung die sechsmonatige Wartezeit nicht

erfillt. Sie hat hierzu zunachst wahrheitswidrig vorgetragen, sie habe im August 2001 "etwa 46
zwei Wochen" als Aushilfskraft bei der Beklagten gearbeitet. Hieraus hat sie gefolgert, wenn
man die "14 Tage im August" hinzurechne, komme man auf einen sechsmonatigen Bestand
des Arbeitsverhaltnisses. In ihrem weiteren zweitinstanzlichen Schriftsatz vom 01.08.2003 hat
sie behauptet, sie habe im August 2001 "etwa eine Woche" Inventurarbeiten verrichtet.
Letztlich hat sich dann herausgestellt, dass sie lediglich in der Zeit vom 21.08. bis zum
23.08.2001 insgesamt 21,58 Stunden fir die Beklagte abgeleistet hat. Rechnet man aber
diese drei Tage dem am 22.11.2001 begruindeten Arbeitsverhéaltnis hinzu, ergibt sich, dass
auch am 17.05.2002, dem Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung, ein sechsmonatiger
ununterbrochener Bestand des Arbeitsverhaltnisses im Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG noch
nicht vorgelegen hat.

1. Die Klagerin ist auch nicht so zu behandeln, als ob am 17.05.2002 die Wartezeitdes 81 47
Abs. 1 KSchG erfullt gewesen wére.

1. Entgegen der Auffassung der Klagerin hat die Beklagte den Eintritt des 48
Kindigungsschutzes nicht grob treuwidrig vereitelt, indem sie die Kiindigung bereits am
17.05.2002 und nicht erst am 31.05.2002 ausgesprochen hat. Die Beklagte hat vielmehr
sachgerecht gehandelt. Auf der einen Seite war sie gehalten, die in § 10 Abs. 2 des
Arbeitsvertrages geregelte Kiindigungsfrist von einem Monat zum Ende eines
Kalendermonats einzuhalten. Diese Frist ergibt sich aus 8 11 Abs. 6 Satz 3 des
allgemeinverbindlichen Manteltarifvertrages im Einzelhandel im Lande Nordrhein-Westfalen.
Andererseits war die Beklagte berechtigt, innerhalb der sechsmonatigen Wartezeit des § 1
Abs. 1 KSchG von dem ihr durch den Grundsatz der Privatautonomie eingeraumten
Kiundigungsrecht Gebrauch zu machen. Dies konnte jedoch nur bis zum 21.05.2002
geschehen. Hierin liegt kein widersprichliches Verhalten oder eine Kiindigung zur Unzeit.

1. Selbst bei anderer Beurteilung dieser Frage ergabe sich kein fir die Klagerin ginstigeres 49
Ergebnis. Die Klagerin hat namlich die Drei-Wochen-Frist des 8§ 4 Satz 1 KSchG nicht
eingehalten. Ihre gegen die Wirksamkeit der Kiindigung gefiihrte Feststellungsklage hat sie
erst mit Klageerweiterungsschriftsatz vom 10.10.2002, also etwa finf Monate nach
Ausspruch der Kundigung, erhoben.

1. Die Kiundigung ist nicht deswegen sitten- oder treuwidrig nach den 88 138 bzw. 242 BGB, 50
weil der Personalleiter der Beklagten der Klagerin moéglicherweise unzutreffende,
jedenfalls aber nicht die vollstdndigen Grinde fir die Kindigung genannt hat. Dies hat das
Arbeitsgericht bereits zutreffend und ausfuhrlich begrindet.

Die Vorschrift des § 242 BGB ist neben 8§ 1 KSchG nur in beschranktem Umfang anwendbar 51
ist. Das Kundigungsschutzgesetz selbst hat namlich die Voraussetzungen und Wirkungen

des Grundsatzes von Treu und Glauben konkretisiert und abschlieRend geregelt, soweit es

um den Bestandsschutz und das Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines
Arbeitsplatzes geht. Umstande, die im Rahmen des 8§ 1 KSchG zu wurdigen sind, und die die
Kindigung als sozial ungerechtfertig erscheinen lassen kdnnen, kommen als Versto3e gegen
Treu und Glauben nicht in Betracht. Eine Kuindigung verst6(3t dann gegen § 242 BGB und ist
nichtig, wenn sie aus Griunden, die von 8§ 1 KSchG nicht erfasst sind, Treu und Glauben

verletzt. Nichts anderes gilt fir die Kindigung, auf die wegen Nichterfullung der

sechsmonatigen Wartezeit nach 8 1 Abs. 1 KSchG das Kindigungsschutzgesetz keine



Anwendung findet, weil sonst fur diese Falle Uber § 242 BGB der kraft Gesetzes
ausgeschlossene Kindigungsschutz doch gewéhrt wirde. Typische Tatbestande der
treuwidrigen Kindigung sind widerspruchliches Verhalten des Arbeitgebers, Ausspruch der
Kindigung in verletzender Form oder zur Unzeit (vgl. BAG, Urteil vom 23.06.1994 - 2 AZR
617/93 -, NZA 1994, Seite 1080, unter II. 2. a) der Entscheidungsgriinde m. w. N.). Bei der
Kindigung hat sich die Beklagte jedoch nicht in Widerspruch zu vorangegangenem Tun
gesetzt. Jedenfalls hat die Klagerin nichts dazu vorgetragen, dass die Beklagte als
Arbeitgeberin in ihr durch bestimmte AuRerungen oder Zusicherungen ein Vertrauen darauf
geweckt hatte, das Arbeitsverhaltnis werde nach Ablauf der sechsmonatigen Wartezeit in
jedem Falle fortgesetzt. Zur Unzeit ist die Kiindigung auch nicht erfolgt, wie bereits dargelegt
wurde. Allenfalls kdnnte in Betracht kommen, der Beklagten den Ausspruch der Kindigung in
verletzender Form vorzuwerfen. Auch dies kann jedoch nicht angenommen werden. Das
Kiindigungsschreiben selbst ist neutral abgefasst. Bei der Ubergabe des
Kindigungsschreibens hat der Personalleiter der Beklagten die Kiindigungsgrinde jedenfalls
nicht vollstandig erlautert, weil er in der Person und im Verhalten der Klagerin liegende
Aspekte verschwiegen hat. Er hat sich vielmehr darauf beschrankt, die betrieblichen
Erwagungen fir die Kiindigung darzustellen. Dies allein ist jedoch nicht beleidigend oder
verletzend. Der Personalleiter hat hierdurch auch nicht ein Vertrauen der Klagerin gréblichst
missbraucht. Er war namlich nicht gehalten, Gberhaupt Kiindigungsgriinde mitzuteilen. Ein
Vertrauen der Klagerin auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Kiindigungsgrinde war fir
die Frage der Rechtswirksamkeit der Kiindigung, insbesondere fiir die Frage der

Klageerhebung, ohne Belang. Im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung hatte wegen
Nichterfullung der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG Kiindigungsschutzklage nach 8§ 4 Satz 1
KSchG mit Aussicht auf Erfolg nicht erhoben werden kdnnen. Damit ist die Klagerin zwar
objektiv - zumindest teilweise - getduscht worden, jedoch nicht so, dass der Ausspruch der
Kindigung insgesamt als verletzend seiner Form nach und infolgedessen als treuwidrig
angesehen werden kann. Es mégen auch Griinde daflr gesprochen haben, die Klagerin nicht
mit personlichen oder verhaltensbedingten Aspekten zu konfrontieren, die ohnehin, wie es die
Klagerin selbst vortragt, nur relative Bedeutungslosigkeiten beinhalteten.

Sittenwidrig nach 8 138 BGB ist die Kiindigung allein deswegen nicht, weil die Klagerin ein
irgendwie geartetes verwerfliches Motiv fir den Ausspruch der Kindigung nicht vorgetragen
hat.

1. Durch den Ausspruch der Kiindigung ist die Klagerin auch nicht wegen ihres Alters
diskriminiert worden.

Die Beklagte hat zwar erstinstanzlich vorgetragen, im Rahmen "der Zusammenarbeit” mit den
anderen Mitarbeiterinnen habe sich herausgestellt, dass "schon aufgrund des
Altersunterschiedes" die Klagerin nicht zum Team passe. Hieraus folgt jedoch nicht, dass die
Klagerin gerade wegen ihres Alters in diskriminierender Weise entlassen worden ist.

Im Amsterdamer Vertrag vom 16. Juni 1997 wurde mit Art. 13 eine Bestimmung in den EG-
Vertrag aufgenommen, die es dem Rat ermdglicht, "geeignete Vorkehrungen" zu treffen, "um
Diskriminierungen aus Grinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung zu bekdmpfen". Feierlich bekraftigt wurden diese sowie einige weitere Diskri-
minierungsverbote in Art. 21 der am 07. Dezember 2000 vom Europaischen Rat in Nizza
proklamierten Charta der Grundrechte der Europaischen Union. Bereits zuvor erliel3 der Rat
gestutzt auf Art. 13 EG zum einen zur Bekdmpfung der Diskriminierung aufgrund der Rasse
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oder der ethnischen Herkunft die Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000,
zum anderen wegen der weiteren Diskriminierungstatbestande am 27. November 2000 die
"Richtlinie 2000/78/EG des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmen fir

die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf", die unter anderem
zum Ziel hat, die Diskriminierung wegen Alters zu bekampfen. Anders als die Vorschriften
des EG-Vertrages und die EG-Verordnungen gestalten Europaische Richtlinien die
nationalen Rechtsordnungen jedoch nicht unmittelbar. Sie richten sich vielmehr gemarf: Art.
249 Abs. 3 EG an die Mitgliedsstaaten und verpflichten diese, innerhalb einer bestimmten
Frist die fur die vorgegebenen Ziele erforderlichen MaRnahmen zu treffen (EuGH vom 04.
Oktober 2001 - C-438/99 -). Dagegen begrinden sie keine Verpflichtungen privater
Rechtssubjekte (BAG, Beschluss vom 18.02.2003 - 1 ABR 2/02 -). Allerdings mussen die
nationalen Gerichte die Auslegung des nationalen Rechts soweit wie moglich am Wortlaut
und Zweck einer Richtlinie ausrichten (BAG, a. a. O.). Die hier einschlagige Richtlinie ist nach
Art. 18 grundsatzlich bis zum 02.12.2003 umzusetzen. Dies ist bislang hinsichtlich der
Diskriminierung wegen Alters nicht geschehen. Selbst wenn die Richtlinie jedoch bereits zu
beriicksichtigen gewesen ware, liel3e sich ein entsprechender Diskriminierungstatbestand
bezogen auf die Kiindigung der Klagerin nicht feststellen. Der Klagerin ist namlich nicht
wegen ihres Alters gekiindigt worden. Mal3geblich fir die Kiindigung waren vielmehr
verschiedene, einander tberlagernde Uberlegungen der Beklagten. Zum einen waren es
betriebliche Griinde, namlich die geplante Einfihrung einer speziellen Software, die den
Arbeitsplatz der Klagerin entbehrlich machten. Dabei kommt es nicht darauf an, ob diese
Uberlegungen im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung schon greifbare Formen im Sinne
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur betriebsbedingten Kiindigung angenommen
hatten. Wahrend der Wartezeit gilt namlich der Grundsatz der Kiindigungsfreiheit. Dartber
hinaus spielten die sogenannte Teamfahigkeit der Klagerin und die Verhaltensweise der
Klagerin gegenuber anderen Mitarbeiterinnen eine Rolle, die von diesen als flr eine weitere
Zusammenarbeit hinderlich angesehen wurden. Insoweit hat die Beklagte vermutet, dass die
Mitarbeiter in der Abteilung, in der die Klagerin tatig war, wegen des grol3en
Altersunterschiedes nicht harmonierten, sie hat die Klagerin aber nicht wegen ihres bereits
fortgeschrittenen Alters in diskriminierender Weise entlassen. Im Ubrigen ist der Begriff
"Alter" doppeldeutig. Die Rahmenrichtlinie ist insoweit neutral und schutzt damit auch jliingere
Personen vor Benachteiligungen gegenuber alteren. Hatte die Beklagte eine der deutlich
jungeren Mitarbeiterinnen wegen ihres noch jungen Alters entlassen, hétte sie sich
maoglicherweise vorwerfen lassen, sie habe diese gegeniber der Klagerin in diskriminierender
Weise benachteiligt.

1. Auch hinsichtlich des Hilfsantrages ist die Klage unbegriindet.

Ein Wiedereinstellungsanspruch steht der Klagerin nicht zu Seite.

Zum Klageantrag der Klagerin ist zunachst festzustellen, dass eine Verurteilung zum
Abschluss eines in der Vergangenheit liegenden Arbeitsvertrages (hier ab 01.07.2002)
grundsatzlich nicht méglich ist (BAG, Urteil vom 28.06.2000 - 7 AZR 904/98 -, NZA 2000, S.
1097 ff.).

Die Beklagte ist aber auch nicht verpflichtet, mit Rechtskraft des Antrags ein Arbeitsverhaltnis
mit der Klagerin zu begrtinden.

Ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Wiedereinstellung nach nachtraglichem Wegfall des
Kindigungsgrundes setzt namlich in jedem Fall die Anwendbarkeit des
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Kindigungsschutzgesetzes voraus.

Das Bundesarbeitsgericht hat einen Wiedereinstellungsanspruch bei "betriebsbedingten
Grinden" bejaht, wenn sich zwischen dem Ausspruch der Kiindigung und dem Ablauf der
Kindigungsfrist unvorhergesehen eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit fir den
Arbeitnehmer ergibt. Der die negative Vertragsfreiheit des Arbeitgebers einschrankende
Kontrahierungszwang ergibt sich als vertragliche Nebenpflicht aus dem noch fortbestehenden
Arbeitsverhaltnis. Zu den letztlich auf 8§ 242 BGB beruhenden arbeitsvertraglichen
Nebenpflichten gehort auch die Pflicht, auf die berechtigten Interessen des Vertragspartners
Ricksicht zu nehmen. Der Arbeitnehmer hat nach Ausspruch einer rechtlich begriindeten
Kindigung regelmaRig ein Interesse daran, seinen Arbeitplatz nicht mit Ablauf der
Kundigungsfrist zu verlieren. Dieses Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung eines
Arbeitsplatzes ist durch Art. 12 Abs. 1 GG nicht nur bis zum Ausspruch einer Kiindigung,
sondern auch noch danach bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geschiitzt.
Allerdings wird der dem Staat obliegenden grundrechtlichen Schutzpflicht grundséatzlich durch
das staatliche Kundigungsschutzrecht hinreichend Rechnung getragen (vgl. BAG, Urteil vom
28.06.2000 - 7 AZR 904/98 -, NZA 2000, S. 1097 unter Il. B. Ziff. 1. und 2. der
Entscheidungsgrinde m. w. N.). Der Verlust des Arbeitsplatzes wird daher dem Arbeitnehmer
regelmafig auch von Verfassungs wegen zugemutet, wenn eine Kiindigung den
Erfordernissen des Kiindigungsschutzrechts Stand halt. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz ist dann geboten, wenn sich der betriebsbedingten Kiindigung zugrundeliegende
Vorstellungen des Arbeitgebers tber die Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten nachtraglich als
unzutreffend herausstellen. Die zur betriebsbedingten Kindigung entwickelte
Rechtsprechung unterwirft namlich den arbeitsrechtlichen Bestandsschutz insofern einer
zeitlichen Einschrankung, als sie bei der Prifung des Kindigungsgrundes auf den Zeitpunkt
des Kiundigungsausspruchs abstellt, eine hinreichend begriindete Prognose zum Wegfall der
Beschaftigungsmaglichkeit geniigen und die spatere tatsachliche Entwicklung grundsétzlich
unbericksichtigt lasst (BAG, a. a. O., m. w. N.). Diese "Vorverlagerung" des
Prufungszeitpunkts vom Ende des Arbeitsverhéltnisses auf den mitunter Monate frither
liegenden und nicht nur von der Dauer der Kiindigungsfrist, sondern auch vom
Willensentschluss des Arbeitgebers abhangigen Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung ist
zwar sowohl aus methodischen Griinden - die Wirksamkeit einer rechtsgestaltenden
Willenserklarung wie der Kiindigung muss zum Zeitpunkt ihres Zugangs feststellbar sein - wie
auch aus Grunden der Rechtssicherheit, Verlasslichkeit und Klarheit geboten. Zugleich
verlangt sie aber nach einem Korrektiv in den Fallen, in denen sich die maf3geblichen
Umstande entgegen der urspriinglichen Prognose nachtraglich andern (BAG, a. a. O., m. w.
N.). Ein solches Korrektiv bildet die vertragliche Nebenpflicht zu einem erneuten Abschluss
eines Arbeitsvertrages. Aus diesen Erwagungen des Bundesarbeitsgerichts folgt, dass der
Wiedereinstellungsanspruch selbst mit dem durch § 1 KSchG intendierten Bestandsschutz
verknupft ist (BAG, a. a. O., unter II. B. 3. a) der Entscheidungsgriinde). Ist aber der
Weiterbeschaftigungsanspruch als vertragliche Nebenpflicht von seiner Ableitung her mit dem
durch 8 1 KSchG bezweckten Bestandsschutz rechtlich verknupft, insbesondere deswegen,
weil er ein Korrektiv sein soll fir die "Vorverlagerung" des Prifungszeitpunkts der sozialen
Rechtfertigung einer betriebsbedingten Kiindigung vom Ende des Arbeitsverhaltnisses auf
den vielfach friher liegenden Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung, muss er
ausscheiden, wenn Kiindigungsschutz im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung wegen
Nichterfullung der Wartezeit (8 1 Abs. 1 KSchG) oder Nichterreichens der
Mindestbeschaftigtenzahl (§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG) nicht besteht. Nur dann, wenn eine
Kindigung der Notwendigkeit der sozialen Rechtfertigung nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG als
betriebsbedingte, personenbedingte oder verhaltensbedingte unterliegt, ergibt sich die
genannte Nebenpflicht des Arbeitgebers (zur methodischen Ableitung vgl. auch BAG, Urteil
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vom 27.06.2001 - 7 AZR 662/99 -, NZA 2001, S. 1135 unter B. II. 1. der
Entscheidungsgriinde betreffend die krankheitsbedingte Kiindigung). In seinem Urteil vom
20.02.2002 - 7 AZR 600/00 -, NZA 2002, S. 896 ff., hat das Bundesarbeitsgericht im
Zusammenhang mit der Klarung der Frage, ob ein Wiedereinstellungsanspruch auch nach
Ablauf eines wirksam befristeten Arbeitsvertrages zustehen kann, nochmals den
Zusammenhang des Wiedereinstellungsanspruchs mit dem kiindigungsschutzrechtlichen
Bestandsschutz betont (BAG, Urteil vom 20.02.2002, a. a. O., unter B. Il. 1. a) der
Entscheidungsgriinde). Es hat herausgearbeitet, das methodisch-systematisch
Kindigungsschutz- und Befristungskontrollrecht nicht gleichgesetzt werden kdnnen. Hieraus
wiederum folgt, dass jedenfalls dann, wenn Kindigungsschutzrecht nicht anwendbar ist, ein
irgendwie gearteter Kontrahierungszwang zu Lasten des Arbeitgebers nicht besteht. Die
Anwendbarkeit des Kuindigungsschutzgesetztes auf die streitgegenstandliche Kiindigung ist
schlechterdings Voraussetzung dafir, dass der Arbeitnehmer trotz wirksamer Kiundigung
gemal § 242 BGB einen Anspruch auf Wiedereinstellung hat, weil dieser Anspruch gerade
darauf beruht, dass die Kiindigung im maf3geblichen Zeitpunkt ihres Zugangs sozial
gerechtfertigt im Sinne des Kindigungsschutzgesetzes war, die Grinde fur die soziale
Rechtfertigung aber nachtraglich wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist wieder entfallen
sind. Bei einer Kiindigung, die nicht nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG auf ihre soziale Rechtfertigung
hin zu untersuchen ist, kann der die Kiindigung sozial rechfertigende Grund aber nicht
nachtraglich wegfallen (so ausdricklich: LAG Frankfurt, Urteil vom 07.03.2000 - 9 Sa 1077/99
-, Unter Il. 2. a) der Entscheidungsgrtinde).

Damit kommt es nicht darauf an, welche Grinde fur die Beklagte fur die noch wahrend der
Wartezeit des 8 1 Abs. 1 KSchG ausgesprochene Kiindigung letztlich mafRgeblich gewesen
sind und ob diese Grunde wéahrend der Kindigungsfrist weggefallen sind.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Danach hat die Klagerin die Kosten des
erfolglos gebliebenen Rechtsmittel zu tragen.

Grinde, die Revision zuzulassen, sind weder ersichtlich noch vorgetragen. Es handelt sich
um eine Einzelfallentscheidung ohne grundsatzliche Bedeutung, bei der die Kammer der
aufgezeigten hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Wiedereinstellungsanspruch gefolgt
ist.

Reinhart Beeking Schmolke
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