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l. Arbeitsgericht Duisburg Urteil vom 5. November 2014
-4 Ca 1607/14 -

Il. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 7. Oktober 2015
-4 Sa 1289/14 -

Entscheidungsstichworte:
Wiedereinstellungsanspruch - Kleinbetrieb

Leitsatz:

Die in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Wiedereinstel-
lungsanspruch nach wirksamer betriebsbedingter Kiindigung entwickelten
Grundsétze sind in Kleinbetrieben iSv. § 23 Abs. 1 Satz 2 bis Satz 4
KSchG nicht anwendbar.

Hinweis des Senats:
FUhrende Sache zu einer Parallelsache



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 845/15

4 Sa 1289/14
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Oktober 2017

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte zu 2., Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 19. Oktober 2017 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Vogelsang und Dr. Roloff sowie die ehrenamtlichen Richter Kandler und

Schirp fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 7. Oktober 2015 -4 Sa
1289/14 - wird zuriickgewiesen.
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Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager begehrt nach einem Betriebsibergang seine Wiedereinstel-

lung durch die Beklagte als neue Betriebsinhaberin.

Der 1949 geborene, verheiratete und einem Kind zum Unterhalt ver-
pflichtete Klager war seit dem 1. Marz 1987 als vorexaminierter Apothekenan-
gestellter in der F-Apotheke in D tétig. Deren Betreiberin war die Apothekerin R,
die vormalige Beklagte zu 1. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts erhielt der Klager bei einer Wochenarbeitszeit von 22 Stunden ein Brut-

tomonatsentgelt iHv. 2.500,00 Euro.

In der Apotheke waren neben dem Klager vier Arbeitnehmer/innen be-
reits in der Zeit vor dem 1. Januar 2004 tatig. Dies waren die pharmazeutisch
technische Angestellte (im Folgenden PTA) Br mit einer wochentlichen Arbeits-
zeit von 21 Stunden, der PTA J, der Bruder der vormaligen Beklagten zu 1., mit
einer wochentlichen Arbeitszeit von 39 Stunden, dessen Ehefrau, die pharma-
zeutisch-kaufmannische Assistentin (im folgenden PKA) J mit einer wochentli-
chen Arbeitszeit von 20,5 Stunden sowie die Reinigungskraft S mit einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von neun Stunden. Seit Februar bzw. Juli 2004 waren
dort auRerdem die PTA Bi und der Herr Bi als Bote mit einer wochentlichen Ar-

beitszeit von jeweils neun Stunden beschaftigt.

Mit Schreiben vom 28. November 2013 kindigte die vormalige Beklagte
zu 1. das Arbeitsverhéltnis des Klagers und aller weiteren Arbeithehmer zum
30. Juni 2014 mit der Begrindung, die Apotheke aus gesundheitlichen Grinden
nicht weiterfihren zu kénnen. Der Klager erhob gegen die Kindigung keine

Kindigungsschutzklage.
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Die vormalige Beklagte zu 1. fuhrte die Apotheke zunachst tUber den

30. Juni 2014 hinaus mit dem PTA J, der PKA J und der Reinigungskraft S wei-
ter. Am 15. Juli 2014 schloss sie mit der nunmehrigen alleinigen Beklagten, der
friheren Beklagten zu 2., einen Vertrag Uber den Verkauf der Apotheke. In die-
sem Vertrag heil3t es auszugsweise:

,8 1 Gegenstand des Vertrages

(1)

Der Verkaufer verkauft und Ubertragt dem Kaufer

nach MalRgabe dieses Vertrages das Eigentum an
seiner gesamten vorbezeichneten Apotheke.

(2) Gegenstand dieses Vertrages sind
a) die Apothekeneinrichtung incl. Labor, Biroaus-
stattung, Nachtdienstzimmer und Computer ...,
die betrieblichen Telefon- und Faxnummern ...,
die E-Mail-Adresse ... und die Internet-Domain

b) der Geschaftswert,
c) das Warenlager.

§ 6 Arbeitnehmer

(1) Den Vertragsparteien ist die Vorschrift des § 613a
Abs. 1 BGB bekannt. Danach gehen die Arbeitsver-
haltnisse zu den Mitarbeitern, die in der Anlage 3 zu
diesem Vertrag abschlieend aufgelistet sind, auf
den Kaufer tber. ..."

In der Anlage 3 ,Aufstellung gemaf § 6 ... des Kaufvertrages® sind der
PTA J, die PKA J und die Reinigungskraft S aufgefiihrt. Ferner wurde verein-
bart, dass der Kaufvertrag unter der aufschiebenden Bedingung steht, dass bis
zum 15. August 2014 ein langfristiger Mietvertrag uUber die im Eigentum der
vormaligen Beklagten zu 1. stehenden Apothekenbetriebsrdume zustande

kommt.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts erfolgte die Uber-
tragung und Ubergabe der Apotheke an die Beklagte am 1. September 2014.

Mit seiner am 29. Juli 2014 beim Arbeitsgericht eingegangenen, zu-

nachst nur gegen die vormalige Beklagte zu 1. gerichteten Klage hat der Klager
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von dieser die Annahme seines Angebots auf Neuabschluss eines Arbeitsver-
trags zu den bisherigen Bedingungen und Auskunft verlangt, an wen die vorma-
lige Beklagte zu 1. die Apotheke ab dem 1. September 2014 Ubergibt. Nach
Auskunftserteilung hat der Klager seine Klage gegen die Beklagte erweitert und
auch von dieser die Annahme seines Angebots auf Abschluss eines Arbeitsver-
trags verlangt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei als Betriebs-
Ubernehmerin verpflichtet, ihn wiedereinzustellen. Dem stehe weder entgegen,
dass der Betriebsiibergang erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist stattgefunden
habe, noch, dass das Kundigungsschutzgesetz keine Anwendung finde. Auch
Arbeitnehmer in sog. Kleinbetrieben seien vor unberechtigten, weil rechtsmiss-
brauchlichen Kindigungen geschutzt, insbesondere hatten sie Anspruch da-
rauf, dass vom Arbeitgeber ein Mindestmald an sozialer Rucksichtnahme ge-
wahrt werde und ein durch langjéhrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht unbertcksichtigt bleibe, wenn der
Arbeitgeber wegen betrieblicher Erfordernisse kiindige. Der Klager hat behaup-
tet, erst im Juli 2014 erfahren zu haben, dass die Apotheke nicht geschlossen
worden sei. Die vormalige Beklagte zu 1. habe allerdings schon vor Ablauf der
Kindigungsfrist vorgehabt, die Apotheke an die Beklagte zu veraul3ern. Bereits
im Juni 2014 hatten sich die vormalige Beklagte zu 1. und die Beklagte dem
Grunde nach auf die Ubernahme der Apotheke und die wesentlichen Konditio-
nen hierfur geeinigt. Um den Betrieb fur die Beklagte attraktiv zu machen, habe
die vormalige Beklagte zu 1. die Gehalter der Eheleute J vorab erheblich redu-
ziert. Ein Angebot, das Arbeitsverhaltnis zu einer geringeren Vergutung fortzu-
setzen, habe die vormalige Beklagte zu 1. ihm gegenuber, obgleich er sozial
schutzwuirdiger gewesen sei, entgegen den Geboten von Treu und Glauben
nicht gemacht. Spater habe die Beklagte als Ersatz fur ihn die vormalige Be-

klagte zu 1. eingestellt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, sein Angebot auf Abschluss
eines Arbeitsvertrags als vorexaminierter Apothekenange-
stellter zu einem Bruttomonatsgehalt iHv. 2.500,00 Euro
und den Arbeitsbedingungen, wie sie zuvor zwischen ihm
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und Frau R in der Zeit vom 1. Mérz 1987 bis zum 30. Juni
2014 bestanden haben, unter Anrechnung der bisherigen
Beschaftigungsdauer seit dem 1. Marz 1987 anzunehmen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat geltend gemacht,
ein Wiedereinstellungsanspruch scheide schon deshalb aus, weil das Kindi-
gungsschutzgesetz nicht anwendbar sei. Der Klager habe auch keinen Sach-
verhalt vorgetragen, der eine willktrliche Kindigung belegen kdnne. Die vorma-
lige Beklagte zu 1. habe sich aus wirtschaftlichen Grinden entschliel3en mus-
sen, die Apotheke zu schliel3en. Diese sei inshesondere wegen der hohen -
weit Ubertariflichen - Gehalter des Klagers und der PTA Br zunachst unverkauf-
lich gewesen. Nachdem sie, die Beklagte, am 25. Juni 2014 von der beabsich-
tigten SchlieBung der Apotheke erfahren habe, habe sie mit der vormaligen Be-
klagten zu 1. Kontakt aufgenommen, ihr grundsétzliches Interesse an einer
Ubernahme bekundet und gleichzeitig um weitere Informationen gebeten. Nach
Auswertung der ihr Ubermittelten Unterlagen habe sie entschieden, Uber die
Ubernahme der Apotheke zu verhandeln. Diese langwierigen Verhandlungen

seien erst am 15. Juli 2014 abgeschlossen gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die - gegen die vormalige Beklagte zu 1. und die
Beklagte gerichtete - Klage insgesamt abgewiesen. Gegen dieses Urteil hat der
Klager nur insoweit Berufung eingelegt, als die Klage gegen die Beklagte ab-
gewiesen wurde. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zu-
rickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren ge-
genuber der Beklagten weiter. Die Beklagte beantragt die Zurickweisung der

Revision.

Entscheidungsgriunde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klagers zu Recht zuriickgewiesen. Die Klage

ist unbegrindet. Der Klager hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf An-
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nahme seines Angebots auf Abschluss eines Arbeitsvertrags mit dem aus dem
Antrag ersichtlichen Inhalt.

l. Die Beklagte ist - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenom-
men hat - nicht nach den in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zum Wiedereinstellungsanspruch nach betriebsbedingter Kiindigung entwickel-
ten Grundsatzen zur Wiedereinstellung des Klagers verpflichtet. Bei dem Be-
trieb der vormaligen Beklagten zu 1. handelte es sich um einen Kleinbetrieb iSv.
§ 23 Abs. 1 Satz 2 bis Satz 4 KSchG, auf den die og. Grundsatze nicht an-

wendbar sind.

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann einem
wirksam betriebsbedingt gekiindigten Arbeitnehmer ein - ggf. auch rickwirken-
der - Anspruch auf Wiedereinstellung zustehen (grundlegend BAG 27. Februar
1997 - 2 AZR 160/96 - zu Il 4 der Grinde, BAGE 85, 194; ferner etwa BAG
26. Januar 2017 -2AZR 61/16- Rn.33; 15. Dezember 2011 -8AZR
197/11 - Rn. 37). Der Anspruch setzt voraus, dass zwischen dem Zugang einer
betriebsbedingten Kiindigung und dem Ablauf der Kindigungsfrist entweder
wider Erwarten der bisherige Arbeitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers doch
erhalten bleibt (vgl. BAG 16. Mai 2007 -7 AZR 621/06 - Rn. 11; 28. Juni
2000 - 7 AZR 904/98 - zu Il B 3 der Grunde, BAGE 95, 171) oder unvorherge-
sehen eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit fur den gekindigten Arbeithehmer
auf einem freien Arbeitsplatz iSv. 8§ 1 Abs. 2 KSchG entsteht (vgl. etwa BAG
26. Januar 2017 -2AZR 61/16- aaO; 15.Dezember 2011 -8AZR
197/11 - aaO; 25. September 2008 - 8 AZR 607/07 - Rn. 33). Da der Wieder-
einstellungsanspruch letztlich aus der auf § 242 BGB beruhenden arbeitsver-
traglichen Nebenpflicht folgt (vgl. Schaub ArbR-HdB/Linck 17. Aufl. 8 146 Rn. 1,
zur dogmatischen Herleitung aus 8§ 242 BGB bzw. § 611 BGB iVvm. § 242 BGB
vgl. etwa BAG 25.Oktober 2007 -8AZR 989/06 - Rn.21 mwN bzw.
15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - aaO), kommt er grundsétzlich nur in Be-
tracht, wenn sich die Weiterbeschaftigungsmadglichkeit noch im bestehenden
Arbeitsverhaltnis, mithin bis zum Ablauf der Kindigungsfrist ergibt (vgl. etwa
BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - aa0). Entsteht die Weiterbeschafti-

ECLI:DE:BAG:2017:191017.U.8AZR845.15.0 -7 -

14

15


https://www.juris.de/jportal/portal/t/1cbp/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600021135&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1cbp/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600021135&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_21

-7- 8 AZR 845/15

gungsmaglichkeit erst nach Ablauf der Kundigungsfrist, kann der gekindigte
Arbeitnehmer dagegen grundsatzlich nicht seine Wiedereinstellung verlangen
(vgl. etwa BAG 20. Oktober 2015 - 9 AZR 743/14 - Rn. 32, BAGE 153, 62;
16. Mai 2007 - 7 AZR 621/06 - aaO; 16. September 2004 - 2 AZR 447/03 - zu B
Il 2 b der Grinde).

Danach kann ein Wiedereinstellungsanspruch auch gegeben sein,
wenn es noch wahrend des Laufs der Kindigungsfrist zu einem Betriebs(teil-)-
Ubergang und damit zur Fortfihrung des Betriebs oder Betriebsteils kommt,
dem der Arbeitnehmer zugeordnet ist (vgl. etwa BAG 15. Dezember
2011 -8 AZR 197/11 - Rn. 37; 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 - zu Il 2 c der
Grinde, BAGE 110, 336). Geht der Betrieb oder Betriebsteil, dem der Arbeit-
nehmer zugeordnet ist, erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist auf den neuen In-
haber Uber, kommt ein Wiedereinstellungsanspruch demgegeniber nur aus-
nahmsweise in Betracht. Eine Ausnahme kann geboten sein, wenn der Be-
triebs- oder Betriebsteiliibergang bereits wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist
zwar beschlossen, aber noch nicht vollzogen wurde (vgl. etwa BAG
15. Dezember 2011 -8 AZR 197/11 - aaO; 25. September 2008 -8 AZR
607/07 - Rn.33; 21.August 2008 -8AZR 201/07- Rn.59; 13.Mai
2004 - 8 AZR 198/03 - zu Il 2 ¢ bb der Grunde, aaO). Eine solche Ausnahme
hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts unter Hinweis darauf, dass die
Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs nicht nur durch die Ubernahme ma-
terieller und/oder immaterieller Betriebsmittel, sondern auch durch die willentli-
che Ubernahme der Hauptbelegschaft erfiillt werden konnten, bislang nur fiir
den Fall eines nach Ablauf der Kiindigungsfrist durch willentliche Ubernahme
der Hauptbelegschaft eingetretenen Betriebsiibergangs iSv. § 613a BGB ange-
nommen, wahrend er die Anerkennung eines Wiedereinstellungsanspruchs bei
einem nach Ablauf der Kindigungsfrist durch die Ubernahme von materiellen
und immateriellen Betriebsmitteln vollzogenen Betriebstibergang ausdriicklich
offengelassen hat (vgl. etwa BAG 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 - aaO).
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2. Die in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Wiederein-
stellungsanspruch nach betriebsbedingter Kiindigung entwickelten Grundsatze
sind in sog. Kleinbetrieben und damit in der Apotheke der vormaligen Beklagten
zu 1. nicht anwendbar (vgl. etwa Lowisch in Lowisch/Spinner/Wertheimer
KSchG 10. Aufl. 81 KSchG Rn. 100; MuKoBGB/Hergenroder 7. Aufl. 81
KSchG Rn. 83; Schaub ArbR-HdB/Linck 17. Aufl. 8 146 Rn. 1). lhre Anwendung
setzt eine betriebsbedingte Kindigung voraus, die an den Mal3stdben des § 1
Abs. 2 KSchG zu messen ist (so schon BAG 28. Oktober 2004 -8 AZR
199/04 - zu Il 2 a der Grinde; 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 - zu Il 2 c der Grin-
de, BAGE 110, 336).

Der Wiedereinstellungsanspruch nach einer wirksam ausgesprochenen
betriebsbedingten Kiindigung iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG stellt einen nach § 242
BGB gebotenen spezifischen Ausgleich allein dafur dar, dass eine betriebsbe-
dingte Kiindigung nicht erst méglich ist, wenn der Arbeitsplatz tatsachlich nicht
mehr zur Verfiigung steht, sondern schon dann wirksam erklart werden kann,
wenn im Zeitpunkt ihres Zugangs die auf Tatsachen gestitzte Vorausschau
gerechtfertigt ist, dass jedenfalls zum Ablauf der Kiindigungsfrist der die Entlas-
sung erforderlich machende betriebliche Grund vorliegen wird; danach bleibt die
spatere tatsachliche Entwicklung grundsatzlich unbericksichtigt (st. Rspr. des
BAG, vgl. etwa BAG 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10 - Rn. 20, BAGE 140,
169; 27. Februar 1997 - 2 AZR 160/96 - zu Il 2 ¢ der Grinde mwN, BAGE 85,
194). Der Umstand, dass die Kiindigung daher auch dann wirksam bleibt, wenn
sich die mal3geblichen Gegebenheiten entgegen der urspriinglichen Prognose
noch wahrend des Laufs der Kindigungsfrist andern, kann dazu fihren, dass
der Arbeitnehmer in seinem berechtigten, durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten
Interesse am Bestandsschutz beeintrachtigt wird. Allein vor diesem Hintergrund
kann § 242 BGB in derartigen Fallen Uberhaupt eine Kompensation durch einen
Wiedereinstellungsanspruch gebieten (vgl. etwa BAG 20. Oktober 2015 - 9 AZR
743/14 - Rn. 31, BAGE 153, 62; 25. Oktober 2007 -8 AZR 989/06 - Rn. 21

mwN).
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. Der Klager kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die Beklagte
sei nach § 242 BGB zu seiner Wiedereinstellung verpflichtet, weil die Apotheke
entgegen der urspringlichen Absicht der vormaligen Beklagten zu 1. nicht ge-
schlossen, sondern zunéchst von dieser und spéater von der Beklagten fortge-
fuhrt wurde und bei der Auswahl der weiterzubeschéaftigenden Arbeitnehmer ein
Mindestmal} an sozialer Rucksichthahme nicht gewahrt wurde.

1. Zwar ist Arbeithnehmern in Kleinbetrieben angesichts der Uberwiegen-
den grundrechtlich geschitzten Belange des Arbeitgebers das groRRere rechtli-
che Risiko eines Arbeitsplatzverlustes zuzumuten. Sie sind aber nicht vollig
schutzlos gestellt, sondern vielmehr durch die zivilrechtlichen Generalklauseln
(88 138, 242 BGB) vor einer sitten- oder treuwidrigen Auslbung des Kiindi-
gungsrechts durch den Arbeitgeber geschitzt. Im Rahmen dieser Generalklau-
seln ist der objektive Gehalt der Grundrechte, hier vor allem aus Art. 12 Abs. 1
GG, zu berlcksichtigen (vgl. BAG 28. Oktober 2010 - 2 AZR 392/08 - Rn. 37
mwN). Dabei verpflichtet Art. 12 Abs. 1 GG iVm. dem Sozialstaatsprinzip den
Arbeitgeber bei Kiindigungen aufRerhalb des Anwendungsbereichs des Kindi-
gungsschutzgesetzes, dann ein gewisses Mald an sozialer Ricksichtnahme
walten zu lassen, wenn unter mehreren Arbeitnehmern eine Auswahl zu treffen
ist. Der Arbeitgeber darf ein durch langjdhrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in
den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht unbericksichtigt lassen (vgl.
BAG 28. Oktober 2010 - 2 AZR 392/08 - Rn. 38 mwN).

2. Es kann dahinstehen, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen im
Einzelnen sich in Kleinbetrieben iSv. § 23 Abs. 1 Satz 2 bis Satz 4 KSchG aus-
nahmsweise aus § 242 BGB ein Wiedereinstellungsanspruch ergeben kann,
wenn der Betrieb entgegen der urspringlichen Absicht des Arbeitgebers nicht
geschlossen, sondern von diesem oder einem Betriebserwerber fortgefuhrt wird
und/oder wenn bei der Auswahl der weiterzubeschéaftigenden Arbeitnehmer ein
Mindestmald an sozialer Rucksichtnahme nicht gewahrt ist (einen Wiederein-
stellungsanspruch im Kleinbetrieb fur langjahrig Beschéaftigte erwagend
APS/Kiel 5. Aufl. KSchG 8§ 1 Rn. 744; KR/Griebeling/Rachor 11.Aufl. 8§81

KSchG Rn. 731). In einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der Betrieb zu-
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nachst durch die vormalige Beklagte zu 1. - wenn auch mit verringerter Perso-
nalstarke - bis zum 31. August 2014 weitergefihrt und erst danach von der Be-
klagten Ubernommen wurde, hatte der Klager einen auf § 242 BGB gestlitzten
Wiedereinstellungsanspruch erfolgreich nur gegeniber der vormaligen Beklag-
ten zu 1. verfolgen kdnnen. Seine gegen die vormalige Beklagte zu 1. gerichte-
te Klage, mit der er von dieser seine Wiedereinstellung verlangt hatte, ist indes

rechtskraftig abgewiesen worden.

Il Letztlich kann auch offenbleiben, ob sich aus § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB
iVm. 8§ 242 BGB ausnahmsweise ein Wiedereinstellungs- bzw. Fortsetzungsan-
spruch ergeben kann. Nach § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB ist die Kundigung des
Arbeitsverhaltnisses eines Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber
oder durch den neuen Inhaber wegen des Ubergangs eines Betriebs oder Be-
triebsteils unwirksam. In einem solchen Fall hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Fortsetzung seines Arbeitsverhaltnisses (vgl. EuGH 24. Januar 2002 - C-
51/00 - [Temco] Rn. 28). Es kann dahinstehen, ob es der Anerkennung eines
auf 8 613a Abs. 4 Satz 1 BGB iVm. 8§ 242 BGB gestitzten Wiedereinstellungs-
/Fortsetzungsanspruchs Uberhaupt bedarf. Insoweit kdnnte sich auswirken,
dass das Gesetz dem betroffenen Arbeitnehmer mit der Kindigungsschutzkla-
ge eine Moglichkeit zur Verfugung stellt, seine Rechte wahrzunehmen. Aller-
dings konnte ein auf § 613a Abs. 4 Satz1 BGB iVm. 8§ 242 BGB gestitzter
Wiedereinstellungs- bzw. Fortsetzungsanspruch - auch unter Beriicksichtigung
der Vorgaben des Unionsrechts - jedenfalls fur den Fall zu erwagen sein, dass
der Arbeitnehmer erst nach Ablauf der Hochstfrist fir die nachtragliche Klage-
zulassung nach 8 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG Kenntnis von den Umstanden erlangt,
die aus seiner Sicht die Unwirksamkeit der Kindigung nach 8§ 613a Abs. 4
Satz 1 BGB begriinden, sofern man nicht der Auffassung ist, dass die Frist des
8 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG entsprechend anzupassen ist (vgl. hierzu ablehnend
Kamanabrou NZA 2004, 950, 951).

Jedoch gilt auch hier, dass der Klager einen auf § 613a Abs. 4 Satz 1
BGB iVm. § 242 BGB gestutzten Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruch vor
dem Hintergrund, dass der Betrieb zun&chst durch die vormalige Beklagte zu 1.
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- wenn auch mit verringerter Personalstarke - bis zum 31. August 2014 weiter-
gefuihrt und erst danach von der Beklagten tbernommen wurde, erfolgreich nur
gegenuber der vormaligen Beklagten zu 1. hatte verfolgen kdnnen. Seine ge-
gen die vormalige Beklagte zu 1. gerichtete Klage, mit der er von dieser die An-
nahme seines Angebots auf Abschluss eines Arbeitsvertrags zu den ursprungli-
chen Bedingungen verlangt hatte, ist indes rechtskraftig abgewiesen worden.

Schlewing Vogelsang Roloff

Kandler Schirp
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