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,Freie Stellen” bei betriebsbedingter Kiindigung
— Grenzen der Weiterbeschaftigungspflicht

I. Einleitung

Eine Beendigungskiindigung aus dringenden betrieblichen
Griinden ist gem. § 1 Abs. 2 Satz 2 f. KSchG u. a. dann nicht
sozial gerechtfertigt, wenn dem Arbeitgeber eine Weiterbeschif-
tigung des Arbeitnehmers — auch unter Berticksichtigung von
Fortbildungsmafinahmen - auf einem anderen Arbeitsplatz
moglich gewesen wire. Diese grundsitzliche Aussage ist Aus-
fluss des dem Kiindigungsrecht immanenten Verhiltnismifig-
keitsprinzips und insoweit unumstritten. Nicht abschliefend ge-
klirt hingegen und im Einzelnen kontrovers diskutiert werden
die Grenzen und der Umfang der im Einzelfall dem Arbeitneh-
mer anzubietenden Weiterbeschéftigungsméglichkeiten. In
einem aktuellen Urteil hat das BAG' entschieden, dass als Wei-
terbeschiftigungsméglichkeiten grundsitzlich nur in Deutsch-
land gelegene Arbeitsplitze aufzufassen sind. Ausgehend von
dieser Entscheidung werden nachfolgend die Grenzen der ar-
beitgeberseitigen Weiterbeschiiftigungsverpflichtung dargestellt,
wobei auch die weiteren sich hier ergebenden akmellen Pro-
blemfelder wie Unternehmensbezug der Weiterbeschiftigungs-
méglichikeit oder die Beriicksichtigung von mit Leiharbeitneh-
mern besetzten Stellen behandelt werden.

II. Grundsatze der Weiterbeschaftigungspflicht
Eine Weiterbeschiftigungspflicht besteht nur auf freien Arbeits-

plitzen®. Besetzte Arbeitsplitze scheiden von vornherein aus
und sind — sofern sie vergleichbar und in demselben Betrieb ge-
legen sind — nur im Rahmen der zuvor durchzufithrenden So-
zialauswahl zu berticksichtigen®. Der Arbeitgeber muss folglich
keine neuen Stellen schaffen, darf aber auch keine freien Stellen
vorgezogen besetzen, nur um sich spiter auf das Fehlen freier
Arbeitsplitze zu berufen®. Anbieten muss er dem zur Kiindigung
anstehenden Mitarbeiter sowohl vergleichbare — also gleichwerti-
ge —, als auch schlechtere — also geringwertigere — freie Arbeits-
plitze im Unternechmen®. Begrenzt wird dies im Einzelfall zum
einen normativ durch die Unzumutbarkeit der Beschiftigung auf
dem in Rede stehenden freien Arbeitsplatz und zum anderen
faktisch durch die erforderliche Eignung des Arbeitnehmers zur
Erbringung der auf diesem Arbeitsplatz geschuldeten Leistun-
gen®. Damit besteht kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Be-
forderung’, sofern es sich nicht ausnahmsweise bei dem freien
Arbeitsplatz um einen hoher vergiiteten und damit per se hoher-
wertigen Arbeitsplatz handelt, auf dem der Arbeitnehmer aber
dieselbe Titigkeit wie zuvor zu verrichten hitte®. Als freie Ar-
beitsplitze gelten ferner nur solche, die im Zeitpunkt der Kiindi-
gung frei sind bzw. bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist mit hin-
reichender Sicherheit frei werden®.

III. Grenzen der Weiterbeschaftigungspflicht

Die vorgenannten Grundsiitze werden durch die Rspr. jedoch
im Einzelfall modifiziert bzw. wie folgt eingeschrinkt, wobei
nachfolgend die aktuell kontrovers diskutierten Konstellationen
der nationalen (dazu 1.), der arbeitgeberbezogenen (dazu 2.) so-
wie der Begrenzung der Weiterbeschiftigungspflicht bei mit
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Leiharbeitnehmern ,besetzten” Stellen (dazu 3.) diskutiert wer-
den.

1. Nationale Begrenzung der Weiterbeschaftigungspflicht

Als freie und vor Kiindigungsausspruch anzubietende Stellen
gelten grundsiitzlich nur unternehmensweit in Deutschland gele-
gene Arbeitsplitze'. Freie Stellen in auslindischen Betrieben
bleiben daher unberiicksichtigt, diese muss der Arbeitgeber nicht
vor Ausspruch einer Beendigungskiindigung anbieten. Die
Nicht-Beriicksichtigung von freien Stellen im Ausland durch
das BAG war zu erwarten, da dieses bereits 2009 entschieden
hatte, dass der in § 23 Abs. 1 KSchG enthaltene Betriebsbegriff
nur in Deutschland gelegene Betriebe umfasst und in auslindi-
schen Betrieben beschiftigte Arbeitnehmer bei der Berechnung
des kiindigungsschutzrechtlichen Schwellenwerts unberiicksich-
tigt bleiben'".

a) Aktuelle Rechtsprechung des BAG

Mit seinem aktuellen Urteil hat das BAG seine diesbeziigliche
Sichtweise bestitigt und auch auf die Beriicksichtigung freier
Stellen im Rahmen von § 1 KSchG ausgedehnt: Hierfur ist es
nach dem BAG auch unerheblich, ob der Arbeitsvertrag einen
bestimmten Arbeitsort festschreibt oder eine solche Verein-
barung fehlt, da es dem Arbeitgeber im Weg des Direktions-
rechts ohnehin nur erlaubt sei, Arbeitsplitze allenfalls innerhalb
der Grenzen Deutschlands zuzuweisen™, Der Arbeitgeber sei
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nimlich nicht verpflichtet, eine Anderungskiindigung zur Zu-
weisung eines freien Arbeitsplatzes im Ausland auszusprechen:
Auch das Gebot, dem Arbeitnehmer — notfalls durch Ausspruch
ciner Anderungskiindigung — einen freien Arbeitsplatz anzubie-
ten, gelte nur fiir Stellen innerhalb Deutschlands. Fiir eine
Nicht-Beriicksichtigung von Weiterbeschiftigungsmoglichkei-
ten im Ausland spreche, dass der in § 1 KSchG verwendete Be-
triebsbegriff nur die in Deutschland gelegenen organisatorischen
Einheiten eines Unternehmens umfasse®. Dies iiberzeuge, da
sowohl Entstehungsgeschichte, Systematik, Wortlaut sowie eine
2m Sinn und Zweck des § 23 KSchG orientierte Auslegung da-
fiir stritten, den ersten Abschnitt des KSchG nur auf in
Deutschland gelegene Betriebe anzuwenden. Diese Mafigaben
«eien daher auch bei der Auslegung der in § 1 Abs. 2 Satz 2 f.
KSchG verankerten Weiterbeschiftigungspflicht zu berticksich-
tigen, da der dort vorgesehene Unternehmensbezug der Weiter-
beschiftigungspflicht nur vermittelt iber den Betriebsbegriff
und daher unter Zugrundelegung der diesen bestimmenden De-
finition zu erfolgen habe*. Schlieflich erfordere die Priifung der
Sozialwidrigkeit immer eine Einbeziehung der betrieblichen Ge-
gebenheiten und kénne bei Auslandssachverhalten in der Frage
miinden, ob in einem auslindischen Betrieb bestehende Stellen
als frei anzusehen seien. Die Beantwortung dieser Frage misse
jedoch unter Beriicksichtigung der Rechtsverhiltnisse der dort
titigen Arbeitnehmer beurteilt werden und kénne daher nicht
ohne Weiteres gegeniiber allen betroffenen Arbeitnehmern unter
Anwendung desselben deutschen Arbeits- und Kindigungs-
schutzrechts beurteilt werden. Die Gewihrleistung dieses glei-
chen Beurteilungsmafstabs sei jedoch immanente Vorausset-
zung des Betriebsbegriffs im KSchG. Kimen hier divergierende
Kiindigungsschutzsysteme zur Anwendung, kénne der vom
KSchG intendierte Ausgleich der widerstreitenden Interessen
von vornherein nicht gelingen. Eine Beriicksichtigung auslindi-
«cher freier Stellen fithre zudem dazu, dass die Beschiftigung-
schancen Dritter beeintrichtigt wiirden, die womdglich nicht die
Moglichkeit hatten, einen einem deutschen Arbeitnehmer ver-
gleichbaren Bestandsschutz zu erwerben .

Diese nationale Begrenzung der Weiterbeschiftigungspflicht
stelle auch keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung der Be-
legschaft dar, da das Erfordernis des Bestehens einer betriebli-
chen Organisation in Deutschland sich nicht als willkiirlich er-
weise®®. In seiner aktuellen Entscheidung sieht das BAG zudem
keinen Widerspruch zu seiner vormaligen Aussage, wonach bei
der Verlagerung eines kompletten Betriebs oder Betriebsteils ins
Ausland die Grenziiberschreitung der Annahme eines Betrieb-
siibergangs gem. § 613a Abs. 1 BGB nicht entgegen steht?” und
begniigt sich mit der Aussage, im konkreten Fall lige ein solcher
Betriebsiibergang nicht vor**.

b) Folgerungen und offene Fragen

Die Entscheidung bringt fir den Rechtsanwender in einer Viel-
2ahl von Fillen notwendige Klarheit, wirft aber zugleich Folge-
fragen auf.

aa) Grundsatz: Kein Anbieten von freien Stellen im Ausland
Als geklirt kann nun gelten, dass bei Betriebs(teil)schliefungen

oder -verlagerungen etwaige freie Stellen im Ausland unberiick-
sichtigt bleiben. Der Arbeitgeber muss diese Stellen nicht im
Weg einer Anderungskiindigung anbieten, sondern kann unmit-
telbar eine Beendigungskiindigung aussprechen. Der zuvor tiber
diese Frage in Instanz-Rspr."” und Literatur® kontrovers gefihr-
te Schlagabtausch ist damit — jedenfalls fiir die Praxis — entschie-
den.
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bb) Offene Sonderkonstellationen

Ausdriicklich offengelassen hat das BAG hingegen die Beurtei-

lung verschiedener Sonderkonstellationen:

_ Offenhalten will sich das BAG zunichst, ob eine andere Ent-
scheidung dann geboten ist, wenn die Arbeitsverhiltnisse der
‘m auslindischen Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer auf-
grund einer getroffenen Rechtswahl dem deutschen Kiindi-
gungsrecht unterliegen.

Wire dies der Fall, kénnte eine inkongruente Anwendung
verschiedener Kiindigungssysteme weitestgehend vermieden
werden. Allerdings wiren auch in diesem Fall auslindische
arbeitsrechtliche Mindeststandards zu beachten, sodass eine
vollstindige Kongruenz im Einzelfall womdglich nicht er-
reicht werden kann. Zudem miisste sich das BAG hierflir
iber seine Argumentation Zu Wortlaut, Entstehungs-
geschichte sowie Sinn und Zweck des kiindigungsschutz-
rechtlichen Betriebsbegrifts hinwegsetzen. Schlieflich stellt
sich aus praktischer Sicht ohnehin die Frage, in welchen Fil-
len in einem auslindischen Betrieb der Arbeitgeber die An-
wendbarkeit des im europiischen Vergleich cher restriktiven
deutschen Arbeitsrechts vereinbaren wird. Vorstellbar er-
«cheint dies allenfalls bei Kleineren bzw. grenznahen Betrie-
ben, bei denen der Arbeitgeber durch eine derartige Zusiche-
rung Arbeitnehmer aus Deutschland fiir eine Tatigheit ge-
winnen mochte bzw. sich nicht in ein ihm fremdes Arbeits-
recht ,einarbeiten mochte. '

_ Des Weiteren lieR das BAG dahingestellt, ob anderes dann
gelte, wenn der Arbeitsvertrag eine ausdriicklich die Zuwei-
sung von Titigkeiten im Ausland gestattende Versetzungs-

klausel beinhalte.

Diese Konstellation kénnte sich als problematisch erweisen:
Zwar blicbe zum einen auch hier ein Widerspruch zur Aus-
legung der Begrifflichkeiten des deutschen Kiindigungs-
schutzrechts und wire zum anderen die Gefahr inkongruenter
Rechtssysteme nicht gelost. Nun kann argumentiert werden,
dass die Frage der bestehenden rechtlichen Versetzungsmog-
lichkeiten des Arbeitnechmers von der Frage freier Arbeits-
plitze zu trennen ist: Die Verpflichtung des Arbeitgebers
zum Anbieten von freien Stellen setzt nicht voraus, dass eine
Zuweisung im Weg des Direktionsrechts moglich ist. Viel-
mehr wird vom Arbeitgeber auch verlangt, freie Stellen im
Weg der Anderungskiindigung anzubieten. Allerdings filhren
unwirksame Versetzungsklauseln dazu, dass der Arbcitgeber
diese nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers nutzen kann,
um diesen eine andere Stelle zuzuweisen, zum Vorteil des Ar-
beitnehmers im Rahmen einer spiteren Sozialauswahl diese
Stellen gleichwohl Beachtung zu finden haben. Sieht ein Ar-
beitsvertrag hingegen cine Versetzungsklausel auch ins Aus-
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land vor, so spricht einiges dafiir, dem Arbeitnehmer einen
Anspruch zuzubilligen, arbeitgeberseitig ihm auch solche im
Ausland gelegene freie Stellen anbieten zu miissen.

2. Arbeitgeberbezogene Begrenzung der Weiterbeschafti-
gungspflicht

Dariiber hinaus sind nach der hochstrichterlichen Rspr. die
Weiterbeschiftigungsméglichkeiten grundsitzlich auf das jewei-
lige Unternehmen und damit den jeweiligen Vertragsarbeitgeber
beschrinkt!.

Begriindet wird dies vom BAG damit, dass das KSchG nur
betriebs- bzw. unternehmensbezogen sei und es insbes. an einer
Konzernbezogenheit fehle®. Vertragspartner des Arbeitnehmers
sei der jeweilige Vertragsarbeitgeber, dieses Prinzip werde bei
Annahme einer konzernweiten Weiterbeschiftigungspflicht
durchbrochen, da dies zwangsliufig zu einem Wechsel des Ar-
beitgebers fiihre®. Auch Unternehmensverflechtungen oder
durchlissige Konzernstrukturen fiihrten daher grundsitzlich
nicht dazu, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Weiter-

beschiftigung auf freien Stellen in einem anderen Unternehmen
hat. ‘

a) Besonderheiten im Gemeinschaftsbetrieb

Eine Ausnahme von der arbeitgeberbezogenen Betrachtung er-
kennt die Rspr. bei Bestehen eines Gemeinschaftsbetriebs fiir
dort beschiftigte Arbeitnehmer an: In derartigen Konstellatio-
nen sind samtliche Weiterbeschiiftigungsmoglichkeiten im ge-
samten Gemeinschaftsbetrieb und damit auch unternehmens-
tibergreifend zu beriicksichtigen®. Ein in einem Gemeinschafts-
betrieb beschiftigter Arbeitnehmer hat damit zum einen An-
spruch auf (Weiter)Beschiftigung auf freien Stellen in simt-
lichen Betrieben seines Vertragsarbeitgebers und zum anderen
auf freien Stellen im Gemeinschaftsbetrieb, ohne dass es mafl-
geblich ist, in welchem der am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten
Unternchmen der freie Arbeitsplatz besteht®. Die unterneh-
mensiibergreifende Betrachtung ist aber auf den bestehenden
Gemeinschaftsbetrieb beschrinkt, sodass freie Stellen in wei-
teren Betrieben des am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unter-
nehmens, das nicht Vertragsarbeitgeber des Arbeitnehmers ist,
unberiicksichtigt bleiben®. Auch setzt die Durchbrechung der
arbeitgeberbezogenen Betrachtung voraus, dass der betroffene
Arbeitnehmer im Gemeinschaftsbetrieb eingesetzt war: Arbeit-
nehmer eines Unternehmens, das an anderer Stelle einen Ge-
meinschaftsbetrieb unterhilt, haben keinen Anspruch auf Be-
riicksichtigung bei freien Stellen in diesem Gemeinschafts-
betrieb?.

b) Besonderheiten bei unternehmensiibergreifender Einwirkungs-
maglichkeit

Liegt kein Gemeinschaftsbetrieb vor, so scheidet eine Beriick-
sichtigung freier Stellen in anderen Unternchmen grundsitzlich
aus. Die Rspr. erkennt nur bei Vorliegen einer von drei Sonder-
konstellationen cine konzernbezogene Weiterbeschiftigungs-
pflicht an: Entweder miisse sich ein anderes Konzernunterneh-
men ausdriicklich zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereit er-
Klart haben (Fallgruppe 1) bzw. sich eine entsprechende Uber-
nahmeverpflichtung aus einer kollektiv- oder arbeitsvertraglichen
Regelung ergeben (Fallgruppe 2) oder sich aus einer langjihrig
getibten Praxis ein entsprechender Vertrauenstatbestand ergeben
(Fallgruppe 3)*. Hinzukommen muss in allen Fillen eine tat-
sichliche Moglichkeit der Einflussnahme des kiindigenden
Konzernunternehmens auf das potenziell iibernehmende Kon-
zernunternehmen?®. Das BAG betont hierbei ausdriicklich, dass

’
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es unerheblich sei, ob diese Méglichkeit der Einflussnahme auf-
grund ,eindeutiger rechtlicher Regelungen (z. B. aufgrund eines
Beherrschungsvertrags) oder eher nur faktisch besteht“*.

Noch nicht ausdriicklich vom BAG entschieden ist der Fall,
wenn durch eine konzerninterne Entscheidung wie z. B. die
Verlagerung von Titigkeiten auf andere Konzernunternehmen
oder Stilllegung einer Abteilung bei gleichzeitiger Neugrindung
eines Konzernunternehmens mit identischen arbeitstechnischen
und wirtschaftlichen Zielsetzungen freie Stellen in einem ande-
ren Konzernunternchmen entstehen®. Die Beschrinkung der
Betrachtung auf den jeweiligen Vertragsarbeitgeber und cin
grundsitzliches Ablehnen von konzernweiter Weiterbeschifti-
gung wird daher vereinzelt generell kritisiert™; Der Arbeitneh-
mer habe es nicht in der Hand, Unternehmensstrukturen zu ge-
stalten und so sei es dem Arbeitgeber méglich, durch gesell-
schaftsrechtliche Gestaltungen den Kiindigungsschutz faktisch
auszuhéhlen. Bei Aufgabenverlagerungen innerhalb eines Kon-
zerns — die aufgrund einer Entscheidung eines tibergeordneten
Konzernunternehmens bzw. der ,Konzernspitze* erfolgen — solle
daher stets eine Verpflichtung zum Angebot des Arbeitsplatzes
im neuen Unternehmen bestehen®.

Im Ergebnis scheinen diese Bedenken nicht durchgreifend:
Die fehlende Berticksichtigung von Konzernverhiltnissen und
die rechtliche Eigenstindigkeit von Unternechmen betont das
BAG auch an anderer Stelle — so etwa bei Fragen der Bemes-
sung des Sozialplanvolumens, bei denen das BAG ausschlieflich
auf die Situation im Unternehmen abstellt*. Schlieflich ergibt
sich die Beschrinkung der Betrachtung auf das Unternehmen
aus dem Wortlaut des Kiindigungsschutzgesetzes und sind dem
Gesetzgeber sehr wohl die Rechtsbegriffe ,Betrieb®, ,Unterneh-
men* und ,Konzern“ bekannt.

Es mag zwar zutreffen, dass die Zunahme von Unterneh-
mensverflechtungen und das verstirkte Entstehen von Matrix-
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digung durch das beherrschende Unternehmen eine Weiterbeschaftigungs-
pflicht annimmt; s. auch Konzen, RdA 1984 5. 65 (84).

33 Deinert, a.a.0. (Fn. 19), § 1 KSchG Rdn. 546.

34 BAG vom 15. 3. 2011 - 1 ABR 97/09, DB 2011 S. 1698 = ZIP 2011 S. 1433;
nur ausnahmsweise — etwa bei Gewinnabfiihrungsvertrdgen - nimmt das
BAG einen Bemessungsdurchgriff auf Konzernunternehmen vor, vgl. hierzu
Fuhlrott, ArbR Aktuell 2011 S. 109.
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und Konzernstrukturen vom Gesetzgeber seinerzeit nicht in die-
sem Umfang vorausgesechen wurde. Gleichwohl ist de lege lata
von einer unternehmensweiten Begrenzung auszugehen™, Selbst
in Fillen, in denen eine Verlagerung von Aufgaben zwischen
Konzernunternehmen erfolgt, begriindet dies allein keine kon-
zernweite Weiterbeschiftigungspflicht. Dem Vorwurf der ar-
beitgeberseitigen Gestaltung zur Aushohlung des Kindigungs-
schutzes wird der Arbeitnehmer im Einzelfall und in den engen
Grenzen den Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen halten
kénnen, der zur Sozialwidrigkeit der Kiindigung fiihrt. Zuzuge-
stehen ist hierbei aber zunichst, dass der Wah! einer rechtlich
zulissigen Gestaltung — wie etwa die Griindung eines Konzern-
unternehmens, das dann bereits im Konzern bestehende Auf-
gaben partiell ibernimmt — zunichst nichts entgegensteht: Es ist
dem Arbeitgeber unbenommen, rechtliche Gestaltungen so
durchzufithren, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen be-
stimmter Rechtsnormen nicht erfiillt sind - ein solches Vor-
gehen erweist sich per se nicht als rechtsmissbrauchlich®.

Insbes. bei Verlagerungen von Aufgaben innerhalb des Kon-
zerns ist der Arbeitnehmer bei fortbestehender Identititswah-
rung durch § 6132 BGB geschiitzt. Von einer gesetzlichen Re-
gelungsliicke kann daher nicht gesprochen werden, sodass es kei-
ner analogen Bemithung der Grundsiitze zur Weiterbeschifti-
gungspflicht bedarf, um hier den gebotenen Schutz zu gewihren.
Sollte im Einzelfall eine Ubertragung von Aufgaben auf ein an-
deres Unternehmen im Konzern nur mit dem Ziel erfolgen, be-
triebsbedingte Kiindigungen zu erméglichen und aufgrund der
unternehmensweiten Begrenzung der Weiterbeschiftigungs-
pflicht erfolgreich durchzusetzen, so wire dies ebenfalls ein
rechtsmissbriuchliches und zur Unwirksamkeit der entsprechen-
den Kiindigungen fithrendes Vorgehen”.

3. Begrenzung durch mit Leiharbeitnehmern besetzte
Stellen?

Anbieten muss der Arbeitgeber nur freie Stellen, die Freikiindi-
gung eines — selbst sozial weniger schutzwiirdigen Arbeitneh-
mers — muss der Arbeitgeber nicht vornehmen*. Er ist ebenfalls
nicht verpflichtet, durch umgestaltende Organisationsmafinah-
men einen freien Arbeitsplatz zu schaffen®. In der Rechtswis-
senschaft findet sich hierbei sowohl in der Rspr., als auch im
gesamten Literaturspektrum* ein weiter Konsens, dass als frei
auch solche Arbeitsplitze anzusehen sind, auf denen Leiharbeit-
nehmer eingesetzt sind. Begriindet wird dies damit, dass es
Leiharbeitnehmern an einem Arbeitsverhiltnis zum Entleiher
fehle, sodass der Entleiher bei Kiindigungen im Entleiherbetrieb
die mit Leiharbeitnehmern besetzten Stellen durch Ausiibung
seines Direktionsrechts frei machen kénne*. Eine Ausnahme
soll allerdings dann gelten, wenn der Besetzung dieser Stellen
durch Leiharbeitnehmer ein beachtliches unternehmerisches
Konzept zugrunde liegt®. Dies wird etwa dann angenommen,
wenn wechselnde Fachkrifte mit besonderen Kenntnissen einge-
setzt werden™ und soll auch dann der Fall sein, wenn deren Ein-
satz aus Griinden der Kostenersparnis erfolgt®. Das BAG hat
sich hierzu noch nicht abschliefend gedufert, aber bereits fest-
gestellt, dass die Frage, ob mit Leiharbeitnehmern besetzte Stel-
len als frei anzusehen seien, jeweils von den Umstiinden des Ein-
zelfalls abhinge und bei dem Einsatz von Leiharbeitnehmern
zur Abdeckung von Auftragsspitzen oder als Personalreserve fiir
Krankheitsfille das Vorhandensein freier Stellen verneint™.
Vereinzelt wird zudem vertreten, dass mit Leiharbeitnehmern
besetzte Stellen generell nicht als frei gelten bzw. nicht zu be-
riicksichtigen seien, da Leiharbeitnehmer nicht ,per se als nach-

rangig bzw. als zweitklassig”?” angesehen werden diirften und
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dem Kiindigungsschutzrecht kein Werturteil ,zu entnehmen
(sei), dass eigene Arbeitnehmer schiitzenswerter sind als Leih-
arbeitnehmer“*®, Auch wenn dieser wertenden Aussage zur ge-
nerellen Stellung von Leiharbeitmehmern beizupflichten ist,
bleibt es aus kiindigungsschutzrechtlicher Sicht dennoch zutref-
fend, Leiharbeitnehmer anders zu behandeln, da diese ihrerseits
Kiindigungsschutz bei ihrem Verleiher geniefien und eine Been-
digung des Einsatzes beim Entleiher damit selbstverstindlich
nicht zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fithrt®. Vorzugs-
wiirdig erscheint es daher, mit Leiharbeitnehmern besetzte Stel-
len immer dann als frei anzusehen, wenn der Einsatz von Leih-
arbeitnehmern ohne Vorliegen eines deren Einsatz rechtfer-
tigenden Konzepts bzw. zur Abarbeitung bestimmter Auftrags-
spitzen erfolgt™. Das Kriterium der Substituierbarkeit nur bei
dauerhaft eingesetzten Arbeitnehmern ist jedenfalls nach der
den dauerhaften Einsatz von Leiharbeitnehmern versagenden
Regelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG kein tauglicher Ankniip-
fungspunkt mehr®'. Insoweit spricht viel dafiir, die Diskussion
nicht auf den Begriff des Einsatzes eines Letharbeitnehmers zu
beschrinken, sondern vielmehr den Blickwinkel darauf zu rich-
ten, ob es sich nur um kurzzeitig anfallende oder besondere Auf-
gaben bzw. schwankende Arbeitsvolumina handelt, die mit
einem festen ,Arbeitnehmerstamm® nicht bewiltigt werden kon-
nen®. Ist dies der Fall, kann bereits begrifflich nicht von einem
freien Arbeitsplatz gesprochen werden bzw. diirfte es z. B. beim
Einsatz wechselnder Leiharbeitnehmer-Fachkrifte oftmals an
der faktischen Einsatzmoglichkeit des zu kiindigenden Arbeit-
nehmers fiir diese Titigkeit fehlen.

Abzugrenzen von mit Leiharbeitnchmern besetzten Stellen
sind hingegen solche Arbeitsaufgaben, die der Arbeitgeber durch
den Einsatz von Subunternehmern und deren Arbeitnehmern in

35 Vbllig zutreffend Willemsen, a.a.0. (Fn. 9), Teil H Rdn. 40a; Krause, a.a.0.
(Fn. 8), § 1 Rdn. 219. ‘

36 Vgl. etwa BAG vom 27. 9. 2007 - 8 AZR 941/06, DB 2008 S. 992 = NZA 2008
S. 1130, fiir den Fall, dass der Arbeitgeber einen Erwerb so gestaltet, dass
die Voraussetzungen des § 613a BGB nicht verwirklicht werden; s. hierzu
auch Fuhlrott/Salamon, BB 2012 S, 1793 (1793).

37 Der Einwand, ein solches Vorgehen werde von Unternehmen ,anders ver-
kauft” bzw. mit Scheinargumenten belegt und fiihre in der Praxis zu Beweis-
niten des Arbeitnehmers ist hier nicht zuldssig. Dies ist letztlich eine Frage
von Darlegungs- und Beweislast und wahrheitsgeméRem prozessualem Vor-
trag und insoweit von der theoretischen Frage der Reichweite der Weiterbe-
schaftigungspflicht zu trennen.

38 BAG vom 29. 1, 1997 - 2 AZR 9/96, DB 1997 S. 1039 = NZA 1997 S. 709;
vom 7. 2. 1985 — 2 AZR 91/84, DB 1986 5. 436 = NZA 1986 5. 260.

39 BAG vom 29. 3. 1990, a.a.0. (Fn. 5); vom 7. 2. 1991 - 2 AZR 205/90, DB
1991 S. 1730 = NZA 1991 S. 806; s. auch Erfi/Oetker, 14. Aufl. 2014, § 1
KSchG Rdn. 251.

40 LAG Berlin-Brandenburg vom 3. 3. 2009 - 12 Sa 2468/08, DB 2009 S. 1353;
LAG Hamm v. 7. 4. 2008 - 8 (19) Sa 1151/06, BeckRS 2008, 55462; LAG
Hamm v. 21.12.2007 - 4 Sa 1892/06, LAGE KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 81,

41 Qetker, 3.a.0. (Fn. 39); Krouse, a.a.0. (Fn. 9), § 1 Rdn. 785; Fuhlrott/Fabri-
tius, NZA 2014 S, 122; Tschépe, a.a.0. (Fn. 7), Teil 3 E Rdn. 243a; Deinert,
a.a.0. (Fn. 19), § 1 KSchG Rdn. 421; Prers, in: Stahlhacke/Preis/Vossen,
Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 10. Aufl. 2010,
Rdn. 1007.

42 Qetker, a.a.0. (Fn. 39).

43 Krause, a.a.0. (Fn. 9), § 1 Rdn. 764; Horcher, NZA-RR 2006 S. 393 (401);
Tschépe, a.2.0. (Fn. 7), Teil 3 E Rdn. 243a.

44 Krause, a.a.0. (Fn. 9), § 1 Rdn. 764,

45 So Kiel, a.a.0. (Fn. 22), § 1 KSchG Rdn. 568.

46 BAG vom 15.12. 2011 - 2 AZR 42/10, DB 2012 S. 1445 = NZA 2012 S. 1044,
Rdn. 25 ff.

47 Moll/Tttmann, RdA 2008 S. 321 (327); im Ergebnis ebenso: Simon/Grefilin,
BB 2007 S. 2454 (2455).

48 Moll/Ittmann, RdA 2008 5. 321 (327).

49 Vgl. hierzu Fuhlrott/Fabritius, NZA 2014 §. 122.

50 Siehe auch Willemsen, a.a.0. (Fn. 9), Teil H Rdn. 31.

51 Vollig zutreffend Krause, a.a.0. (Fn. 9), § 1 Rdn. 764, m, w. N.

52 Ahnlich: Quecke, a.2.0. (Fn. 3), § 1 KSchG Rdn. 275 a. E.; Hamann, NZA
2010 5. 1211 (1215).
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Form von Werkvertrigen vornehmen lisst™: Arbeitsaufgaben,
die von Subunternehmern wahrgenommen werden, stellen keine
freien Stellen beim Auftraggeber dar™. Dies soll sogar dann gel-
ten, wenn der Subunternehmer auf dem gleichen Betriebsgelin-
de seine Aufgaben verrichtet”. Die Frage des Einsatzes von
Subunternehmern bzw. der Einsatz von Leiharbeitnehmern an-
stelle von eigenen Arbeitnehmern stellt sich bei der betriebs-
bedingten Kiindigung aber nicht erst auf der Stufe der Weiterbe-
schiftigungsméglichkeiten, sondern bereits zuvor im Rahmen
der unternehmerischen Entscheidung®: Hier neigt das BAG zur
Ansicht, wonach der Entschluss zum Einsatz von Leihadrbeit-
nehmern anstelle eigenem Personal eine unzulissige Austausch-
kiindigung darstellt, die Vergabe von Auftrigen an Subunter-
nehmer hingegen zulissig sein kann, wenn dem ein gedndertes
Personalkonzept zugrunde liegt und dessen Umsetzung tatsich-
lich erfolgt™. Dies ist jedoch von der hier interessierenden Frage,
ob eine Stelle als ,frei“ zu bewerten und damit vom Arbeitgeber
zuvor anzubieten ist, scharf abzugrenzen.

IV. Zusammenfassung

Das vorherige Anbieten etwaiger freier Stellen ist als Ausfluss
des Ultima Ratio-Prinzips immanenter Bestandteil jeder be-
triebsbedingten Beendigungskiindigung. Als freie Stellen gelten

Entscheidungen

Arbeitsvertragsrecht/Entgeltrecht

Konstitutive Entgeltregelung im Arbeitsvertrag
bei fehlender Ermittelbarkeit einer Entgeltgruppe
aus Tarifvertrag

Keine lediglich deklaratorische Angébe

BGB §§ 133, 157; ZPO § 256 Abs. 1; TV zur Uberleitung der Be-
schiftigten des Bundes in den TVSD (TVU-Bund) § 17 Abs. 3
und 7, Anl. 4, Anl. 5 Nr. 8; RL {ber die Eingruppierung der im
Angestelltenverhaltnis beschaftigten Lehrkréfte im Fachschul-
dienst des Bundes

Kann im Zeitpunkt eines Vertragsschlusses die im Arbeits-
vertrag angegebene Entgeltgruppe fiir die vereinbarte Tatig-
keit nicht anhand der dort in Bezug genommenen Eingrup-
pierungsregelungen zutreffend ermittelt werden, ist fiir den
Arbeitnehmer als Erklarungsempfanger grundsétzlich nicht
mehr von einer lediglich ,,deklaratorischen” Angabe in Form
einer sog. Wissenserkldrung, sondern von einer , konstituti-
ven” vertraglichen Entgeltregelung auszugehen.

BAG-Urteil vom 21. 8. 2013 - 4 AZR 656/11
» DB0651081

Die Parteien streiten tiber die zutreffende Eingruppierung der Kligerin.

Die Kligerin, die ihr Hochschulstudium als Diplom-Mathematikerin
abgeschlossen und kein Lehramtsstudium mit anschliefendem Vor-
bereitungsdienst absolviert har, ist seit dem 3. 1. 2006 bei der Beklagten
als Lehrkraft fiir Mathematik beschiftigt und an der Bundeswehrfach-
schule Hamburg titig. In dem am 21. 12. 2005 geschlossenen Arbeits-
vertrag ist u. a. vereinbarr, dass das Arbeitsverhilinis sich nach dem Ta-
rifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TV8D) einschlieflich der beson-
deren Regelungen fiir die Verwaltung (TV6D - BT Verwaltung) und
den diesen erginzenden, dndernden oder ersetzenden Tarifvertrigen in
der fiir den Bereich des Bundes jeweils geltenden Fassung sowie des Ta-
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hiernach aber nur solche von in der Bundesrepublik Deutschland
gelegenen Betrieben, freie Stellen in auslindischen Betrieben da-
mit grundsitzlich nicht. Zudem ist die Weiterbeschiftigungs-
pflicht arbeitgeberbezogen begrenzt, sofern keine Sonderkon-
stellationen wie Gemeinschaftsbetriebe oder in bestehenden
Konzernstrukturen zusirzliche besondere Umstinde vorliegen.
Mit Leiharbeitnehmern besetzte Stellen gelten hingegen als frei,
sofern diese nicht lediglich zur Bewiltigung von kurzzeitig anfal-
lenden Aufgaben bzw. fiir mit der Stammbelegschaft nicht abzu-
bildenden Titigkeiten eingesetzt werden,

53 Ausfiihrlich hierzu: Hamann, NZA 2010 S. 1211 (1213 f.).

54 BAGwvom 11. 5. 2000 - 2 AZR 54/99, DB 2000 S. 1969.

55 Krause, 3.a.0. (Fn. 9), § 1 Rdn. 786.

56 Quecke, a.a.0. (Fn. 3), § 1 KSchG Rdn. 268.

57 BAGvom 16.12. 2004 - 2 AZR 66,/04, DB0114134 = NZA 2005 S. 761; eben-
so: Quecke, a.a.0. (Fn. 3), § 1 KSchG Rdn. 269; Oetker, a.a.0. (Fn. 39), § 1
KSchG Rdn. 256; Kaiser, 2.a.0. (Fn. 23), § 1 KSchG Rdn. 129 f.; zur Kritik
hieran, da es keinen Unterschied mache, ob ein Arbeitgeber seine Aufgaben
durch Leiharbeitnehmer oder durch Subunternehmer erledigen ldsst: Linck,
a.a.0. (Fn. 3), § 134 Rdn. 55 (Betriebsbedingte Kiindigung); s. auch Tschd-
pe, a.a.0. (Fn. 7), Teil 3 E Rdn. 211, m. w. N.

58 Bejaht im sog. Weight Watchers-Urteil: BAG vom 9. 5. 1996 - 2 AZR 438/95,
DB 1996 S. 2033; so auch spater vom 13. 3. 2008 - 2 AZR 1037,/06, DB 2008
S. 1575 = NJW 2008 S. 2872; abgelehnt hingegen im sog. Crewing-Fall: BAG
vom 26. 9. 1996 - 2 AZR 200/96, DB 1997 S. 278.

rifvertrags zur Uberleitung der Beschiiftigten des Bundes in den TV&D
und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-Bund) bestimmt.

Weiter ist ausgefiihrt, die Beschiftigte sei gem. TV6D i. V. mit der
Anl. 4 des TVU-Bund i. V. mit den Richtlinien iiber die Eingruppie-
rung der im Angestelltenverhiltnis beschiftigten Lehrkrifte im Fach-
schuldienst (Bundeswehrfachschulen, Grenzschutzfachschulen) des
Bundes in die Entgeltgruppe 12 eingruppiert.

Nach Abschn. B Nr. 3 der genannten Richtlinien werden Lehrkrifte
mit abgeschlossener Hochschulausbildung in der Titigkeit von Fach-
schuloberlehrern ohne volle Lehrbefihigung nach der VergGr. IIb BAT
vergiitet. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses enthielt die Anl. 4 zum
TVU-Bund - »Vorliufige Zuordnung der Vergilitungs- und Lohngrup-
pen zu den Entgeltgruppen fiir zwischen dem 1. 10. 2005 und dem In-
krafttreten der neuen Entgeltordnung stattfindende Eingruppierungs-
und Einreihungsvorginge (Bund)" — keine Regelung zur ijcricitung
der VergGr. IIb BAT in das Entgeltgruppensystem des TVéD. Die
Kligerin wurde seit Beginn des Arbeitsverhiltnisses nach der Entgelt-
gruppe 12 TV8D vergiitet.

Durch § 1 Nr. 7 Buchst. a des AndTV Nr. 2 zum TVU-Bund (vom 6. 10.
2008) wurde die VergGr. IIb (,ohne Aufstieg nach I1a“) BAT zum 1. 8.
2008 der Entgeltgruppe 11 TV68D zugeordnet. Mit Schreiben vom
25. 1. 2010 teilte die Beklagte der Kliigerin u. a. mit, sie riickwirkend
zum 3. 1. 2006 vorliufig der Entgeltgruppe 11 TV5D zuzuordnen.

Das ArbG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kligerin hat
das LAG (Hamburg — 8 Sa 105/10) der Klage stattgegeben. Die Revisi-
on der Beklagten blieb erfolglos.

AUS DEN GRUNDEN

Bei der Nennung einer Entgeltgruppe im Arbeitsvertrag kann
von einer lediglich deklaratorischen Angabe im Zweifel nicht
ausgegangen werden - im 6ffentlichen Dienst hingegen ist

i. d. R. nicht von einer konstitutiven Bedeutung auszugehen

1...12] L., IL ... 1. Bei einer arbeitsvertraglichen Verein-
barung ist grundsiitzlich davon auszugehen, dass tibereinstim-



