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Leitsatze:

AuBerordentliche betriebsbedingte Kindigung mit Auslauffrist - Fremd-
vergabe von Tétigkeiten

BGB § 626; GG Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 14

1. Ein wichtiger Grund fur eine betriebsbedingte auBerordentliche Kundi-
gung eines ordentlich unkindbaren Arbeithnehmers kann sich auch aus
dem Wegfall der Beschéaftigungsmdglichkeit aufgrund innerbetrieblicher
MaBnahmen des Arbeitgebers ergeben.

2. Davon ist jedenfalls dann auszugehen, wenn der Sonderkindigungs-
schutz auf einer tarifvertraglichen Regelung beruht, die den Ausschluss
der ordentlichen Kindigung an die Dauer der Betriebszugehorigkeit und
das Lebensalter des Arbeitnehmers knupft.

3. Etwas anderes kann gelten, wenn der (befristete) Ausschluss betriebs-
bedingter Kindigungen die Gegenleistung des Arbeitgebers flr einen
Verzicht auf bestimmte Rechtsanspriche durch die Arbeitnehmer dar-
stellt.

Hinweis des Senats:
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 379/12

7 Sa 2164/11
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

20. Juni 2013

URTEIL
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 20. Juni 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor

sowie die ehrenamtlichen Richter Krichel und Dr. Grimberg fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 7. Februar
2012 -7 Sa2164/11 - im Kostenausspruch und inso-
weit aufgehoben, wie es auf die Berufung der Klagerin
das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom 29. August
2011 - 19 Ca 4676/11 - abgeandert und festgestellt hat,
dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis nicht durch die auBerordentliche Kindigung
der Beklagten vom 16. Méarz 2011 beendet worden ist.

2. Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten zuriickge-
wiesen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen
Kandigung.

Die Beklagte wurde als landeseigene Gesellschaft gegriindet. Sie bietet
Biro- und Gewerbeflachen zur Miete an und verwaltet diese. Im Jahre 2007
wurde sie an die O S.A. verkauft.

Die im Oktober 1964 geborene Klagerin war bei der Beklagten auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrags vom 30. August 1984 seit 24. Juli 1984 als
Reinigungskraft beschéftigt. Sie war mit einem Grad von 30 als schwerbehin-
derter Mensch anerkannt. Nach den anwendbaren tariflichen Vorschriften war
sie aufgrund ihres Alters und ihrer Beschéftigungszeit ordentlich nicht mehr
kindbar.

Aufgrund einer negativen wirtschaftlichen Entwicklung entschloss sich
die Beklagte zu UmstrukturierungsmaBnahmen. Sie vereinbarte mit dem Be-
triebsrat am 29. Juni 2010 einen Interessenausgleich. Dieser sah verschiedene
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MaBnahmen zur Reduzierung der Mitarbeiterkapazitaten vor. Unter anderem
war beabsichtigt, einen Betriebsteil ,Reinigungsdienste” zu bilden, der im Wege
des Betriebsteillbergangs auf einen neuen Inhaber Gbertragen werden sollte.
Ende Juni 2010 entschied sich die Beklagte, die im Interessenausgleich vorge-
sehenen MaBnahmen umzusetzen. Sie schloss mit einem Unternehmen einen
Vertrag Uber die Erbringung von Reinigungsdienstleistungen fur die von der
Klagerin und einer weiteren Reinigungskraft betreuten Objekte. Mit Schreiben
vom 1. Dezember 2010 unterrichtete sie die Klagerin Uber den geplanten Be-
triebsteiliibergang. Die Klagerin widersprach dem Ubergang ihres Arbeitsver-
héltnisses mit Schreiben vom 28. Dezember 2010.

Mit Schreiben vom 1. Marz 2011 stellte die Beklagte die Klagerin bis auf
Weiteres widerruflich von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Nachdem
Verhandlungen der Parteien Uber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bei
dem beauftragten Unternehmen erfolglos geblieben waren, horte die Beklagte
den Betriebsrat mit Schreiben vom 4. Marz 2011 zu der Absicht an, das Ar-
beitsverhaltnis mit der Klagerin auBerordentlich mit sozialer Auslauffrist zu kln-

digen. Der Betriebsrat widersprach.

Das Integrationsamt erteilte der beabsichtigten Kiindigung am 14. Méarz
2011 seine Zustimmung. Mit Schreiben vom 16. Marz 2011 kindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhédltnis auBerordentlich mit einer Frist bis zum
30. September 2011, hilfsweise zum nachstmdglichen Termin. Sie stellte die
Klagerin am 24. Méarz 2011 bis zum 31. Marz 2011 unwiderruflich, mit Wirkung
ab 1. April 2011 widerruflich von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Mit
Schreiben vom 28. Méarz 2011 bot sie der Klagerin als Vermittlerin einen befris-
teten Arbeitsvertrag bei dem beauftragten Reinigungsunternehmen an. Falls die
Klagerin das Angebot annehme, werde sie ab dem 1. April 2011 unter Anrech-
nung des bei dem beauftragten Unternehmen erzielten Zwischenverdienstes
unwiderruflich freigestellt. Die Klagerin nahm das Angebot an und arbeitete seit
dem 1. April 2011 fir das beauftragte Unternehmen.
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Mit der vorliegenden Klage hat sich die Klagerin rechtzeitig gegen die
Kiindigung gewandt und Zahlung der vertraglich vereinbarten Vergutung fur den
Zeitraum von April bis Juni 2011 verlangt. Sie hat gemeint, es fehle an einem
wichtigen Grund fur die auBerordentliche Kindigung. Die Entscheidung der Be-
klagten, die Reinigungstatigkeiten an ein Drittunternehmen zu vergeben, sei
rechtsmissbrauchlich. Es héatten andere Moglichkeiten bestanden, das Arbeits-
verhaltnis fortzusetzen, etwa in Form der Personalgestellung bei dem beauf-
tragten Reinigungs- oder einem Konzernunternehmen. AuBerdem habe sie bei
der Beklagten selbst im Bereich des Immobilienmanagements, der Buchhaltung
oder des Sekretariats weiterbeschaftigt werden kénnen. Daflir hatte es ausge-
reicht, wenn die Beklagte ihr Kenntnisse vermittelt hatte, die es ihr erlaubt hat-
ten, ausgebildeten Kraften mit einfachen Tétigkeiten zuzuarbeiten. Ebenso gut
sei sie als Hausmeisterin oder Hausmeisterassistentin einsetzbar und hétte
nach einer Umorganisation mit Aufgaben im Bereich der Hausmeisterdienste
betraut werden kénnen. Auch koénne sie als Reinigungskraft im Rahmen der
Endreinigung nach der Beendigung von Mietverhéltnissen, bei der Zwischenrei-
nigung leerstehender Raume, bei der Anfangsreinigung von vermieteten R&au-
men und in den ausgelagerten Service-Centern tatig werden. Dort wirden ein-
fache Tatigkeiten Uberwiegend von Leiharbeitnehmern erbracht. Die Klagerin
hat ferner die ordnungsgeméaBe Anhérung des Betriebsrats bestritten. Zudem
hat sie gemeint, die vertraglich vereinbarte Vergitung stehe ihr auch far die Zeit
ab April 2011 in voller Hoéhe zu. Der bei dem beauftragten Reinigungsunter-

nehmen erzielte Zwischenverdienst sei nicht anzurechnen.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis durch die auBerordentli-
che Kuindigung vom 16. Marz 2011 weder zum
30. September 2011 noch zum néchstmoglichen
Termin beendet worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie 6.549,69 Euro
brutto nebst Zinsen in H6he von finf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 22. Juli 2011 zu
zahlen.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 2 AZR 379/12

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat ihre Ent-
scheidung zur Fremdvergabe der Reinigungstatigkeiten ua. damit begrindet,
auf diese Weise Ausfélle bei Krankheit oder Urlaub leichter Gberbricken zu
kénnen. Die Klagerin habe das Arbeitsverhéltnis infolge des vorgesehenen Be-
triebsteilibergangs zu unveranderten Bedingungen bei einem solventen Unter-
nehmen fortsetzen kdnnen. Beschéftigungsmdglichkeiten bei ihr bestinden
nicht. Mangels der erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten kénne die Kléage-
rin nicht als Sachbearbeiterin oder Sekretarin eingesetzt werden. Auch eine Té&-
tigkeit als Hausmeisterin komme nicht in Betracht. In diesem Bereich kdnnten
einzelne Arbeiten nicht sinnvoll aus dem gesamten Aufgabenspektrum heraus-
geldst werden, um sie der Klagerin zu Ubertragen. Ahnliches gelte fur die Gbri-
gen Abteilungen. Die Hausmeister seien zudem in zahlreichen verschiedenen
Héfen eingesetzt. Sie Ubten eine hdéherwertige Tétigkeit aus und seien dement-
sprechend héher als die Klagerin eingruppiert. Auch bei anderen Gesellschaf-
ten der Firmengruppe gebe es keine Weiterbeschéaftigungsmaoglichkeiten. Diese
beschéftigten keine Reinigungskrafte und andere geeignete Arbeitsplatze stin-
den bei ihnen nicht zur Verfigung. Eine Personalgestellung habe das beauf-
tragte Reinigungsunternehmen abgelehnt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr hinsichtlich des Kulndigungsschutzantrags und eines Teils des Zah-
lungsbegehrens stattgegeben. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wie-
derherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat teilweise Erfolg. Mit der gegebenen Begriindung durfte
das Landesarbeitsgericht der Kundigungsschutzklage nicht stattgeben. Ob die
Kundigung der Beklagten wirksam ist, steht noch nicht fest. Soweit das Lan-
desarbeitsgericht die Beklagte zur Zahlung verurteilt hat, ist die Revision unbe-

grindet.
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l. Die auBerordentliche Kindigung vom 16. Marz 2011 erweist sich auf
Grundlage der bisherigen tatsachlichen Feststellungen nicht als unwirksam.

1. GemaB § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis aus wichtigem
Grund auBerordentlich gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kundigenden unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses selbst bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder der verein-
barten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

a) Eine auBerordentliche Kindigung aus betrieblichen Grinden ist gegen-
Uber einem ordentlich kiindbaren Arbeithnehmer grundsétzlich unzuléssig. Sie
setzt voraus, dass dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf der
Klndigungsfrist unzumutbar ist. Das ist bei einer betriebsbedingten Kindigung
regelmaBig nicht der Fall. Dem Arbeitgeber ist es, wenn eine Weiterbeschéfti-
gungsmdoglichkeit fir den Arbeitnehmer aus betrieblichen Grinden entféllt,
selbst im Insolvenzfall zuzumuten, die Kindigungsfrist einzuhalten (BAG
22. November 2012 -2 AZR 673/11 - Rn. 13; 18. Médrz 2010 - 2 AZR 337/08 -
Rn. 16).

b) Eine auf betriebliche Grinde gestltzte auBerordentliche Kindigung
kommt in Betracht, wenn die Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung ausge-
schlossen ist und dies dazu fuhrt, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer an-
dernfalls trotz Wegfalls der Beschaftigungsmaoglichkeit noch flir Jahre verguten
musste, ohne dass dem eine entsprechende Arbeitsleistung gegenuberstinde
(BAG 22. November 2012 -2 AZR 673/11 - Rn. 14; 18. Médrz 2010 -2 AZR
337/08 - Rn. 17). Allerdings ist der Arbeitgeber in diesem Fall wegen des Aus-
schlusses der ordentlichen Kindigung in einem besonderen MaRB verpflichtet zu
versuchen, die Kiindigung durch geeignete andere MaBnahmen zu vermeiden.
Besteht irgendeine Mdglichkeit, das Arbeitsverhéltnis sinnvoll fortzusetzen, wird
er den Arbeitnehmer in der Regel entsprechend einzusetzen haben. Erst wenn
alle denkbaren Alternativen ausscheiden, kann ein wichtiger Grund zur auBer-
ordentlichen Kindigung vorliegen (BAG 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 -
aaO; 18. Mérz 2010 - 2 AZR 337/08 - aaO).
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aa) Eine infolge des Ausschlusses der ordentlichen Kindigung zu erwar-
tende, ggf. jahrelange Bindung des Arbeitgebers an ein Arbeitsverhéltnis, in
welchem er mangels sinnvoller Einsatzméglichkeit keine werthaltige Gegenleis-
tung mehr erhalt, kann einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kindigung
iSv. § 626 Abs. 1 BGB darstellen. Darin liegt entgegen einer im Schrifttum ver-
tretenen Auffassung (vgl. zuletzt Stein DB 2013, 1299, 1300) keine Kindigung
aus ,minderwichtigem Grund“ und keine Umgehung des vereinbarten Schutzes
vor einer ordentlichen Kindigung. Das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung
aus wichtigem Grund kann vielmehr auch durch eine (tarif-)vertragliche Verein-
barung zur ordentlichen Unkindbarkeit nicht beschréankt werden (vgl. BAG
11. Juli 1958 - 1 AZR 366/55 - zu 3 der Griinde, BAGE 6, 109; BGH 21. April
1975 - Il ZR 2/73 - zu 2 a der Griinde). Der Ausschluss der ordentlichen Kindi-
gung begrindet keinen absoluten Schutz vor einer Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses aus betrieblichem Anlass, wenn denn die Voraussetzungen vorlie-

gen, die an einen wichtigen Grund zu stellen sind.

bb) Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen und Nachteilen fir den
gerade besonders geschutzten Arbeitnehmer hat der Arbeitgeber bei einer auf
betriebliche Grinde gestutzten auBerordentlichen Kindigung zwingend eine
der - fiktiven - ordentlichen Kundigungsfrist entsprechende Auslauffrist einzuhal-
ten (BAG 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 - Rn. 14; 21. Juni 2012 - 2 AZR
343/11 - Rn. 18 mwN). Eine Verpflichtung zur Zahlung einer Abfindung entsteht
dadurch nicht. Dafur fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage. Auch die analo-
ge Anwendung von §§ 9, 10 KSchG (vgl. dazu Stein DB 2013, 1299, 1301)
scheidet aus. Die Bestimmungen sehen lediglich far den Fall der gerichtlichen
Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses die Verurteilung zur Zahlung einer Abfin-
dung vor. Mit der gerichtlichen Auflésung ist die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses aufgrund erfolgreicher betriebsbedingter auBerordentlicher Kundi-

gung nicht zu vergleichen.

C) Ein wichtiger Grund flir eine auBerordentliche Kindigung iSv. § 626
Abs. 1 BGB kann sich - ebenso wie ein dringendes betriebliches Erfordernis
iSv. § 1 Abs. 2 KSchG - aus dem Wegfall der Beschéftigungsmdglichkeit auf-
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grund innerbetrieblicher, von dueren Faktoren nicht ,erzwungener‘ MaBnah-
men ergeben (BAG 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 - Rn. 15).

aa) Die einer betrieblich-organisatorischen MaBnahme zugrunde liegende
unternehmerische Entscheidung ist gerichtlich nicht auf ihre sachliche Rechtfer-
tigung oder ihre ZweckméBigkeit, sondern nur daraufhin zu Uberprufen, ob sie
offensichtlich unsachlich, unverninftig oder willktrlich ist. Nachzuprifen ist au-
Berdem, ob die fragliche Entscheidung tatsachlich umgesetzt wurde und
dadurch das Beschéftigungsbedurfnis flr den einzelnen Arbeithehmer wirklich
entfallen ist (BAG 22. November 2012 -2 AZR 673/11- Rn. 16; 24. Mai
2012 -2 AZR 124/11 - Rn. 21).

bb) Dies gilt einmal in Féllen ordentlicher Kiindigungen iSv. § 1 KSchG. Auf
eine in Teilen des Schrifttums fur erforderlich gehaltene Abwéagung der wirt-
schaftlichen Vorteile, die der Arbeitgeber durch seine MaBnahme erlangt, ge-
gen die Nachteile, die der Arbeitnehmer durch den Arbeitsplatzverlust erleidet
(Daubler Die Unternehmerfreiheit im Arbeitsrecht S. 32, 44, Stein AuR 2013,
243, 248), kommt es de lege lata nicht an. Soweit hierfar auf die Ausfillungsbe-
darftigkeit des Merkmals der ,Dringlichkeit* iSv. § 1 Abs. 2 KSchG abgestellt
wird, wird mdoglicherweise Ubersehen, dass nicht die unternehmerisch-
wirtschaftlichen Erfordernisse dringend sein missen, sondern die betrieblichen
(ebenso Krause in vHH/L 15. Aufl. § 1 Rn. 758 mwN). Fihrt die Umsetzung ei-
ner unternehmerischen Organisationsentscheidung auf betrieblicher Ebene
spatestens mit Ablauf der Kiindigungsfrist zu einem voraussichtlich dauerhaften
Wegfall des Beschaftigungsbedarfs fur einen Arbeitnehmer und kann dieser
auch nicht anderweit weiterbeschéftigt werden, bestehen ,dringende betriebli-
che Erfordernisse, die seiner Weiterbeschéftigung entgegenstehen und die
Kindigung seines Arbeitsverhéltnisses bedingen kénnen. Fir die Bewertung
der betrieblichen Erfordernisse als ,dringend“ kommt es nicht darauf an, in wel-
chem AusmalB fur das Unternehmen wirtschaftliche Vorteile durch die MaB-
nahme zu erwarten sind. Die unternehmerische Entscheidung zur Umorganisa-
tion ist mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG bis zur Grenze der offensichtli-
chen Unsachlichkeit, Unvernunft oder Willkir frei. Fur eine beschlossene und
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tatsachlich durchgefihrte unternehmerische Organisationsentscheidung spricht
die Vermutung, dass sie aus sachlichen - wirtschaftlichen - Grinden getroffen
wurde, Rechtsmissbrauch also die Ausnahme ist (BAG 29. Marz 2007 - 2 AZR
31/06 - Rn. 24; 21. September 2006 -2 AZR 607/05- Rn. 31; 24. Oktober
1979 -2 AZR 940/77 - zu ll 2 a der Griinde, BAGE 32, 150). Darauf, ob die
MaBnahme far den Bestand des Unternehmens notwendig, gar zwingend not-
wendig ist, kommt es ebenso wenig an, wie darauf, ob eine ,hohe Zahl von In-
solvenzen® im Nachhinein fur Fehleinschatzungen sprechen kann (so aber
Stein AuR 2013, 243, 247) oder sich der Arbeitgeber auf einen ,Dialog Uber
Alternativen® eingelassen hat (Stein aa0O). Es ist nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
dem Arbeitgeber Uberlassen, wie er sein Unternehmen fihrt, ob er es Uber-
haupt weiterflhrt und ob er seine Betatigungsfelder einschrankt. Er kann grund-
satzlich Umstrukturierungen allein zum Zwecke der Ertragssteigerung vorneh-
men. Es kann unter Geltung von Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG ohnehin nicht darum
gehen, ihm die fragliche organisatorische MaBnahme als solche gerichtlich zu
untersagen, sondern nur darum, ob ihre tatsachliche Umsetzung eine Kundi-
gung rechtfertigt (so auch Déadubler aaO S. 44). Deren Wirksamkeit wiederum
kann nach der Konzeption des Kundigungsschutzgesetzes nicht etwa davon
abhéngen, ob der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Zahlung einer Abfindung
anbietet (so aber Ddubler aaO).

cc) Dies gilt gleichermaBen in Fallen, in denen von der fraglichen MaB-
nahme ein ordentlich unkindbarer Arbeitnehmer betroffen ist, dessen Arbeits-
verhéltnis nur auBerordentlich nach § 626 BGB gekindigt werden kann (BAG
22. November 2012 -2AZR 673/11- Rn. 17; 6. Oktober 2005 -2AZR
362/04 - zu B V 3 a der Griinde). Die Gestaltung des Betriebs, die Antwort auf
die Frage, ob und in welcher Weise sich der Arbeitgeber wirtschaftlich betatigen
will, sind Bestandteil der durch Art. 12, Art. 14 und Art. 2 Abs. 1 GG geschutz-
ten unternehmerischen Freiheit. Zu dieser gehért das Recht, das Unternehmen
aufzugeben, dartber zu entscheiden, welche GréBenordnung es haben soll,
und festzulegen, ob bestimmte Arbeiten weiter im eigenen Betrieb ausgefuhrt
oder an Drittunternehmen vergeben werden sollen (BAG 22. November
2012 - 2 AZR 673/11 - aaO; 26. September 2002 - 2 AZR 636/01 - zu Il 1 b der
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Grinde, BAGE 103, 31; Rost JbArbR Bd. 39 S. 83, 86). Der Arbeitgeber muss
deshalb regelmé&Big auch dann nicht von einer Fremdvergabe von Tétigkeiten
absehen, wenn dadurch einem ordentlich nicht mehr kiindbaren Arbeitsverhalt-
nis die Grundlage entzogen wird (BAG 22. November 2012 -2AZR
673/11 - aaO; HaKo/Gallner/Mestwerdt 4. Aufl. § 1 Rn. 749; KR/Fischermeier
10. Aufl. § 626 BGB Rn. 158; APS/Kiel 4. Aufl. § 626 BGB Rn. 318d;
aA - Outsourcing nur bei ansonsten unvermeidbarer BetriebsschlieBung -
Kittner/Dédubler/Zwanziger/Dédubler KSchR 8. Aufl. § 626 BGB Rn. 163; Daubler
FS Heinze S. 121, 127). Ob ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kundi-
gung gegeben ist, hangt in diesen Fallen davon ab, ob jedwede Mdoglichkeit
ausgeschlossen ist, den Arbeitnehmer anderweit sinnvoll einzusetzen, und der
Arbeitgeber wegen des Ausschlusses der ordentlichen Kundigung flr erhebli-
che Zeitraume an ein sinnentleertes Arbeitsverhélinis gebunden und aus die-
sem zur Vergutung verpflichtet wéare. Der in Tarifvertrégen an eine bestimmte
Dauer der Betriebszugehorigkeit und ein bestimmtes Lebensalter geknulpfte
Ausschluss der ordentlichen Kindigung ist regelméaBig nicht dahin zu verste-
hen, dass damit die Mdglichkeit einer betriebsbedingten Kindigung gene-
rell - auch als auBerordentliche - zumindest fur die Falle ausgeschlossen sein
soll, in denen der Wegfall des Beschaftigungsbedurfnisses auf wirtschaftlich
nicht zwingend notwendigen unternehmerischen Organisationsentscheidungen
beruht. Dass eine solche mittelbare Einschrankung der unternehmerischen Ent-
scheidungsfreiheit - unbeschadet ihrer Rechtswirksamkeit - gewollt wére, lasst
sich tariflichen Regelungen, nach denen der besondere Kindigungsschutz al-
lein vom Lebensalter und der Dauer der Betriebszugehdrigkeit abhangt, ohne
besondere Anhaltspunkte nicht entnehmen. Etwas anderes kann gelten, wenn
der tarifliche oder einzelvertragliche Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen
die Gegenleistung des Arbeitgebers flr einen Verzicht auf bestimmte Rechts-
anspruche durch die Arbeitnenmer darstellt. Auch dann ist der Arbeitgeber zwar
rechtlich nicht gehindert, bestimmte, wirtschaftlich nicht zwingend notwendige
Organisationsentscheidungen zu treffen, die zum Wegfall des Beschéaftigungs-
bedirfnisses flir geschutzte Arbeitnehmer flhren, und ist ein Verzicht des Ar-
beitgebers auf die Mdglichkeit der auBerordentlichen betriebsbedingten Kindi-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-11 - 2 AZR 379/12

gung als solcher wegen VerstoBes gegen § 626 Abs. 1 BGB rechtlich ausge-
schlossen. Eine Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer bis
zum zeitlich vorgesehenen Ende des - in aller Regel befristeten - Kiindigungs-

ausschlusses wird aber in dieser Situation nur im Extremfall anzunehmen sein.

dd) Insofern besteht auch kein Widerspruch zur Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 28. Oktober 2002 (- Il ZR 353/00 -), in welcher dieser auf die
Unwirksamkeit der auBerordentlichen Kindigung eines Geschéftsflhrerdienst-
vertrags wegen des auf geschéftspolitischen Grinden beruhenden Beschlusses
der Muttergesellschaft, den Betrieb ihrer Tochtergesellschaft einzustellen, er-
kannt hat (eine Divergenz bejahend aber Stein DB 2013, 1299, 1301). Dort war
eine ordentliche Kindigung des Geschéftsfuhrerdienstvertrags nicht dauerhaft,
sondern im Zeitpunkt der auBerordentlichen Kindigung nur noch fur gut ein

Jahr ausgeschlossen.

ee) Die durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewahrleistete Berufswahlfreiheit
der betroffenen Arbeitnehmer bietet keinen unmittelbaren Schutz gegen den
Verlust des Arbeitsplatzes aufgrund privater Dispositionen. Allerdings strahlt
das verfassungsrechtlich gebotene MindestmaBB an Bestandsschutz auf die
Auslegung und Anwendung der kiindigungsrechtlichen Vorschriften aus. Daher
haben die Gerichte von Verfassungs wegen zu prifen, ob von deren Anwen-
dung im Einzelfall Grundrechte des Arbeitnehmers berahrt sind. Trifft das zu,
haben sie die einfachgesetzlichen Vorschriften, soweit mdglich, im Lichte der
Grundrechte auszulegen und anzuwenden (BVerfG 19. Mdrz 1998 - 1 BvR
1097 -; 8. Juli 1997 -1BvR 2111/94, 1BvR 195/95, 1BvR 2189/95 -
BVerfGE 96, 171; BAG 22. November 2012 -2AZR 673/11- Rn. 18;
26. September 2002 -2 AZR 636/01 - zu ll 1 ¢ der Griinde, BAGE 103, 31;
Rost JbArbR Bd. 39 S. 83, 86). Dem entspricht es, dass die Darlegung der
Kindigungsgriinde umso detaillierter sein muss, je naher die fragliche Organi-
sationsentscheidung an den Kundigungsentschluss heranrickt (BAG
22. November 2012 -2AZR 673/11- aaO; 24.Mai 2012 -2AZR
124/11 - Rn. 22).
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2. In Anwendung dieser Grundsétze mangelte es im Streitfall nicht bereits
deshalb an einem wichtigen Grund fur eine auBerordentliche Kindigung iSv.
§ 626 Abs. 1 BGB, weil die von der Beklagten getroffene Organisationsent-

scheidung rechtlich zu beanstanden ware.

a) Nach den bisherigen Feststellungen gibt es keine Anhaltspunkte dafur,
dass die Beklagte rechtsmissbrauchlich entschieden héatte, mit den Reinigungs-
arbeiten ein anderes Unternehmen zu beauftragen. Die Beklagte hat ua. gel-
tend gemacht, die Fremdvergabe ermdégliche es ihr, Ausfalle bei Krankheit oder
Urlaub leichter zu Uberbricken. Diese Erwéagungen sind weder sachfremd noch
willkurlich. lhre Umsetzung ist von Art. 12 Abs. 1 GG gedeckt. Es ist nicht Sa-
che der Arbeitsgerichte, der Beklagten eine ,bessere® oder ,richtige” Unterneh-
menspolitik vorzuschreiben und damit in ihre wirtschaftliche Kalkulation einzu-
greifen (vgl. BAG 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 - Rn. 21; 26. September
2002 - 2 AZR 636/01 - zu Il 1 b der Griinde, BAGE 103, 31).

b) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts bedurfte es auch
angesichts der ordentlichen Unkundbarkeit der Klagerin keiner besonderen
Umsténde - wie etwa der Notwendigkeit einer Anderung der Produktpalette
oder einer angespannten betriebswirtschaftlichen Situation -, die die durchge-
fuhrte Umstrukturierung als unumgénglich ausgewiesen hatten. Zwar hat der
Senat in den Entscheidungen vom 26. Marz 2009 (-2 AZR 879/07 -) und
2. Marz 2006 (- 2 AZR 64/05 -) - bezogen auf eine Anderungskindigung - an-
genommen, der Arbeitgeber musse bereits bei Erstellung seines unternehmeri-
schen Konzepts geltende Kulndigungsbeschréankungen bericksichtigen (BAG
26. Mérz 2009 - 2 AZR 879/07 - Rn. 56; 2. Madrz 2006 - 2 AZR 64/05 - Rn. 28),
und hat daraus gefolgert, dies wirke sich im Prozess bei der Darlegungslast
aus; aus dem Vorbringen des Arbeitgebers mulsse erkennbar sein, dass er auch
angesichts der bestehenden Kindigungsbeschréankungen alles Zumutbare un-
ternommen habe, um die durch sein Konzept notwendig werdenden Anpassun-
gen der Vertragsbedingungen auf das unbedingt erforderliche MaB3 zu be-
schranken (BAG 26. Mérz 2009 - 2 AZR 879/07 - Rn. 57; 2. Méarz 2006 - 2 AZR
64/05 - Rn. 29). Die unternehmerische Entscheidung selbst unterliegt aber nicht
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deshalb einer weiter reichenden gerichtlichen Kontrolle, weil vom Arbeitsplatz-
abbau (auch) ordentlich unkiindbare Arbeithnehmer betroffen sind. Vom Arbeit-
geber im Einzelnen darzulegen und von den Gerichten zu Uberprifen ist hinge-
gen, dass bzw. ob das fragliche unternehmerische Konzept eine (Anderungs-)

Klndigung tatsachlich erzwingt.

C) Der Ausschluss der Méglichkeit einer ordentlichen Kindigung erforderte
es auch nicht, dass die Beklagte Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten fur die
Klagerin neu schife. Es kommt allein darauf an, ob andere Beschéftigungsmdg-
lichkeiten tatsachlich bestanden. Die Beklagte hat detailliert dazu vorzutragen,
weshalb dies nicht der Fall gewesen sein soll. Unter diesem Gesichtspunkt hat

das Landesarbeitsgericht inr Vorbringen bisher nicht gewdrdigt.

aa) Anders als in dem Fall, der der vom Landesarbeitsgericht angefihrten
Entscheidung des Senats vom 26. September 2002 (-2 AZR 636/01 -
BAGE 103, 31) zugrunde lag, bestand hier ein Beschéaftigungsbedurfnis nicht
etwa deshalb fort, weil in den betrieblichen Ablaufen faktisch keine Anderung
eingetreten ware. Die Reinigungsarbeiten sollten an das beauftragte Unterneh-
men zur selbstandigen Erledigung vergeben und nicht durch eine in das Unter-
nehmen der Arbeitgeberin voll eingegliederte Organgesellschaft verrichtet wer-
den. Ein Beschéftigungsbedarf bei der Beklagten bestand gerade nicht fort.
Nach deren Vorbringen lag stattdessen ein Betriebsteillbergang vor. Das Ar-
beitsverhaltnis der Klagerin ware danach gem. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf
das beauftragte Unternehmen Ubergegangen, hatte diese dem nicht widerspro-
chen.

bb) Ebenso wenig steht bislang fest, dass zum Zeitpunkt der Kindigung
Arbeitsplatze frei gewesen waéren, die die Beklagte der Klagerin wegen des Vor-
rangs der Anderungskiindigung héatte anbieten missen (vgl. dazu BAG
26. Mérz 2009 - 2 AZR 879/07 - Rn. 25 und 27).

Il. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich auf der Basis
der bisherigen Feststellungen nicht aus anderen Grinden als im Ergebnis rich-

tig dar.
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1. Eine auBerordentliche Kuindigung schied nach dem festgestellten
Sachverhalt nicht schon deshalb aus, weil die Beklagte nur noch fur eine nicht
erhebliche Zeit an ein ggf. sinnentleertes Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin ge-
bunden gewesen wéare. Die Klagerin war bei Ablauf der Auslauffrist am
30. September 2011 46 Jahre alt und damit weit entfernt von einer tariflichen
Altersgrenze.

2. Die Kindigung ist nicht deshalb unwirksam, weil die Beklagte die zwei-
wochige Erklarungsfrist des § 626 Abs.2 BGB nicht eingehalten hétte.
Der - unterstellte - Wegfall des Beschéaftigungsbedarfs ist ein ,Dauertatbe-
stand“. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt deshalb stets von Neuem (vgl.
BAG 22. November 2012 -2 AZR 673/11 - Rn. 28; 5. Februar 1998 -2 AZR
227/97 - zu Il 4 der Griinde, BAGE 88, 10).

3. Die Kundigung ist nach den bisherigen Feststellungen nicht gem. § 102
Abs. 1 BetrVG unwirksam. Die Klagerin hat eine ordnungsgemaBe Betriebs-
ratsanhérung zwar bestritten. Das Landesarbeitsgericht hat aber festgestellt,
dass der Betriebsrat mit Schreiben vom 4. Marz 2011 zu der beabsichtigten
Klndigung angehért worden ist, und hat dazu auf den Inhalt des Anhérungs-
schreibens Bezug genommen. Danach hat die Beklagte den Betriebsrat hinrei-
chend Uber die Grinde fur die Kundigung unterrichtet. Inwiefern dessen Anho-

rung gleichwohl fehlerhaft gewesen sei, hat die Klagerin nicht dargelegt.

M. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist aufzuheben, soweit es der
Kundigungsschutzklage stattgegeben hat. In diesem Umfang ist die Sache an
das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen. Eine abschlieBende Entschei-
dung ist dem Senat nicht méglich. Ob ein wichtiger Grund fur eine auBerordent-
liche Kindigung - mit Auslauffrist - gegeben war, steht noch nicht fest. Das
Landesarbeitsgericht hat - wie ausgefuhrt und aus seiner Sicht folgerichtig -
nicht gepruft, ob der Beklagten die Weiterbeschéaftigung der Klagerin trotz Um-
setzung ihrer Organisationsentscheidung méglich und zumutbar war. Dies wird
es unter Beachtung der nachstehenden Erwagungen nachzuholen haben.
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1. Die Anforderungen an die Bemuhungen des Arbeitgebers zur Weiter-
beschéftigung eines vom Wegfall seines bisherigen Arbeitsplatzes betroffenen
ordentlich unkindbaren Arbeithehmers sind hoch. Es muss sichergestellt sein,
dass eine Kindigung unumgénglich ist (BAG 22. November 2012 -2 AZR
673/11 - Rn. 34). Bei der Prifung, ob eine auBerordentliche Kindigung - mit
notwendiger Auslauffrist - gegenuber einem tariflich ordentlich unkindbaren
Arbeitnehmer berechtigt ist, ist zunachst die tarifliche Ausgestaltung des Son-
derkiindigungsschutzes als solche zu berlcksichtigen. Stellt schon die tarifliche
Regelung selbst dem Arbeitgeber bestimmte Reaktionsmdglichkeiten zur Ver-
figung, um sich bei dringenden betrieblichen Griinden aus einem unzumutbar
gewordenen vertraglichen Zustand zu I6sen, so hat er in erster Linie von diesen
Gebrauch zu machen. Erst wenn feststeht, dass auch sie versagen, kann eine
auBerordentliche Kindigung - mit Auslauffrist - gegentber einem ordentlich un-
kindbaren Arbeithehmer in Betracht kommen (BAG 22. November 2012
-2 AZR 673/11 - Rn. 35; 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - zu Il 3 ¢ der Griinde).
Aufgrund welcher tarifvertraglichen Vorschriften die Klagerin im Streitfall or-
dentlich unktndbar war, ist vom Landesarbeitsgericht bisher nicht festgestellt.

2. Den hohen materiellrechtlichen Anforderungen an das Vorliegen eines
aus betrieblichen Erfordernissen resultierenden wichtigen Grundes iSv. § 626
Abs. 1 BGB entsprechen die prozessualen Anforderungen an den Umfang der
Darlegungen des Arbeitgebers (BAG 22. November 2012 -2 AZR 673/11 -
Rn. 41; 18. Médrz 2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 21). Der Arbeitgeber hat von sich
aus darzutun, dass keinerlei Moglichkeit besteht, das Arbeitsverhéltnis - ggf. zu
geanderten Bedingungen und nach entsprechender Umschulung - sinnvoll fort-
zusetzen. Das Fehlen jeglicher Beschaftigungsmdglichkeit zahlt bei der auBer-
ordentlichen betriebsbedingten Kindigung zum ,wichtigen Grund®. Es ist des-
halb vom Arbeitgeber darzulegen (BAG 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 -
aaO; 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - zu Il 3 d der Griinde).

V. Die Revision ist unbegrindet, soweit das Landesarbeitsgericht die Be-
klagte zur Zahlung von Vergutung fur die Monate April bis Juni 2011 in H6he
von 421,90 Euro brutto nebst Zinsen verurteilt hat.
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1. Der Anspruch der Klégerin folgt aus einem Annahmeverzug der Beklag-
ten gem. § 611 Abs. 1iVm. § 615 Satz 1, §§ 293 ff. BGB.

a) Im fraglichen Zeitraum bestand das Arbeitsverhéltnis zwischen den Par-

teien fort.

aa) Auch wenn der Betriebsteil ,Reinigungsdienste auf das beauftragte
Reinigungsunternehmen tbergegangen sein mag, ist dieses nicht gem. § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis mit
der Klagerin eingetreten. Die Klagerin hatte dem Ubergang ihres Arbeitsver-
héltnisses gem. § 613a Abs. 6 BGB widersprochen.

bb) Das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien bestand in den Monaten
April bis Juni 2011 unabhangig von der Wirksamkeit der Kindigung vom
16. Marz 2011. Die Kindigung war zwar auBerordentlich, aber erst zum

30. September 2011 ausgesprochen worden.

b) Die Beklagte befand sich mit der Annahme der Leistung der Klégerin in
Verzug (§ 615 Satz 1 iVm. §§ 293 ff. BGB). Sie hatte durch die Freistellung der
Klagerin eine Annahme von deren Arbeitsleistung generell abgelehnt. Damit
geriet sie, ohne dass es noch eines tatséachlichen oder wértlichen Angebots der
Klagerin bedurft héatte, gem. §296 Satz1 BGB in Glaubigerverzug (vgl.
ErfK/Preis 13. Aufl. § 611 BGB Rn. 571).

C) § 297 BGB steht dem nicht entgegen. Soweit sich die Beklagte darauf
beruft, die Klagerin sei im fraglichen Zeitraum nicht leistungswillig und damit
iSv. § 297 BGB zur Leistung auBBerstande gewesen, hat sie hierfur keine hinrei-
chenden Umstande dargelegt. Die Kléagerin hatte zwar mit Wirkung ab April
2011 auf Vermittlung der Beklagten einen befristeten Arbeitsvertrag mit dem
beauftragten Unternehmen geschlossen. Die Beklagte hatte sie aber fir den
Fall der Annahme des Angebots unwiderruflich von der Arbeitsleistung ihr ge-
genuber freigestellt und mit ihr lediglich die Anrechenbarkeit des Zwischenver-
dienstes vereinbart. Dies rechtfertigt es nicht, die Klagerin im Verhéltnis zur Be-

klagten als nicht leistungswillig anzusehen.
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2. Die Klagerin kann jedenfalls den vom Landesarbeitsgericht titulierten
Betrag verlangen.
a) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, bei diesem Betrag handele es

sich um die Differenz zwischen der der Klagerin gegenlber der Beklagten zu-
stehenden Vergutung fur die Zeit von April bis Juni 2011 und den anzurechnen-
den Zahlungen des beauftragten Unternehmens fir den gleichen Zeitraum. Da-

gegen erhebt die Revision keine Einwande.

b) Der der Klagerin vom Landesarbeitsgericht zugesprochene Differenz-
anspruch steht dieser in voller Hohe auch dann zu, wenn das Arbeitsverhéltnis
der Parteien am 30. September 2011 geendet haben sollte. Das Landesar-
beitsgericht hat seiner - von ihm nicht nachvollziehbar dargestellten - Berech-
nung den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses der Parteien tUber dieses Datum
hinaus zugrunde gelegt. Es hat ferner angenommen, dieser Umstand fuhre da-
zu, dass sich die Klagerin auf inre Anspriiche gegen die Beklagte auch das vom
Drittunternehmen erst nach dem 30. September 2011 gezahlte Urlaubsgeld
2011 mit seinem vollen Betrag anrechnen lassen misse. Der Senat hat davon
auszugehen, dass das Landesarbeitsgericht diese Erwagungen rechnerisch
umgesetzt und bei seiner Tenorierung bericksichtigt hat. Damit hat die Klagerin
in jedem Fall mindestens Anspruch auf den vom Landesarbeitsgericht zuge-
sprochenen Betrag. Sollte sich die Kiindigung der Beklagten als wirksam erwei-
sen und das Arbeitsverhéltnis der Parteien zum 30. September 2011 geendet
haben, kénnte sich das allenfalls zugunsten der Klagerin auswirken. Anspriche
auf VergUtung fur die Zeit nach dem 30. September 2011 hat sie nicht erhoben.
Das vom Drittunternehmen geleistete Urlaubsgeld wére deshalb womdglich auf
die far die Zeit davor verlangte Vergltung entweder gar nicht oder doch nicht in

vollem Umfang anzurechnen.
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3.

-18 -

Der Zinsanspruch folgt aus §§ 291, 288 Abs. 1 BGB.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

2 AZR 379/12
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