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§ 1 Einleitung
I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Der allgemeine Schutz gegen arbeitgeberseitige Kiindigungen von Arbeitsver-
hiltnissen dient, so die Rechtsprechung des BAG zum KSchG,' dem Schutz des Ar-
beitsplatzes und der Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers als Grundlagen sei-
ner sozialen und wirtschaftlichen Existenz, die ihm in den Grenzen des sozial und
wirtschaftlich Vertretbaren gesichert werden sollen; dabei hat er einen Ausgleich
der gegenlidufigen Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer herzustellen. In
Zeiten wirtschaftlicher Rezession bzw. Stagnation und hoher Arbeitslosigkeit tref-
fen die Interessen der Arbeitgeber an 6konomisch gebotenen Umstrukturierungen
und flexiblem Personaleinsatz sowie die Interessen der Arbeitnehmer an Bestands-
schutz und Stabilitit ihrer Arbeitsverhéltnisse besonders hart aufeinander. In diesem
Spannungsfeld zielt das Gebot anderweitiger Beschiftigung auf die Aufrechterhal-
tung des eingegangenen Arbeitsverhiltnisses unter gewandelten Bedingungen — so-
weit dies mit den wirtschaftlichen und unternehmerischen Vorgaben vereinbar ist.
Dabei betrifft die gewihlte Thematik zwar nur einen kleinen Ausschnitt des von
zahlreichen anderen Faktoren® gepriigten Kiindigungsschutzes, steht jedoch in sei-
nem Zentrum.® Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf die Darstellung
von Begriindung und Ausgestaltung des Gebots anderweitiger Beschiftigung als
vorrangiger Kiindigungsalternative i.R. d. allgemeinen Kiindigungsschutzes, unter
Beriicksichtigung der prozessualen Geltendmachung. Besonderes Gewicht kommt
der betriebsbedingten Kiindigung zu, doch finden die personenbezogenen Kiindi-
gungsgriinde gleichfalls Beriicksichtigung. Am Rande mitbehandelt werden im Ub-
rigen, aus deutscher Sicht, die Fille der aulerordentlichen Kiindigung und der Kiin-
digung betriebsverfassungsrechtlicher Funktionstriger; dies dient der Vollstindig-
keit und rechtfertigt sich zudem in rechtsvergleichender Hinsicht aus dem Umstand,
dass der besondere Kiindigungsschutz der Arbeitnehmervertreter in Frankreich Ge-
genstand grundlegender Rechtsprechung zur anderweitigen Beschiftigung war.

! Siehe nur BAG (2. Senat) v. 29.3.1990, AP Nr.50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung.

2 Man denke nur an die Ausgestaltung der vom Gesetzgeber anerkannten Kiindigungsgriin-
de, an den Freiraum unternehmerischer Entscheidungen oder an den Einfluss tarifvertraglicher
Regelungen.

3 Vgl. etwa Berkowsky, der von der ,zentralen Frage* nach Moglichkeiten der Weiter-
beschiftigung spricht (damit aber wohl nicht nur die anderweitige Beschiftigung meint):
MiinchArbR-Berkowsky, Rn. 1 zu § 140; Berkowsky 1, S.48; Berkowsky 11, S. 67.
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In Deutschland bereits friihzeitig nach Inkrafttreten des KSchG von 1951 aner-
kannt, durch Rechtsprechung und Literatur fortentwickelt, bleibt die rechtliche Pro-
blematik anderweitiger Beschéftigung weiterhin aktuell. Neben neuen und noch
nicht abschlieBend gelosten Einzelproblemen, die etwa die Konkurrenzen unter
mehreren Arbeitnehmern oder die Konzern- und Auslandsdimension betreffen, sind
teilweise auch grundsitzliche und systematische Fragen noch umstritten. Das liegt
nicht zuletzt an der komplizierten Normstruktur des § 111 KSchG,* die sich insbes.
durch die Gesetzesdanderungen von 1972 und 1974, die Einfiigung der Sitze 2 und 3,
die Verbindung des Kiindigungsschutzes mit dem Betriebsverfassungs- und Perso-
nalvertretungsrecht iiber die Widerspruchstatbestinde fiir die Arbeitnehmervertre-
tungen® entwickelt hat.

In Frankreich hat die Thematik erst seit Ende der 80er Jahre unter dem Begriff
reclassement (wortlich ,Neueinstufung®, ,,Neueinteilung®) bzw. obligation de re-
classement durchschlagende und stidndig wachsende Bedeutung erlangt. Treibende
Kraft war die hochstrichterliche Rechtsprechung — Gesetzgebung und Literatur ha-
ben die AnstoBle aufgenommen. Auch in Frankreich ist nunmehr der Begrift des re-
classement ,,omniprésent“® und stellt, so Bewertungen aus der Literatur, einen der
Schliissel und Pfeiler des Kiindigungsschutzes dar.” Dies erscheint umso bedeuten-
der, als dem franzosischen Kiindigungsschutz ein allgemeiner Grundsatz des Inhalts,
der Arbeitgeber miisse vor Ausspruch einer Kiindigung zunichst andere, mildere
Mafnahmen ergreifen, zuvor nicht bekannt war. Insbes. im Bereich der Kiindigung
aus wirtschaftlichen Griinden hat sich dies entscheidend gewandelt. Hiervon zeugt
zuletzt das sog. ,,Gesetz iiber soziale Modernisierung* vom 17.1.2002,% welches u. a.
Regelungen zum reclassement einfiihrte.

Der deutsche Begriff der ,,anderweitigen Beschéftigung* findet sich zwar im Ge-
setz nicht (§ 1 I KSchG spricht von ,,Weiterbeschiftigung®), ist aber in Rechtspre-
chung® und Literatur etabliert'® und findet dort gleichbedeutend neben den Begrif-

4 Vgl. nur die Kritik bei Hofmann, ZfA 1984, 295 (304f.), der von ,,einem bemerkenswerten
Musterbeispiel an Uniibersichtlichkeit® spricht; vgl. auch ErfK-Ascheid, Rn. 547 zu § 1
KSchG, der die gesetzlichen Formulierungen fiir ,,nicht gerade verstandlich“ und eine Uber-
setzung* fiir erforderlich halt.

3 Grundlegend zu dieser Verkniipfung: Léwisch, DB 1975, 349.

6 Couturier, Dr.soc. 1994, 436 (436).

7 Vgl. Waquet, Dr. soc. 2000, 168 (169); Antonmattei, Dr. soc. 2002, 274 (274); siche auch
Couturier 1, S.308.

8 Loi no.2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, J.O. 18.1.2002, S. 1008 ff.

* Bspw. BAG (2. Senat) v. 17.5.1984, unter C.IIIL.3.c) der Griinde (wihrend in LS 1 von
,,Weiterbeschiftigungspflicht** die Rede ist), AP Nr.21 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung mit Anm. v. Hoyningen-Huene; BAG (2. Senat) v. 29.3.1990, u. a. unter B.II. 5. der
Griinde (wihrend u. a. in LS 2 von ,,Weiterbeschiftigung* gesprochen wird), AP Nr.50 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

10 Vgl. KR-Etzel, Titel vor Rn.217 zu § 1 KSchG; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, Titel
vor Rn. 142 zu § 1.
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fen der ,,Weiterbeschiftigung und ,,Weiterbeschiftigungspflicht“!' Verwendung.
Auch in der vorliegenden Untersuchung werden diese gebrduchlichen Begriffe ne-
beneinander benutzt. Die ,,anderweitige* Beschiftigung impliziert dabei die Be-
schiftigung auf einem anderen Arbeitsplatz bzw. die Beschiftigung zu geénderten
Bedingungen.'? Nicht behandelt werden mithin all diejenigen Fille, in denen der
Arbeitgeber die unveridnderte Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers zu gewéhr-
leisten bzw. dariiber hinaus andere, nicht das Arbeitsverhéltnis mit dem gefihrdeten
Arbeitnehmer betreffende Mallnahmen zu ergreifen hat, wie insbes. Uberbrii-
ckungsmaBinahmen in Form von Einstellen einer Ersatz- bzw. Aushilfskraft, vorii-
bergehende Umsetzung von Arbeitskollegen, andere Arbeitsauf- bzw. -verteilung
oder Durchfiihrung von Uber- oder Mehrarbeit bei personenbedingten Kiindigungs-
griinden,” Abmahnungen (bzw. Riigen, Ermahnungen, Verwarnungen, Verweise
und #hnliche MaBnahmen bei kleineren Vertragsverletzungen)'* vor Ausspruch ver-
haltensbedingter Kiindigungen'> sowie ,,zumutbare technische, organisatorische
oder wirtschaftliche MaBnahmen‘'® (ArbeitsstreckungsmaBnahmen, darunter u. U.
auch Kurzarbeit, ferner Abbau von Uberstunden etc.) zur Vermeidung betriebsbe-
dingter Kiindigungen."” Auch diese Kiindigungsalternativen werden unter den
Stichworten ,,VerhdltnismaBigkeitsprinzip®, ,,ultima-ratio-Prinzip* und ,,Erforder-
lichkeitsgrundsatz abgehandelt — ebenso wie die anderweitigen Beschiftigungs-
moglichkeiten, welche jedoch die Besonderheit einer konkreten gesetzlichen Rege-
lung fiir sich in Anspruch nehmen konnen. Schliellich wird vorliegend auch die
Problematik des Wiedereinstellungsanspruchs'® grdsl. ausgeklammert, da dieser
nicht die Rechtfertigung der Kiindigung an sich betrifft, sondern ein Korrektiv fiir

1 Dieser Begriff wurde schon deshalb nicht als Titel gewihlt, um Verwechslungen mit den
Weiterbeschiftigungspflichten/-anspriichen wihrend des Kiindigungsschutzprozesses (gem.
§ 102V BetrVG bzw. gem. BAG [GroBer Senat] v. 27.2.1985, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Be-
schiftigungspflicht) auszuschliefen.

12 Siehe hierzu noch unten §4 A.I1./B.1. (auch fiir das franzosische Recht).

13 BAG (2. Senat) v. 25.11.1982, AP Nr.7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit mit Anm. Meisel,
BAG (7. Senat) v. 22.2.1980, AP Nr.6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit mit Anm. G. Hueck;
Lowisch, KSchG, Rn. 184f. zu § 1; KR-Etzel, Rn. 276 zu § 1 KSchG (i.R. d. Interessenabwi-
gung); v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, Rn. 141 zu § 1.

14 Vgl. Lowisch, KSchG, Rn. 100 zu § 1, aber auch Rn. 106: Keine Verpflichtung zu Ermah-
nungen o. A.

15 BAG (2. Senat) v. 17.2.1994, BB 1994, 1148: i.d.R. vor ordentlicher/aulerordentlicher
Kiindigung; Lowisch, KSchG, Rn. 100ff. zu § 1; KR-Etzel, Rn. 402f. zu § 1 KSchG; KR-
Fischermeier, Rn.253ff. zu § 626 BGB.

16 BAG (2. Senat) v. 7.12.1978, AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung
mit Anm. Reuter; BAG (2. Senat) v. 30.5.1985, AP Nr.24 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung mit Anm. Schmidt.

17 Siehe etwa v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, Rn.381ff. zu § 1.

18 Vgl. fiir die betriebsbedingte Kiindigung BAG (2. Senat) v. 27.2.1997, 2 AZR 160/96, AP
Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung; BAG (7. Senat) v. 28.6.2000, 7 AZR 904/98, NZA
2000, 1097. — Ob ein Wiedereinstellungsanspruch bei der krankheitsbedingten Kiindigung ge-
geben sein kann, ist noch kldrungsbediirftig, vgl. BAG (2. Senat) v. 17.6.1999, 2 AZR 639/98,
NZA 1999, 1328, sowie BAG (7. Senat) v. 27.6.2001, DB 2001, 2201.



