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Vorwort

Das Arbeitsverhaltnis, das als Dauerschuldverhaltnis Jahrzehnte wahren kann,
bedarf immer wieder der Anpassung an die wechselnden Anforderungen von Ar-
beitswelt und Wirtschaft. Ist der Arbeitnehmer mit den Andemngswiinschen seines
Arbeitgebers nicht einverstanden, und fiihren auch arbeitsvertragliche Leistungsbe-
stimmungsrechte nicht zum Ziel, so bleibt dem Arbeitgeber nur noch die Ande-
rungskiindigung.

Die Anderungskiindigung hat in den letzten Jahren verstirkt Beachtung erfah-
ren. Die Arbeitgeber muBten dabei feststellen, daB dieses Anderungsinstrument
nur bedingt einsetzbar ist. Erschwert wird seine Anwendung insbesondere dadurch,
daB Rechtsprechung und Literatur ein klares und in sich geschlossenes dogmati-
sches Konzept bisher nicht vorgestellt haben. Diese Liicke versucht die vorliegen-
de Arbeit zu schlieBen. Ihr Ziel ist es, eine Gesamtkonzeption zu entwickeln, die
Moglichkeiten und Grenzen der Anderungskiindigung sichtbar werden 1a8t.

Die Schrift wurde im Wintersemester 2000/2001 von der juristischen Fakultat
der Universitat Passau als Dissertation angenommen. Fiir die Drucklegung konnten
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur bis Marz 2001 berticksichtigt wer-
den.

Die Arbeit geht zuriick auf eine Anregung meines geschitzten Lehrers, Prof. Dr.
Wolfgang Hromadka, dem ich fiir die mir in jeder Hinsicht zuteil gewordene For-
derung am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeits- und Wirtschaftsrecht herz-
lich danke. Herr Prof. Dr. Reiner Ascheid, Vorsitzender Richter am BAG a.D., war
so freundlich, das Zweitgutachten zu fertigen. Am allermeisten danke ich meiner
Ehefrau Ana. Sie war nicht nur eine strenge Leserin; ohne ihren Riickhalt hitte ich
die Schrift weder beginnen noch fertigstellen konnen.

Stuttgart, im April 2001 Franz Xaver Wallner
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A. Einleitung

Die arbeitgeberseitige Anderungskiindigung, in § 2 des Kiindigungsschutzgeset-
zes definiert als Kiindigung, in deren Zusammenhang der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Arbeitsbedingun-
gen anbietet, fiihrt auch noch nach iiber 30 Jahren seit ihrer gesetzlichen Regelung
im Verhaltnis zur Beendigungskiindigung ein Schattendasein. Das zeigt nicht zu-
letzt die — im Vergleich zur Beendigungskiindigung — geringe Anzahl von Ent-
scheidungen zur Anderungskiindigung, die das Bundesarbeitsgericht seit seinem
Bestehen veroffentlicht hat. Obwohl die Anderungskiindigung gerne als Mittel zur
Anderung der Arbeitsbedingungen empfohlen wird,' greift die Praxis nur ungern
zu diesem Instrument.? Die gesetzliche Konstruktion der Anderungskiindigung aus
Kiindigung und Angebot macht ihre Anwendung nicht einfach, und die Anbindung
dieses Anderungsinstruments an die zum Teil immer noch umstrittenen und nicht
leicht erfiillbaren materiellen Kriterien des Kiindigungsschutzgesetzes tragt eben-
sowenig zu ihrer Attraktivitat bei. Hinzu kommt, da nach wie vor ungeklart ist,
was die Anderungskiindigung leisten kann und was nicht. Gerade im Bereich der
Entgeltsenkung erhoffen sich deshalb manche von ihr mehr, als sie vermag, um
sich nach dem Scheitern einer solchen Anderungskiindigung in dem negativen Ur-
teil bestarkt zu sehen.

I. Die Urspriinge der Anderungskiindigung

Die Anderungskiindigung ist eine Folge des allgemeinen Kiindigungsschutzes;
waren Arbeitsverhaltnisse frei kiindbar, bestiinde fiir einen Rechtsschutz gegen un-
gerechtfertigte Anderungskiindigungen keine Notwendigkeit. Deshalb war die An-
derungskiindigung lange vor ihrer Normierung durch das Erste Arbeitsrechtsberei-
nigungsgesetz vom 14. 8. 1969° als Instrument fiir die Anderung von vereinbarten
Bedingungen im Arbeitsverhaltnis anerkannt. Das Reichsarbeitsgericht mufte sich
erstmals 1928 mit der Frage befassen, ob die damaligen Kiindigungsschutzbestim-
mungen der §§ 84 ff. des Betriebsrategesetzes von 1920 (BRG) auch auf eine Kiin-
digung Anwendung finden, die nicht die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,

1 Z. B. Kania, DB 1995, S. 625 (629).
2 Vgl. insoweit nur die provokative ,,Empfehlung* von Preis, NZA 1995, S. 241 (249).
3 BGBIL.IS. 1106

2 Wallner
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sondern seine inhaltliche Anderung herbeifiihrt. Das Gericht hat die Frage bejaht:
Es konne keinen Unterschied machen, ob eine Kiindigung das Ziel der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses verfolge oder ob sie zur Anderung der Vertragsbedingun-
gen ausgesprochen werde. Gehe der Arbeitnehmer auf die vorgeschlagene Ande-
rung nicht ein, so habe die Kiindigung die gleiche Wirkung wie eine von vornher-
ein zur Beendigung des Vertragsverhltnisses ausgesprochene Kiindigung.*

Das Kiindigungsschutzgesetz von 1951 hat den Kiindigungsschutz gegen Been-
digungskiindigungen, den die §§ 84 ff. BRG nur fiir Betriebsrate vorgesehen hat-
ten, auf alle Beschaftigten — vorbehaltlich der §§ 23, 1 Abs. 1 KSchG — ausge-
dehnt. Eine ausdriickliche Regelung zur Anderungskiindigung enthielt es damals
jedoch noch nicht. Anderungskiindigungen wurden daher vom BAG nach dem
gleichen MaBstab beurteilt, den schon das Reichsarbeitsgericht zugrunde gelegt
hatte: Die Anderungskiindigung muBte ebenso wie die Beendigungskiindigung so-
zial gerechtfertigt im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG sein; der Arbeitgeber hatte dar-
zulegen, daB einer der Griinde vorlag, die nach dem Kiindigungsschutzgesetz zur
Kiindigung berechtigten.’ Schon wenig spiter aber modifizierte das BAG seine
Anforderungen an eine Anderungskiindigung. Zwar stelle die Rechtsordnung als
Korrekturmittel lediglich die Kiindigung zur Verfiigung; deshalb mii8ten die Griin-
de so dringlich sein, daB das Arbeitsverhaltnis gefahrdet sei und unter Umstanden
auch beendet werden konne. Da aber der Kiindigungsschutz keine Verfestigung der
konkreten Bedingungen unter AusschluB jeder Korrekturméglichkeit bezwecke,
seien die Griinde fiir die Anderungskiindigung durch eine Abwigung des Ande-
rungsinteresses mit dem Interesse des Arbeitnehmers an der Aufrechterhaltung sei-
ner Arbeitsbedingungen zu bestimmen.® Das BAG erteilte damit der Meinung, die
das Anderungsangebot nicht beriicksichtigen und die Anderungskiindigung als rei-
ne Beendigungskiindigung behandeln wollte,” eine Absage. In einer weiteren Ent-
scheidung prézisierte das BAG die von ihm geforderte Abwagung mit der Feststel-
lung, daB die Anderungsgriinde den Einsatz der Kiindigung rechtfertigen miiften;
daneben sei aber auch zu beriicksichtigen, daB es der Arbeitnehmer auf eine Kiin-
digung habe ankommen lassen.® Damit entstand ein Spannungsverhltnis zwischen
dem anzuwendenden MaBstab und der Rechtsfolge, denn einerseits war Streitge-
genstand immer noch die Beendigungskiindigung, andererseits mufite die Beriick-
sichtigung des Anderungsangebots eine Verinderung des MaBstabes bewirken.
A. Hueck schlug zur Losung vor, auf den Gesichtspunkt der Gefahrdung des
Arbeitsplatzes zu verzichten.” Wenn unter Beriicksichtigung der beiderseitigen In-

4 Urt. v. 19. 5. 1928, ARS 3, 24 (26). Die Literatur hat sich dem angeschlossen, vgl. nur
Flatow/Kahn-Freund, BRG, § 84 Anm. IIl e; Nikisch, ArbR 1926, S. 683.

5 BAG, Urt. v. 24. 5. 1960, AP Nr. 2 zu § 620 BGB Anderungskiindigung; vorher schon
BAG, Urt. v. 15.2. 1957, AP Nr. 33 zu § 1 KSchG.

6 BAG, Urt. v. 12. 1. 1961, AP Nr. 10 zu § 620 BGB Anderungskiindigung.
7 Vgl. Frey, AuR 1958, S. 101; dagegen Galperin, DB 1958, S. 799 (800, 840).
8 BAG, Urt. v. 25. 4. 1963, AP Nr. 17 zu § 620 BGB Anderungskiindigung.
9 A. Hueck, Anm. zu BAG, AP Nr. 10 zu § 620 BGB Anderungskiindigung.
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teressen Griinde im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG fiir eine Anderung der Arbeitsbe-
dingungen gegeben seien, miisse die Anderung durchgefiihrt werden. Die Ande-
rungskiindigung sei schlieBlich das einzig geeignete und notwendige Mittel, wenn
der Arbeitnehmer der Anderung nicht zustimme. '°

Damit hatte die Diskussion um den richtigen PriifungsmaBstab zur Anderungs-
kiindigung begonnen. Daneben war noch ein weiteres Problem deutlich geworden:
Eine Anderungskiindigung, die vor der Novelle des Kiindigungsschutzgesetzes
1969 ausgesprochen wurde, konnte nur dann von den Arbeitsgerichten iiberpriift
werden, wenn der Arbeitnehmer die ihm angesonnene Anderung nicht akzeptierte.
Nahm er das Angebot an, so war der Anderungsvertrag geschlossen und die Kiindi-
gung hinfallig; damit war aber auch die Moglichkeit versperrt, das Gericht anzuru-
fen. Lehnte er ab, so verlor das Angebot gemaBl § 146 BGB seine rechtliche Wir-
kung, wihrend die Kiindigung ihre Beendigungswirkung entfaltete; sie allein war
daher auf soziale Rechtfertigung zu untersuchen. War die Anderungskiindigung so-
zial gerechtfertigt, hatte der Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz verloren. Der Um-
stand, da3 dieses Ergebnis weder Arbeitnehmer noch Arbeitgeber wollten, konnte
bei der bestehenden Gesetzeslage keine Beriicksichtigung finden. Nur wenn der
Arbeitgeber mithalf, konnte die angetragene Anderung ProzeBgegenstand sein. Da-
zu muBte der Arbeitgeber sein Angebot bis zur richterlichen Entscheidung iiber die
Anderungskiindigung aufrechterhalten; der Arbeitnehmer konnte dann die Annah-
me von der richterlichen Entscheidung abhangig machen. Das war notfalls auch
stillschweigend moglich, wie eine Entscheidung des BAG vom 12. 1. 1961 zeigt:
Der Arbeitgeber beschéftigte den Arbeitnehmer zu den neuen Arbeitsbedingungen
weiter. Der Arbeitnehmer leistete dem zwar stillschweigend Folge, erhob aber
Kiindigungsschutzklage.'" Fiir das BAG stand damit fest, da der Arbeitgeber an
seinem Angebot festhalten wollte, der Arbeitnehmer das Angebot aber nur vorbe-
haltlich einer gerichtlichen Priifung akzeptierte.

Da der erforderliche Konsens zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer regel-
maBig die Ausnahme war, konnte das kein zufriedenstellender Ausweg sein. In der
Literatur hauften sich deshalb Stimmen, die dem Arbeitnehmer die gerichtliche
Klarung ermoglichen, ihn aber zugleich vor dem Verlust des Arbeitsplatzes schiit-
zen wollten. Dazu sollte ihm das Recht eingeraumt werden, auch ohne Zustim-
mung des Arbeitgebers die Annahme des Anderungsangebots von der gerichtli-
chen Entscheidung abhangig zu machen. A. Hueck glaubte dies auf der Grundlage
des damals geltenden Rechts erreichen zu konnen, indem er den Arbeitgeber aus
Treu und Glauben fiir verpflichtet hielt, dem Angebot des Arbeitnehmers, nur vor-
laufig zu den neuen Bedingungen zu arbeiten, zuzustimmen.'? Ob der Grundsatz
von Treu und Glauben aber so weit reicht, § 146 BGB fiir die Andcrungskiindi-
gung generell auszuschalten, ist zu bezweifeln.

10 A, Hueck, Anm. zu BAG, AP Nr. 17 zu § 620 BGB Anderungskiindigung.
11 BAG, Urt. v. 12. 1. 1961, AP Nr. 10 zu § 620 BGB Anderungskiindigung.
12 A. Hueck, Anm. zu BAG, AP Nr. 17 zu § 620 BGB Anderungskiindigung.
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