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Europiischer Gerichtshof

Europiische Wirtschaftsgemeinschaft
Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht
folgende

Fachanwalt Arbeitsrecht — Zeitschrift fiir die beratende und die gerichtliche
Praxis

Frankfurter Allgemeine Zeitung

Fachdienst Arbeitsrecht

Fulinote

Grundgesetz i. d. F. vom 21. 7. 2010

Grof3er Senat

Halbsatz

Handelsgesetzbuch i. d. F. vom 22. 11. 2011
herrschende Meinung

Herausgeber

herausgegeben

in der Fassung

insbesondere

im Sinne

in Verbindung

Jahrbuch des Arbeitsrechts

Juristische Schulung, Zeitschrift
Juristenzeitung, Zeitschrift

Kapitel

Kammergericht Berlin

Das Krankenhaus, Zeitschrift
Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften
Kiindigungsschutzgesetz i. d. F. vom 26. 3. 2008
Landesarbeitsgericht

Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte
Leitsatz

Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht
Miinchener Kommentar

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
NZA-Rechtsprechungs-Report Arbeitsrecht, Zeitschrift
Recht der Arbeit, Zeitschrift

redigiert

Randnummer
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WRV
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Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11. Juni 2008 iiber das auf aulervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht

Rechtsprechung

Seite

Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen

Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit

Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teil i. d. F. vom 12. 4. 2012
Sozialgesetzbuch — Arbeitsforderung i. d. F. vom 12. 4. 2012
Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung
i.d. F. vom 12. 4. 2012

Sozialgesetzbuch — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen i. d. F.
vom 12. 4. 2012

Sammlung der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs
sogenannt(e, en, er, es)

Sozialdemokratische Partei Deutschlands

Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertriage i. d. F. vom 20. 12.
2011

und andere, unter anderem

Uberblick

Urteil

vom

Versicherungsrecht — Zeitschrift fiir Versicherungsrecht, Haftungs- und
Schadensrecht

vergleiche

Weimarer Reichsverfassung

Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Ziffer

Zeitschrift fiir Tarifrecht
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§ 1 Einfiihrung

A. Anderungsvorbehalte als
arbeitsvertragliche Flexibilisierungsmittel

Die Terminologie arbeitsvertraglicher Anderungsvorbehalte ist nicht einheitlich.
Zum Teil wird zwischen Anderungs-, Anpassungs- und Widerrufsvorbehalten un-
terschieden.' Zum Teil werden unter dem Begriff des Anderungsvorbehalts auch sog.
Freiwilligkeitsvorbehalte verstanden.” Tm Gegensatz dazu liegt der vorliegenden
Untersuchung folgendes Verstindnis zu Grunde: Anderungsvorbehalte sind Ver-
einbarungen, die es einer Vertragspartei ermoglichen sollen ihre Leistungspflicht
oder die des Vertragspartners einseitig zu dndern. Es handelt sich um Gestaltungs-
rechte,’ die mit Zugang der Gestaltungserklirung beim Gestaltungsunterworfenen
wirksam werden* und nicht der Verjihrung unterliegen.’ Die Gestaltungserklirung
kann nicht widerrufen und nicht von einer Bedingung abhingig gemacht werden
(Ausnahme: Rechts- und Potestativbedingung).®

Anderungsvorbehalte in diesem Sinne sind fester Bestandteil der arbeitsver-
traglichen Praxis. Sie kommen in jeder Art von Arbeitsverhiltnis durch Abschluss
eines Arbeitsvertrags oder Anderungsvertrags’ vor und ermoglichen auf der Ebene
des Arbeitsvertrags — meistens zugunsten des Arbeitgebers — Flexibilitit. Wesent-
liches Merkmal von Anderungsvorbehalten ist, dass sie ihrem Inhaber einen An-
derungsspielraum belassen. Die jeweiligen Anderungen hiingen davon ab, ob und
wie der Vorbehalt ausgeiibt wird. Bei anderen Flexibilisierungen qua arbeitsver-
traglicher Gestaltung® ist das nicht der Fall. Die Anderung tritt hier automatisch ein.

' So zum Beispiel Schnitker/Grau, BB 2002, S. 2120 ff.

2 So zum Beispiel HromadkalSchmitt-Rolfes, NJW 2007, S. 1777, 1780; Hiimmerich, NZA
2003, S. 753, 760. Zur Abgrenzung vgl. § 4.

* Grundlegend Seckel, in: Festgabe fiir Richard Koch 1903, S. 205 ff.: Gestaltungsrecht ist
ein ,,subjektives (konkretes) Privatrecht®, dessen Inhalt ,,die Macht zur Gestaltung konkreter
Rechtsbeziehungen durch einseitiges Rechtsgeschift™ ist.

* Vgl. Motive, Bd. 2, S. 280.

* Vgl. Motive, Bd. 2, S. 280.

6 Vgl. Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), 3. Aufl. 2007, Teil 1, D. Rn. 13 f. (Kiin-
digung).
B 7 Anderungsvorbehalte konnen, bei entsprechender sozialer Rechtfertigung auch durch
Anderungskiindigung installiert werden, vgl. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 6. 6. 2006—5 Sa
181/06, BeckRS 2007, 40651; Oetker, in: ErfKomm, 12. Aufl. 2012, § 2 KSchG Rn. 55.

8 Zu den weiteren Moglichkeiten vgl. § 3.
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Auch bei der dynamischen Inbezugnahme eines einseitig individualvertraglichen
Regelungswerks handelt es sich praktisch um einen Anderungsvorbehalt, weil fiir
den Inhaber des Regelwerks Gestaltungsspielraum besteht. Deswegen ist zum
Beispiel der Bonusanspruch eines Arbeitnehmers, der von einem vom Arbeitgeber
aufgestellten Bonusplan in der jeweils aktuellen Fassung abhingt, wie ein Ande-
rungsvorbehalt zu behandeln.” Das Gleiche gilt fiir dynamische Inbezugnahmen von
Provisionsrichtlinien.

Als Beispiele fiir arbeitsvertragliche Anderungsvorbehalte sind Widerrufs-,
Versetzungs- und Freistellungsvorbehalte zu nennen, die sich regelmiflig alle auf
eine der arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflichten (Arbeitsleistung oder Vergii-
tung) beziehen. Anderungsvorbehalte konnen jedoch auch an andere Vertrags-
pflichten ankniipfen. So ist zum Beispiel der Vorbehalt des Widerrufs zusétzlich —
neben dem gesetzlichen Urlaub — gewéhrten Treueurlaubs oder der privaten Nutzung
des Internets wihrend der Arbeitszeit denkbar. Hierbei werden weder die Pflicht des
Arbeitgebers zur Vergiitung, noch die Arbeitsleistungspflicht des Arbeitnehmers
unter Vorbehalt gestellt. Der Sache nach kann jede arbeitsvertragliche Leistungs-
pflicht mit einem Anderungsvorbehalt versehen werden. Der Versuch einer voll-
stindigen Aufzidhlung der moglichen Leistungspflichten wire vergebens, weil es
immer darauf ankommt, was die Beteiligten vereinbaren.

Der daraus resultierenden Vielfalt entsprechend mannigfaltig sind auch die
Motive, die der Verwendung von Anderungsvorbehalten zu Grunde liegen. In
wirtschaftlich guten Zeiten bieten auf das Entgelt bezogene Widerrufsvorbehalte
Arbeitgebern die Moglichkeit hohe Gehilter zu zahlen und die Arbeitnehmer
langfristig zu binden, ohne in einer wirtschaftlichen Krise an die hohen Gehilter
gebunden zu sein. Das hat nicht nur fiir Arbeitgeber Vorteile. Fiir Arbeitnehmer wird
der Arbeitsplatz sicherer, weil durch die Lohnsenkung betriebsbedingte Kiindi-
gungen vermieden werden kénnen (interne statt externe Flexibilitit).'® Vergleichbare
Moglichkeiten bieten auf die Arbeitszeit bezogene Widerrufsvorbehalte, wenn durch
deren Ausiibung auch die Vergiitung in dem Mafle gekiirzt wird, wie die Arbeits-
leistung wegfillt. Die Akzeptanz solcher arbeitszeitbezogenen Widerrufsvorbehalte
steigt auf Seiten der Arbeitnehmer, wenn sie mit der Gewéhrung von Kurzarbei-
tergeld verbunden werden, sog. Kurzarbeitsvorbehalt. In dem vorliegenden Zu-
sammenhang zu nennen sind schlieBlich auch sog. Anrechnungsvorbehalte.'’ Sie
geben Arbeitgebern die Moglichkeit in wirtschaftlich schlechten Zeiten, bei Erho-
hung des Tarifentgelts, eine iibertarifliche Zulage zu kiirzen, wobei eine Kiirzung
maximal im Umfang der Anhebung des Tarifentgelts erfolgen darf.

Anderungsvorbehalte konnen auch der bloBen Bedarfsorientierung dienen. Mit
dieser konnen zwar auch Kostensenkungen einhergehen, sie ist jedoch nicht darauf

K Vgl. BAG, Urt. v. 11.2. 2009-10 AZR 222/08, NZA 2009, 428 ff.; vgl. dazu auch
Lembke, NJW 2010, S. 321, 322.

9 P Hanau/Hromadka, NZA 2005, S. 73; Willemsen/Grau, NZA 2005, S. 1137.
' Zur Abgrenzung von sog. Anrechnungsklauseln, vgl. § 3 F.
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beschriinkt. Anderungsvorbehalte, die keinen Einfluss auf die Hohe des Entgelts
haben, sind in der Regel nicht vom Bediirfnis nach (unmittelbarer) Kostensenkung
motiviert, sondern allein der Bedarfsorientierung geschuldet. Hierhin gehoren
Versetzungs- und Freistellungsvorbehalte, wenn sie an der Vergiitungspflicht des
Arbeitgebers nichts dndern. So konnen Versetzungsvorbehalte allein dem Bediirfnis
nach rdumlich-flexiblem Personaleinsatz geschuldet sein und Freistellungsvorbe-
halte unter Fortzahlung des Entgelts Arbeitgebern dazu dienen, unter erleichterten
Voraussetzungen — iiber die der Beschiftigungspflicht immanenten Grenzen hinaus —
Freistellungen auszusprechen.

B. Kontrollbediirftigkeit
arbeitsvertraglicher Anderungsvorbehalte

Anderungsvorbehalte relativieren das Leistungsversprechen.'> Zwar kann da-
durch die von Arbeitgebern gewiinschte Flexibilitit erreicht werden. Allerdings sind
vor dem Hintergrund der schutzwiirdigen Interessen des Vertragspartners — Ar-
beitnehmer — Grenzen zu ziehen. Das Maf} an Flexibilitit ist insoweit von der Zu-
lissigkeit der Reichweite von Anderungsvorbehalten abhiingig.

1. Inhaltskontrolle

Insbesondere ist Anderungsvorbehalten die Gefahr immanent, den zwingenden
Arbeitnehmerschutz zu unterlaufen. Welche Bedeutung das zwingende Arbeitneh-
merschutzrecht fiir die Beurteilung von Anderungsvorbehalten hat, ist nach wie vor
nicht abschlieBend geklirt. Die vielfach kritisierte'® , Billigkeits-Rechtsprechung*
des BAG vor der Schuldrechtsreform von 2002,'* wonach Anderungsvorbehalte auf
eine Umgehung des Kiindigungsschutzes hin zu untersuchen seien, hat das Gericht
zwar mittlerweile aufgegeben.”” In welchem Verhiltnis Anderungsvorbehalte und
der zwingende Kiindigungsschutz zueinander stehen, ist aber nach wie vor unklar.
Das betrifft zum einen den Anderungskiindigungsschutz des § 2 KSchG, der auch in
den meisten neueren Entscheidungen zu Anderungsvorbehalten angefiihrt wird.'s

12 Deinert, Anm. zu BAG, Urt. v. 30. 7. 2008—10 AZR 606/07, AP Nr. 274 zu § 611 BGB
Gratifikationen.

13 Vgl. nur Preis 1993, S. 149 ff. m. w. N.

4 Vgl. statt vieler BAG, Urt. v. 14. 11. 1990—5 AZR 509/89, AP Nr. 25 zu § 611 BGB
Arzt-Krankenhaus-Vertrag = NZA 1991, 377 f.

5 Vgl. BAG, Urt. v. 12. 1. 2005—5 AZR 364/04, AP Nr. 1 zu § 308 BGB = NZA 2005,
465 ff.; Urt. v. 27. 7. 2005-7 AZR 486/04, AP Nr. 6 zu § 307 BGB = NZA 2006, 40 ff. Dazu
Preis/Lindemann, NZA 2006, S. 632 ff.

16 Dazu § 6 C. 1. 2. b) aa).
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