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Ulf Berger-Delhey, Bonn

Betriebsbedingte Anderungskiindigung: Gestaltungsmittel der
Sanierung oder Zwang zur Pleite?

I. Einleitung dkonomisch sinnvolisten ist (sog. optimale Allokation der Res-

sourcen)"). Ergibt sich deshalb wéhrend des Laufs eines Arbeits-
Auch eine so erfolgreiche Wirtschaftsordnung wie die Marktwirt-  verhéltnisses die Notwendigkeit zur Anpassung an eine veran-
schaft muB alle Produktionsfaktoren so beweglich halten, daB  derte Situation, ohne daB das Arbeitsverhéltnis deshalb als sol-
sie kurzfristig dort eingesetzt werden kénnen, wo ihr Einsatzam  ches beendet werden miBte, stellt die Anderungskiindigung den
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Arbeitsvertragsparteien das Recht zur Verfiigung, vertraglich
vereinbarte Bedingungen entsprechend umzugestalten, soweit
dies nicht durch einseitige Weisungen, z. B. auf der Grundlage
des Direktionsrechts? oder im Wege einvernehmlicher Neurege-
lung erreicht werden kann. Seine gesetzliche Regelung hat die-
ses Rechtsinstitut, was den Arbeitgeber anbelangt, in dem durch
das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 14. 7. 19694
eingefigten § 2 KSchG® gefunden®: ,Kindigt der Arbeitgeber
das Arbeitsverhlinis und bietet er dem Arbeitnehmer im Zusam-
menhang mit der Kiindigung die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses zu geénderten Bedingungen an, so kann der Arbeitneh-
mer dieses Angebot unter dem Vorbehalt annehmen, daB3 die
Anderung nicht sozial gerechtfertigt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1 bis 3,
Abs. 1 und 2).°

Die praktische Bedeutung kann, gerade auch angesichts der zu
bewaltigenden Umgestaitung der Wirtschaft im sog. Beitrittsge-
biet”), kaum mehr Oberschétzt werden, seitdem die héchstrich-
terliche Rechtsprechung den Arbeitgeber verpflichtete, dem be-
troffenen Arbeitnehmer von sich aus vor jeder ordentlichen Be-
endigungskiindigung zunéchst eine beiden Arbeitsvertragspar-
teien zumutbare Weiterbeschaftigung auf einem eventuell freien
Arbeitsplatz zu gednderten Bedinguggen anzubieten (Grundsatz
des Vorrangs der Anderungs- vor der Beendigungskindigung)®.
Ungeachtet dessen unterliegt die Anderungskiindigung als ,ech-
te* Kiindigung aber allen fir diese geltenden Grundsétzen; ins-
besondere sind also Kindigungsfristen einzuhalten, die Be-
schaftigtenvertretungen nach Mafgabe der gesetzlichen Vor-
schriften zu beteiligen® und gesetzliche Kindigungsbeschréan-
kungen zu beachten'®. Jede betriebsbedingte ordentliche Ande-
rungskindigung muB deshalb auch sozial gerechtfertigt sein,
wie die Verweisung in § 2 KSchG auf § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2
KSchG zeigt'. Dies priift die Rechtsprechung'? in drei Stufen,
namlich ob dringende betriebliche Erfordemisse i. S. des § 1
Abs. 2 KSchG das Anderungsangebot bedingen, der Arbeitge-
ber sich darauf beschrankt hat, nur solche Anderungen vorzu-
schlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muf3
und ob die Sozialauswahl fehlerfrei i. S. des § 1 Abs. 3 KSchG
ist. Von den Problemen im Zusammenhang mit diesem letzten
Moment abgesehen'?, hat in der neueren Rechtsprechung vor
allem die Entscheidung des BAG vom 11. 10. 1989 - 2 AZR

61/89'9 Aufsehen erregt, derzufolge weder die Unrentabilitat’

einer Betriebsabteilung noch der Umstand, daf die dort verur-
sachten Kosten deutlich iiber vergleichbaren Marktpreisen la-
gen, mit dem Ziel des Abbaus auBertariflicher Zulagen ausge-
sprochene Anderungskindigungen sozial zu rechtlerﬁgen ver-
mochten. In der Begriindung stelite das BAG dabei darauf ab,
daB einerseits nicht die Unrentabilitét einer Abteilung, sondern
erst diejenige des gesamten Betriebs kindigungsrechtiich rele-
vant sei, andererseits aber (berdurchschnittliche Kosten einer
Abteilung durch besondere Ertrage in anderen Bereichen ausge-
glichen werden kénnten.

Il. Das Dilemma

Voraussetzung jeder betriebsbedingten Kindigung ist verander-
ter Arbeitsbedarf, dem der Unternehmer mit seiner Entscheidung
Rechnung tragen will'®. Dabei muB in einer dezentralisierten
Wirtschaftsordnung die Richtigkeit unternehmerischer Disposi-
tionen gerichtlicher Uberpriifung weitgehend entzogen sein, weil
der einzelne Unternehmer einen breiten Spielraum des Ermes-
sens fiir seine diesbeziiglichen Entscheidungen bendtigt'®, Zu-
treffend geht deshalb die Uberwiegende Ansicht nicht nur in der
Rechtslehre'”, sondern auch in der Rechtsprechung'® vom
Grundsatz der freien Unternehmerentscheidung aus, deren
ZweckmaBigkeit und Notwendigkeit die Gerichte fiir Arbeitssa-
chen im Streitfall nicht nachzuprifen befugt seien. Lediglich die
aufgrund dieser Entscheidung getroffenen betrieblichen MaB-
nahmen — die arbeitgeberseitige Kiindigung selbst wird, weil nur
Folge des Konzepts, nicht hierzu gezahlt'® — werden einer ein-
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geschrankten Uberprifung auf offenbare Unsachlichkeit, Unver-
nunft und Willkir unterworfen2?. Demzufolge sieht die hdchst-
richterliche Rechtsprechung nicht nur die Auflésung der zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und
Produktionsgemeinschaft, die Veranlassung und Ausdruck darin
findet, daB der bisherige Arbeitgeber seine bisherige wirtschaft-
liche Betatigung in der emstlichen Absicht einstellt, die Weiter-
verfolgung des Betriebszwecks dauernd oder fir unbestimmte,
nicht unerhebliche Zeit einzustellen (Betriebsstillegung)?"), als
nicht auf ihre ZweckméBigkeit hin nachzuprifende Unterneh-
merentscheidung an??, die ein dringendes betriebliches Erfor-
dernis i. S. des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bildet®®, sondern auch
die Betriebseinschrankung??, also die Herabsetzung der betrieb-
lichen Kapazitét durch Stillegung von Abteilungen oder Betriebs-
mitteln, Abbau von Schichten usw.25), aber auch bloBen Perso-
nalabbau?®).

‘) Far Anregungen dankt der Autor Prof. Dr. Dorndorf (Univ. Hannover).

Y Zéliner, Arbeitsrecht, 3. Aufl. 1983, § 1 il 4.

2} Dazu zuletzt Berger-Delhey, DB 1990 S. 2266 ff.

3 Vgl. dazu Rost, in: KR — Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und
2zu sonstigen kindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, 3. Aufl. 1989, § 2
KSchG Rdn. 8, m.w.N.

4 BGBL | S. 1106.

$) Kindigungsschutzgesetz vom 13. 8. 1951 (BGBI. S. 499) i.d.F. der Be-

kanntmachung vom 25. 8. 1969 (BGBI. | S. 1317), zuletzt geéndert durch

Gesetz zur Bildung von Jugend- und Auszubildendenvertretungen in den

Verwaltungen vom 13. 7. 1988 (BGBI. | S. 1037).

Zur Konzeption vgl. vor allem Bétticher, in: FS Molitor, 1962, S. 123, auf

dessen Gedanken die gesetzliche Losung maBgeblich basiert; zuletzt da-

zu Becker-Schaffner, BB 1991 S, 129 ff.

7 Vgl. dazu Gesetz vom 23. 9. 1990 zum Vertrag vom 31. 8. 1990 zwischen

der Bundesrepublik Deutschland und der DDR dber die Herstellung der

Einheit Deutschlands — Einigungsvertragsgesetz (EVertrG) — und der Ver-

einbarung vom 18. 9. 1990 (BGBI. II S. 885).

BAG vom 27. 9. 1984 — 2 AZR 62/83, BAGE 47 S. 26 = DB 1985 S. 1186

= AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969 m. Anm. von Hoyningen-Huene = EzA

Nr. 5 zu § 2 KSchG m. Anm. Kraft = SAE 1986 S. 216 (Hdnn).

9 Vgl. §§ 102 BetrVG, 79 BPersVG.

100 Sog. Sonderkiindigungsschutz besteht u. a. nach §§ 18 BErzGG, 15
KSchG, 9 MuSchG, 15 ff. SchwbG. )

11 Ausf. BAG vomn 13. 6. 1986 — 7 AZR 623/84, BAGE 52 S. 210 = DB 1987
S. 335 = AP Nr. 13 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = EzA Nr. 23 zu
§ 1 KSchG Soziale Auswahl m. Anm. Reuter = AuR 1987 S. 84, 182
(Ddnzer-Vanotti) = SAE 1989 S. 134 (Schwerdtner); ebenso schon vom
18. 10. 1984 — 2 AZR 543/83, BAGE 47 S. 80 = DB 1985 S. 1083 = AP
Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl m. Anm. Léwisch, a. A. noch
LAG Diisseldorf vom 31. 3. 1985 — 2 Sa 1657/82, DB 1983 S. 1931; ausf.
- und kritisch — dazu vor allem Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei
Arbeitsverhdltnissen, 1987, S. 135 fi.,, 414 ff.

12 Grundlegend BAG vom 3. 11. 1977 — 2 AZR 277/76, DB 1978 S. 1135 =

AP Nr. 1 zu § 75 BPersVG m. Anm. Richardi = SAE 1979 S. 201 (Diitz ),

femer — zur dritten Stufe — vom 18. 10. 1984 — 2 AZR 543/83, a.a.0.

{Fn. 11); und vom 13. 6. 1986 — 7 AZR 623/84, a.a.0. (Fn. 11).

Vgl. nur Preis, DB 1987 S. 1387 ff., 1444 ff., 1395; und Meisel, DB 1991

S. 92 ff.

14) DB 1990 S. 2024 = AP Nr. 47 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung.

%) Zéliner, a.a.0. (Fn. 1), § 23 V 3.

18} Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 6. Aufl., 1987, § 131 | 2a.

1) Vgl etwa Herschel/Léwisch, KSchG, 6. Aufl. 1984, § 1 Rdn. 178; Hueck,
KSchG, 10. Aufl. 1980, § 1 Rdn. 104a; G. Schmidt, AR-Blattei, D, Kiindi-
gungsschutz IV, B IV; w. Nachw. bei KR-Becker, a.a.0. (Fn. 3), § 1
KSchG Rdn. 294.

18 BAG vom 30. 4. 1987 — 2 AZR 184/86, BAGE 55 S. 262 = DB 1987
S. 2207 = AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung =
SAE 1988 S. 206 (Peterek); ebenso vom 26. 6. 1985 — 2 AZR 499/74,
EzA Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung = AuR 1976 S. 28;
und vom 7. 12. 1978 — 2 AZR 155/77, BAGE 31 S. 158 = DB 1979 S. 650
= AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung m. Anm.
Reuter= Eza Nr. 10 zu § 1 Betriebsbedingte Kundigung mit Anm. Rancke
= SAE 1979 S. 141 (Herschel).

19 BAG vom 30. 4. 1987 - 2 AZR 184/86, a.a.0. (Fn. 18); ebenso vom

22, 2.1986 — 2 AZR 212/85, DB 1986 S. 2236 = AP Nr. 11 zu § 1 KSchG

1969. .

im Ergebnis &hnlich — Uberpriifung des unternehmerischen Gestaltungs-

ermessens innerhalb bestimmter Grenzen als Ausdruck des das Kindi-

gungsschutzrecht beherrschenden Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit

— auch KR-Becker, a.a.0. (Fn. 3), § 1 KSchG Rdn. 296.

21) Zur Definition vgl. Schaub, a.a.0. (Fn. 16), § 131 lil 3, m.w.N. in Fn. 37,

13)

20)
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Legt man dies zugrunde, so ergibt sich im Ausgangsfall®”) die
Merkwiirdigkeit, daB der Arbeitgeber zwar durchaus berechtigt
gewesen wére, die unrentable Abteilung stillzulegen und gegen-
Uiber den davon betroffenen Arbeitnehmern, soweit firr sie keine
anderweitigen Beschéftigungsmdglichkeiten bestanden hatten,
Beendigungskiindigungen auszusprechen, ihm aber nicht das
Recht zugebilligt wurde, die ungeschmadlerte Belegschaft zu ge-
inderten, wenn auch schlechteren Arbeitsbedingungen weiter-
zubeschaftigen.

Freilich ist diese Rechtsprechung insoweit folgerichtig, als sie
die soziale Rechtfertigung lohnmindernder Anderungskiindigun-
gen aus dringenden betrieblichen Griinden auch bisher daran
band, daB anderenfalls entweder der gesamte Betrieb in seiner
wirtschaftlichen Existenz bedroht oder aber die Arbeitsplatze
dort akut gefahrdet wirden®®. Andererseits kann aber nicht au-
Ber acht gelassen werden, daB eine Rechtsprechung, die es
dem Arbeitgeber dergestalt verwehrt, unumgéngliche wirtschaft-
liche Konsequenzen zu ziehen, ihn geradezu zur ,Flucht® in die
Betriebsstillequng zwingt und deshalb im Ergebnis droht, den
Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses?? in das Gegenteil zu
verkehren.

lil. Ein Losungsversuch

im Kern ist das Dilemma der Rechtsprechung Ausdruck einer
letztlich vom Gesetzgeber zu vertretenden Entwicklung. Bei Ein-
fugung des § 2 KSchG entschied dieser namlich den Streit®, ob
bei der Wiirdigung der Anderungs- wie bei der Beendigungskiin-
digung zu verfahren sei, die vorgebrachten Griinde also auch
ohne Beriicksichtigung des Anderungsangebots die Kiindigung
jeweils rechtfertigen muiBten, oder ob das Anderungsangebot in
die Interessenabwégung einzubeziehen sei, dahingehend, daB
gerade dort der Schwerpunkt arbeitsgerichtlicher Prifung liegen
solle3"). Wird aber die Frage der Sozialwidrigkeit dergestalt unter
Einbeziehung des Anderungsangebots beurteilt, verschwimmt
der Prifungsmafstab fast zwangslaufig.

Durchgesetzt hat sich im Ergebnis eine Prifung in zwei Stufen
nach dem Ob und nach dem Wie, den die Rechtsprechung fiir
betriebsbedingte Anderungskiindigungen ,prazisiert*, indem sie
fragt, ob dringende betriebliche Erfordemisse i. S. des § 1 Abs. 2
KSchG das Anderungsangebot bedingten und der Arbeitgeber
sich bei einem an sich anerkennenswerten AnlaB zur Anderungs-
kindigung darauf beschrankte, nur.solche Anderungen vorzu-
schlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muf33.
Stehen Lohnminderungen in Frage, fiihrt das wiederum zs,der
Formel, das dem Arbeitnehmer angebotene neue Entgelt diirfe
nur soweit abgesenkt werden, wie es zur Sanierung des Betriebs
unabwendbar notwendig sei3¥, was seinerseits aber (iberhaupt
nur festgestellt werden kann, wenn ein eventueller Sanierungsbe-
darf exakt ermittelt, die eigentlich nicht nachprifbare unterneh-
merische Entscheidung also doch dezidiert (iberprift wird. Sanie-
rungsbedarf wird freilich schon rein rechnerisch kaum vorhanden
sein, solange der Betrieb als Ganzes nicht sanierungsbediirftig
ist, mbgen auch einzelne Abteilungen tiefrote Zahlen schreiben.
Am Ende steht die zu Recht beklagte Frage, wie schlecht es ei-
nem Betrieb eigentlich gehen misse, damit eine lohnmindernde
Anderungskiindigung aus dringenden betrieblichen Griinden so-
zial gerechtfertigt sein kénne®). :

Inwieweit dies alles durch den Umstand verstarkt wird, daB die
Rechtsprechung aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
die Verpflichtung des Arbeitgebers folgert, soweit zumutbar eine
Anderungs- vor einer Beendigungsklindigung als ,milderes Mit-
tel“ auszusprechen®), mag hier dahingestelit bleiben. Immerhin
deutet der Streit um die Prifung der sozialen Rechtfertigung
einer Anderungskindigung®” auf ein doch offensichtlich verbrei-
tetes ‘Getihl, dem Arbeitnehmer kénne auf diesem Wege nur
deutlich weniger als mit einer Beendigungskiindigung ,zugemu-
tet” werden.
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Geht man aber mit der Rechtsprechung?®® davon aus, daf, was
das Verhaltnis der Anderungs- zur Beendigungskiindigung an-
belangt, nicht der PrifungsmaBistab, der in jedem Falle eine
soziale Rechtfertigung i. S. des § 1 KSchG voraussetzt, ,milder*
ist, sondern nur die MaBnahme, die im Streit steht, da der Arbeit-
geber im Unterschied zur bedingungslosen Beendigungskiindi-
gung eine Maglichkeit zur Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
erdffnet®?, kann es eigentlich keinem Zweifel unterliegen, daR
ein solches Ergebnis unhaltbar und mit dem auf eine sinnvolle
Ordnung abzielenden Gesetzeszweck nicht zu vereinbaren ist.
Berechtigt ndmlich ein dringendes betriebliches Erfordernis den
Arbeitgeber zu einer Beendigungskiindigung, so muB es ihm
erst recht moglich sein, eine durch ,mildere“ Rechtsfolgen ge-
kennzeichnete Anderungskundlgung auszusprechen (sog. argu-
mentum a majore ad minus oder argumentum a fortiori)*0).

IV. Zusammenfassung

im Sinne eines Gleichwertigkeitkorrektivs muf3 die Prifung der
sozialen Rechtfertigung betriebsbedingter Anderungskundlgun-
gen gewissermaBen doppelt orientiert werden, d. h., bei der Be-
urteilung ist jeweils auch zu fragen, ob das dringende betriebli-
che Erfordernis den Arbeitgeber berechtigt haben wirde, auch
eine Beendigungskindigung auszusprechen. Trifft dies zu, muf3
immer auch eine Anderungskundlgung durchgreifen, da der Ar-
beitnehmer, der auf ein Anderungsangebot zuriickgreifen kann,
unabhangig von dessen Inhalt immer besser steht als derjemge
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhdlinis infolge einer Beendi-
gungskiindigung bedingungslos endet. Nur so kann dem Grund-
satz des Vorrangs der Anderungs- vor der Beendigungskindi-
gung Rechnung getragen werden, ohne den Arbeitgeber sy-
stemwidrig und unangemessen zu benachteiligen.

22) BAG vom 22. 4. 1986 - 2 AZR 612/85, DB 1986 S. 2547 = AP Nr. 4 zu
§ 1 KSchG 1969 m. Anm. Konzen = SAE 1987 S. 129 (Windbichler).

23 BAG vom 27. 7. 1987 - 7 AZR 652/85, BAGE 54 S. 215 = DB 1987
S. 1896 = AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung;
ebenso vorn 25. 3. 1984 — 7 AZR 409/82, AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kindigung; vom 7. 6. 1984 — 2 AZR 602/82, BAGE 46
S. 206 = DB 1985 S. 235 = AP Nr. 5 zu § 22 KO = SAE 1985 S. 308 (M.
Wolf); und vom 27. 9. 1984 — 2 AZR 309/83, BAGE 47 S. 13 = DB 1985
S. 1399 = AP Nr. 39 zu § 613a BGB = SAE 1986 S. 147 (Wank) = ZiP

" 1986 S. 478 (Willemsen).

24 BAG vom 3. 4. 1987 — 7 AZR 66/86, n. v.; ebenso vom 1. 7. 1976 - 2
AZR 322/75, BAGE 28 S. 131 = DB 1976 S. 2213 = AP Nr. 2 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung; und vom 3. 2. 1977 - 2 AZR
476/75, DB 1977 S. 1320 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 a.a.O.

25 Definition nach Schaub, a.a.0. (Fn. 16), § 131 11l 2.

28 Vgl. KR-Becker, a.a.0. (Fn. 3), § 1 KSchG Rdn. 322.

2N Vgl. oben t und Fn. 14,

28 Vgl. dazu - traurige Aktualitat’, so zutreffend HanawAdomeit, Arbeits-
recht, 9. Aufi. 1988, J IV 5 — BAG vom 20. 3. 1986 — 2 AZR 294/85, DB
1986 S. 2442 = AP Nr. 14 zu § 2 KSchG 1969 = EzA Nr. 6 zu § 2 KSchG
m. Anm. Ldwisch und Bemnards.

2% Zum sog. Recht auf den Arbeitsplatz vgl. nur Schaub, a.a.0. (Fn. 16),

§ 11013, mw.N.

Zum Meinungsstand unter Geltung des KSchG 1951 vgl. KR-Becker,

a.a.0. (Fn. 3), § 2 Rdn. 79 ff.; m.w.N.

So — unter Hinweis auf den Wortlaut des § 2 Satz 1 KSchG — KR-Becker,

a.a.0. (Fn. 3), § 1 KSchG Rdn. 84, m.w.N.; a. A. — keine Stellungnahme

des Gesetzgebers — Becker-Schaffner, BIStSozArbR 1975 S. 276.

%) BAG vom 6. 3. 1986 - 2 ABR 15/85, BAGE 51 S. 200 = DB 1986 S. 2605

= AP Nr. 19 zu § 15 KSchG 1969 m. Anm. Schaeper.

BAG vom 13. 6. 1986 — 7 AZR 623/84, a.a.0. (Fn. 11); ebenso vom

18. 10. 1984 — 2 AZR 543/83, a.a.0. (Fn. 11); und vom 20. 3. 1986 - 2

AZR 294/85, a.a.0. (Fn. 28).

4} KR-Rost, a.a.0. (Fn. 3), § 2 KSchG Rdn. 98.

%) Hanau/Adomeit, a.a.0. (Fn. 28),J IV 5.

3 vgl. oben | und Fn. 8.

¥ Zum Meinungsstand vgl. KR-Rost, a.a.0. (Fn. 3), § 2 KSchG Rdn. 92.

3 BAG vom 7. 6. 1973 — 2 AZR 450/72, BAGE 25 S. 213 = DB 1973
S. 1706 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Anderungskindigung m. Anm. L§-
wisch/Knigge und Lieb = SAE 1975 S. 100 (Fenn).

3 KR-Rost, a.a.0. (Fn. 3), § 2 KSchG Rdn. 92.

40 Zu dieser Argumentationsfigur vgl. nur Heinrichs, in: Palandt, BGB, 50.
Aufl. 1991, Einl. Rdn. 43,
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