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Erlaubnis

Die Anderung von Arbeitsbedingungen ist

in der betrieblichen Praxis oft erforderlich,
beispielsweise bei der Versetzung einer Pflegekraft
von einer Einrichtung in die andere oder bei
Arbeitszeitverlangerung einer Teilzeitmitarbeiterin
fur die Dauer der Elternzeit einer Kollegin.

Fiir die rechtliche Zulissigkeit von Ande-
rungen bei den Arbeitsbedingungen ist
entscheidend, ob mit der Mafinahme der
Inhalt des Arbeitsvertrages geandert wird
oder nicht. In dem einen Fall setzt dies eine
Anderungskiindigung voraus, im ande-
ren Fall reicht eine einfache Weisung. Die
Anderungskiindigung muss im Geltungs-
bereich des Kiindigungsschutzgesetzes
nach den §§ 2, 1 Kiindigungsschutzgesetz
(KschG) »sozial gerechtfertigt« sein, die
Weisung darf nach § 106 Gewerbeord-
nung (GewO) nicht gegen das Gesetz,
Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder
Arbeitsvertrag verstofSen und muss »bil-
ligem Ermessen« entsprechen.

Uberschreitet die Maffnahme nicht
den Inhalt des Arbeitsvertrages und
verstofst sie nicht gegen die anderen
»AufSengrenzen« einer Weisung, ist sie
nach § 106 GewO doch nur wirksam,
wenn sie also »billigem Ermessen« ent-
spricht. Arbeitgeber miissen bei ihren
Anordnungen berechtigte Interessen der
Arbeitnehmer berucksichtigen. Das ver-
langt vom Arbeitgeber eine Abwigung
aller Umstidnde des Einzelfalles.

Dazu gehoren die Vorteile aus einer
Regelung, die Risikoverteilung zwi-
schen den Vertragsparteien, die beider-
seitigen Bediirfnisse, aufServertragliche
Vor — und Nachteile, Vermogens- und
Einkommensverhiltnisse, sowie soziale
Lebensverhiltnisse wie familidre Pflich-
ten und Unterhaltsverpflichtungen (BAG
18.10.2017 — 10 AZR 330/16).

Liegen berechtigte Interessen des
Arbeitnehmers vor, muss der Arbeitgeber
versuchen, das von ihm angestrebte Ziel
auf andere Art und Weise zu erreichen.
Geht es etwa um eine Versetzung, muss
er prufen, ob nicht ein anderer Arbeit-
nehmer versetzt werden kann. Kann der
Arbeitgeber nicht auf eine andere — ebenso
zielfithrende — Mafinahme ausweichen,
muss er klaren, ob die betrieblichen oder
die berechtigten Interessen des Arbeitneh-
mers Uberwiegen. Weisungsrecht wird
hierdurch nicht zur Farce. In der groflen
Mehrzahl der Fille - so zeigt es die Praxis
— uiberwiegen die betrieblichen Interessen.

Daran schliefst sich unmittelbar fol-
gende Frage an: Muss der Arbeitnehmer
einer Weisung zumindest so lange folgen,
bis geklart ist, ob sie rechtlich Bestand
hat? Die Rechtsprechung beantwortet
diese Frage jetzt (wieder) mit Nein. An
eine Weisung, die gegen geltendes Recht,
einen Tarifvertrag, gegen Betriebsverein-
barung oder Arbeitsvertrag verstof3t, ist
der Arbeitnehmer von Anfang an nicht
gebunden. Dies folgt schon aus der einfa-
chen Uberlegung, dass Unrecht fiir Dritte
nicht verpflichten sein kann. Aber auch
einer »nur« unbilligen Weisung muss
der Arbeitnehmer nicht vorlaufig folgen
(BAG 14.6.2017 — 10 AZR 330/16 (A);
BAG 14.9.2017 - 5 AS 7/17).

Das Arbeitsverhiltnis ist kein »Subor-
dinationsverhiltnis«. Arbeitnehmer sind
nicht den Weisungen des Arbeitgebers
»unterworfen«. Im Arbeitsverhiltnis ste-
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hen sich zwei gleichberechtigte Vertrags-
parteien gegeniiber. § 241 Abs. 2 BGB
verpflichtet beide Seiten — wie in jedem
anderen Vertragsverhiltnis auch — zur
»Rucksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter
und Interessen des anderen Teils«. § 106
GewO stellt dies fiir die Ausiibung des
Weisungsrechts durch den Arbeitgeber
noch einmal klar.

Auch dies fithrt nicht zu Zusammen-
bruch betrieblicher Praxis. Nicht der
Arbeitgeber, sondern der Arbeitnehmer
tragt alleine das Risiko, dass er sich dabei
verschitzt, ob eine Weisung schon gegen
ihre AufSengrenzen verstofSt oder nicht der
Billigkeit entspricht. Er kann sich nicht
einmal hinter dem Rat eines Anwalts »ver-
stecken«. Es reicht nicht aus, wenn er seine
Rechtsauffassung »nach sorgfiltiger Prii-
fung und sachgemafler Beratung gebildet
hat« (BAG 29.8.2013 - 2 AZR 273/12).
Nur wenige Arbeitnehmer werden Gefahr
laufen wollen, wegen beharrlicher Arbeits-
verweigerung ihren Arbeitsplatz zu ver-
lieren, indem sie einer Weisung nicht fol-
gen, die ein Gericht letztlich als wirksam
ansieht. Sie konnen sich diesem Druck
auch nicht vorlaufig dadurch entziehen,
indem sie ein gerichtliches Verfahren zur
Klarung der umstrittenen Frage einleiten.
Sie miissen dennoch der letztlich wirksam
Weisung vorlaufig folgen (BAG 29.8.2013
—2 AZR 273/12). Arbeitnehmer werden
sich daher gut tiberlegen, ob sie »sich stur
stellen«. Am Ende wird es nur zu einer sol-
chen Verweigerung kommen, wenn es fiir
jeden klar erkennbar auf der Hand liegt,
dass der Arbeitgeber sein Weisungsrecht
uberschritten hat.

Sprengt die personelle MafSnahme die
Grenzen des Arbeitsvertrages, reicht eine
einfache Weisung nicht mehr aus. Der
Arbeitgeber muss eine Anderungskiin-
digung aussprechen. Dabei handelt es
sich um eine echte Kiindigung (Beendi-
gungsteil), verbunden mit dem Angebot,
das Arbeitsverhiltnis unter veranderten
Vertragsbedingungen fortzusetzen (Ange-
botsteil). Der Arbeitnehmer kann dies
Angebot annehmen, er kann es ablehnen
oder den Vorbehalt erklaren. Er nimmt
das Angebot vorlaufig an, behalt sich aber
vor, die Berechtigung der Anderungskiin-
digung gerichtlich tiberpriifen zu lassen,
was er dann auch innerhalb der Klagefrist
des § 4 KSchG tun muss, damit der Vor-
behalt nicht gegenstandslos wird.

Die Anderungskiindigung ist nur wirk-
sam, wenn die Anderung der Arbeitsbe-
dingungen aus personen-, verhaltens- oder

betriebsbedingten Griinden nach § 1 Abs.
2 KSchG sozial gerechtfertigt ist. Dies gilt
unabhingig davon, ob der Arbeitnehmer
den Vorbehalt erklart hat (BAG 20.1.2015
-2 AZR 860/13). Die angebotenen Ande-
rungen durfen sich dabei von der bisher gel-
tenden vertraglichen Regelung nicht weiter
entfernen, als es zum Erreichen des mit der
Mafsnahme erstrebten Ziels erforderlich ist
(BAG20.1.2015-2 AZR 860/13). So darf
der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer einen
anderen — »leidensgerechten« — Arbeitsplatz
mit Hilfe der personenbedingten Ande-
rungskiindigung zuweisen, wenn aufgrund
einer krankheitsbedingten Leistungsminde-
rung seine berechtigten Erwartungen von
der Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leis-
tungen (Arbeit - Lohn) in einem MafS unter-
schritten werden, das es firr den Arbeitgeber
unzumutbar macht, den Arbeitnehmer auf
den alten Arbeitsplatz weiterhin einzuset-
zen (BAG22.10.2015-2 AZR 550/14). Er
darf ihn aber nicht damit »strafen«, dass er
ihm einen besonders »miesen« Arbeitsplatz
zuweist.

Will der Arbeitgeber seinen Betrieb
einschrinken oder rationalisieren,
kann sich die Notwendigkeit ergeben,
die Arbeitsvertrage von Arbeitnehmern
abzuiandern, weil das Bediirfnis fiir ihre
Weiterbeschaftigung zu den bisherigen
Arbeitsbedingungen entfallen ist — ihr
Arbeitsplatz ist nicht mehr oder nicht
mehr so wie bisher vorhanden.

Der Arbeitgeber ist in seiner Ent-
scheidung zur Betriebseinschrinkung
oder Rationalisierung weitgehend frei.
Sie unterliegt nur einer Missbrauchs-
kontrolle (BAG 23.6.2005 - 2 AZR
642/24). Er muss sich jedoch nach § 1
Abs. 3 KSchG an die Grundsitze der
Sozialauswahl halten. Fallen nicht alle
alten Arbeitsplatze weg, hat der sozial
Schwicher das stirkere »Bleiberecht«
und der sozial Starkere muss sich gene-
rell die weitergehenden Anderungen
seiner Arbeitsbedingungen gefallen
lassen. Dabei kommt es nicht allein auf
die Betriebszugehorigkeit, das Alter
und die Unterhaltspflichten — gegebe-
nenfalls auch auf Behinderungen — an.
Es ist auch entscheidend, ob die in die
Sozialauswahl fallenden Arbeitnehmer
fur die Tatigkeit am neuen Arbeitsplatz
wenigstens anndhernd gleich geeignet
sind (BAG18.5.2017 - 2 AZR 606/16).
Immerhin hilft dem Arbeitgeber bei der
Auswahl ein weiter Beurteilungsspiel-
raum. Seine Auswahlentscheidung muss
nicht »richtig«, sondern nur vertretbar
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sein. Nur ein deutlich schutzwiirdige-
rer Arbeitnehmer kann sich mit Erfolg
auf Fehler in der Sozialauswahl berufen
(BAG18.2.2007 -2 AZR 796/05).

Eine Weisung geht ins Leere, wenn
fiir die Mafinahme eine Anderung des
Arbeitsvertrages erforderlich ist. Sprengt
die Weisung nicht die Grenzen des
Arbeitsvertrages, erweist sich die Ande-
rungskiindigung als »tiberflussig«, weil
die Arbeitsbedingungen schon durch eine
zuldssige Weisung abgeindert wurden.
Klagt der Arbeitnehmer im letzteren
Fall gegen beides, verliert er den Pro-
zess, soweit er sich gegen eine nach § 106
GewO zuldssige Weisung gewandt hat.
Er gewinnt ihn, soweit es um die Ande-
rungskiindigung geht. Sie ist wegen der
mit ihr verbundenen Bestandsgefihrdung
in diesem Fall unverhaltnismafsig.

Hat der Arbeitnehmer das mit der
Kiindigung verbundene Anderungsan-
gebot nach § 2 Abs. 1 Satz 1 KSchG
unter dem Vorbehalt angenommen, dass
die Anderung der Arbeitsbedingungen
nicht sozial ungerechtfertigt ist, streitet
man vor Gericht zwar nicht mehr tiber
die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,
sondern nur noch um seinen Inhalt. Es
bleibt aber dabei, dass es sich — unab-
hingig davon, wie der Arbeitnehmer
reagiert — um eine Kundigung handelt.
Ein Mangel in der Kiindigungserklarung
fithrt daher zum Erfolg seiner »Ande-
rungsschutzklage« (BAG 22.10.2015 -2
AZR 124/14).

Hat der Arbeitnehmer den Vorbehalt
nicht erklirt, geht es im »Anderungskiin-
digungsschutzprozess« nur um die Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses. Auf Antrag
des Arbeitnehmers wird aber festgestellt,
dass das Arbeitsverhiltnis durch die Kiin-
digung nicht aufgelost wurde. Grund: Die
Anderungskiindigung ist wegen der mit
ihr notwendig verbundenen Bestandsge-
fahrdung des Arbeitsverhiltnisses unver-
haltnismafig. Der Arbeitgeber darf nicht
»mit Kanonen auf Spatzen schieflen«
(BAG 26.1.2017 - 2 AZR 513/15).

Vertragsverhiltnisse sind in der Abwick-
lung manchmal kompliziert. Das gilt ins-
besondere fiir Dauerschuldverhiltnisse
wie das Arbeitsverhiltnis, in denen der
»menschliche Faktor« eine besondere
Rolle spielt. Anderungen von Arbeitsbe-
dingungen sind daher — wie gezeigt — nicht
immer so ganz einfach. Das Arbeitsrecht
stellt fur ihre Durchfihrung einen Rahmen
zur Verfugung, in dem beide Seiten sich
wiederfinden konnen. ]
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