Die neue Anderungskiindigung

Von Professor Dr. Volker Rieble und wiss. Assistent Dr. Sebastian Kolbe, \
Ludwig-Maximilians-Universitdt und ZAAR, Miinchen

I. Einleitung - Kiindigung als ,,ultima ratio”

Das deutsche Kiindigungsschutzrecht fult anerkanntermaQen
auf dem ultima-ratio-Prinzip'. Im KSchG steht davon nichts,
und weder der telos des Kiindigungsschutzes* noch seine
verfassungsrechtliche Unterfiitterung® zwingen dazu, einen
solchen Richtsatz zu unterstellen. Auch der VerhdltnisméRig-
keitsgrundsatz* als allgemeines Kiindigungsprinzip ist eine
freie Erfindung, die mit privatrechtlichen Wertungen nicht
ohne weiteres zu vereinbaren ist® und allenfalls iiber den
methodisch wiederum fragwiirdigen Import sozialrechtlicher
Wertungen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 SGB III° gerechtfertigt wer-
den kann.

Das eigentliche Problem des ultima-ratio-Prinzips liegt darin,
dass es sich auf die Betrachtung des Arbeitsverhdltnisses zwi-
schen Arbeitgeber und gekiindigtem Arbeitnehmer beschrénkt
und Letzterem eine Weiterbeschdftigungsmoglichkeit nahezu
»um jeden Preis“ vermittelt — auf Kosten der Arbeitsmarktchan-
cen Arbeitssuchender. Diese Verteilungswirkung’ wird von den
Arbeitsgerichten nicht gesehen. Implizit ist damit die Wertung
verbunden, dass jedes Arbeitsverhaltnis — sei es auch ,,an sich“
durch einen Kiindigungsgrund belastet — in seinem Bestande
schwerer wiegt als das Marktzutrittsinteresse eines Beschafti-
gungssuchenden .

Die hier zu besprechenden Entscheidungen® verschirfen das
ultima-ratio-Prinzip dadurch, dass sie einen strikten Vorrang
der Anderungskiindigung vor der Beendigungskiindigung pos-
tulieren — also die Weiterbeschdftigung auf geringerwertigen
Arbeitspldtzen zum Regelfall machen und damit die Vertei-
lungswirkung des Kiindigungsschutzes intensivieren. Wiewohl
Sozialauswah!l und Weiterbeschéftigungsobliegenheit nicht da-
zu fiihren diirfen, dass innerhalb der Belegschaft ein Verdrdn-
gungswettbewerb ,nach unten“ ertffnet wird®, sorgt der Vor-
rang der Anderungskiindigung auch auf geringerwertige Ar-
beitspldtze dafiir, dass die weniger qualifizierten Bewerber —
ohnehin eine Problemgruppe des Arbeitsmarktes — nun noch
weniger freie Stellen finden. Dies blendet das BAG zur Génze
aus; freilich ist dies auch der prozessualen Situation geschul-
det, in der sich nur Arbeitgeber und gekiindigter Arbeitnehmer
gegeniiberstehen .

Il. Vorrang der Anderungskiindigung vor der
Beendigungskiindigung?

Schon seit langem betont das BAG den ,Vorrang* der Ande-
rungs- gegeniiber der Beendigungskiindigung als besondere
Auspragung des ultima-ratio-Prinzips — und zwar fiir alle Kiin-
digungsarten™.
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1. Problematische Sonderzuordnung im Rahmen der
betriebsbedingten Kiindigung

a) Zuordnung der Weiterbeschaftigungsméglichkeit

Fiir die betriebsbedingte Kiindigung, mit der sich der Zweite
Senat in diesen drei Entscheidungen befasste, ordnet der Senat
die Weiterbeschiftigung nach Anderungskiindigung dem Merk-
mal der ,,Dringlichkeit“ des betrieblichen Erfordernisses i. S. v.
§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zu, in dem sich wiederum der ultima-
ratio-Grundsatz konkretisiere: An einem dringenden betriebli-
chen Erfordernis fiir die Beendigungskiindigung fehle es, wenn
der Arbeitnehmer noch auf einem anderen, im Zeitpunkt der
Kiindigungserklarung? freien Arbeitsplatz — wenn auch zu ge-

1 Etwa BAG 30. 5. 1978 — 2 AZR 630/76, EzA § 626 BGB n. F. Nr. 66 mit Anm.
Kappler = AP Nr. 70 zu § 626 BGB mit Anm. Hueck = SAE 1979, 45 mit
Anm. Beitzke.

Dazu Annuf3, NZA 2005, 443, 443,

3 Zur ,Doppelfunktion” des Art. 12 GG mit Blick auf den Kundigungsschutz
Ascheid/Preis/Schmidt/Preis, Kindigungsrecht, 3. Aufl. 2007, Grundlagen A.
Rn. 23 und ErfKkommArbR/Dieterich, 7. Aufl. 2007, Art. 12 GG, Rn. 34. Da-
zu, dass die geltenden Kundigungsvorschriften dem Bestandsschutzinteresse
der Arbeitnehmer hinreichend Rechnung tragen, BVerfG 24.4. 1991 - 1 BvR
1341/90, BVerfGE 84, 133 = EzA Art. 13 Einigungsvertrag Nr. 1 mit Anm.
Berger-Delhey = AP Nr. 70 zu Art. 12 GG ,Warteschleifenregelung” unter
C.IIL1. der Grunde.

4 BAG22.2.1980 -7 AZR 295/78, EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 5 mit Anm.
von Maydell/Eylert = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit mit Anm. Hueck
= SAE 1980, 338 mit Anm. Meisel sieht den ultima-ratio-Grundsatz als be-
sondere Auspragung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips.

5  Medicus, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im Privatrecht, AcP 192
(1992), S. 35, 43 ff.

6  Dazu ErfKommArbR/Ascheid/Oetker, 7. Aufl. 2007, § 1 KSchG, Rn. 121 m.
w. N.

7 Zuihr von Klitzing, Ordnungékonomische Analyse des arbeitsrechtlichen Be-
standsschutzes, 2004, S. 239 ff.; zentral zur , wettbewerbsbeschrankenden”
Wirkung des Kundigungsschutzes Reuter, Grundlagen des Kiindigungsschut-
zes — Bestandsaufnahme und Kritik, FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979,
S. 405, 410 ff.; zurlckhaltender Herschel, RAA 1975, 28, 30 f.; weiter Rieble,
Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 1012 ff.

8 BAG 21.4.2005 -2 AZR 132/04, EzA § 2 KSchG Nr. 53 = APNr. 79 zu § 2
KSchG 1969 mit Anm. Wank = NZA 2005, 1289; 21. 4. 2005 - 2 AZR
244/04, EzA § 2 KSchG Nr. 52 mit Anm. Buchner = AP Nr. 80 zu § 2 KSchG
1969 = NZA 2005, 1294; 21. 9. 2006 - 2 AZR 607/05, EzA § 2 KSchG Nr. 62
= AP Nr. 130 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 2007, 431.

9 Zum Ausschluss vertikaler Sozialauswahl BAG 27. 11. 1991 — 2 AZR 255/91,
EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung Nr. 72 mit Anm. Rithers/fFranke
= AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Konzern mit Anm. Windbichler = NZA 1992,
644. Die Weiterbeschaftigung setzt stets einen freien Arbeitsplatz voraus,
dazu ErfkommArbR/Ascheid/Oetker, 7. Aufl. 2007, § 1 KSchG, Rn. 412.

10 Auch dazu von Klitzing, Ordnungsokonomische Analyse des arbeitsrecht-
lichen Bestandsschutzes, 2004, S. 303 ff.

11 Grundlegend zur ordentlichen (im Fall: betriebsbedingten) Kindigung BAG
27.9.1984 -2 AZR 62/83, EzA § 2 KSchG Nr. 5 = mit Anm. Kraft = AP Nr. 8
zu § 2 KSchG 1969 mit Anm. v. Hoyningen-Huene = SAE 1986, 216 mit
Anm. Hénn mit dem ausdriicklichen Hinweis, dass der Vorrang der Ande-
rungskiindigung nicht von der systematischen Einordnung des Kindigungs-
grundes abhingen solle. Selbst fur die auBerordentliche Kindigung soll
nichts anderes gelten, hierzu schon BAG 30. 5. 1978 — 2 AZR 630/76 — (Fn.
1).

12 Freilich will das BAG die Weiterbeschaftigungspflicht gegebenenfalls auch
auf Arbeitsplatze erstrecken, die bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder
gar erst in absehbarer Zeit danach frei werden; BAG 15. 12. 1994 - 2 AZR
327/94, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kuindigung Nr. 75 mit Anm. v. Hoy-
ningen-Huene = AP Nr. 67 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung
= SAE 1996, 116 mit Anm. Oetker. Zustimmend v. Hoyningen-Huene/Linck/
Linck, KSchG, 14. Aufl. 2007, § 1 Rn. 747.
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4nderten Arbeitsbedingungen und nach Anderungskiindigung
- weiterbeschiftigt werden kénnte®.

Diese Zuordnung iiberzeugt nicht: Schon die Argumentation des
Senats zielt auf Weiterbeschiftigung. Weshalb das BAG die Mog-
lichkeit einer Weiterbeschiftigung zwar fiir die betriebshedingte
Kiindigung zur Dringlichkeit und fiir die personen-, inshesondere
krankheitsbedingte Kiindigung ebenfalls zum Kiindigungsgrund
zieht", bei verhaltensbedingter Kiindigung hingegen als eigen-
standiges Merkmal priift", will nicht einleuchten.

Ob - und gegebenenfalls welche — Konsequenzen daraus zu zie-
hen sind, wére noch zu kldren. Ganz konkret: Muss die Weiter-
arbeit auf einem ,Schonarbeitsplatz“'®, den der Arbeitnehmer
nur nach Vertragsdanderung einnehmen kann, nach denselben
harten Regeln (sogleich 2.) qua Anderungskiindigung angeboten
werden? Und soll bei verhaltensbedingter Kiindigung anderes
gelten, weil dem Arbeitgeber doch hier - eine erheblich verschul-
dete Vertragspflichtverletzung vorausgesetzt — die Weiterbe-
schiftigung schon ,grundsitzlich nicht zumutbar® ist"?

Unseres Erachtens kann der ,Vorrang® der Anderungskiindi~
gung nur am Merkmal der Weiterbeschéftigungsmaoglichkeit i.
S.v.§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. b), Satz 3 KSchG festgemacht
werden®. Von Bedeutung ist diese Zuordnung vor allem dann,
wenn zu wenige Weiterbeschdftigungsmaoglichkeiten vorhan-
den sind und es zur Konkurrenz verschiedener Arbeitnehmer
um die offenen Stellen kommt (dazu unten IV. 2.). Wer hier
mit dem BAG den Kiindigungsgrund hinsichtlich einzelner Ar-
beitnehmer verneint, verdeckt die kollektive Dimension des
Problems und beschrankt den Rahmen der Sozialauswahl. Es
geht aber gerade darum, einen gestuften Arbeitsplatzvertei-
lungsprozess zu ordnen, in welchem die Sozialauswahl — gege-
benenfalls nach MaBgabe kollektiver Auswahlrichtlinien i. S. d.
§ 1 Abs. 4 KSchG - Vorrang vor der Weiterbeschiftigung bean-
sprucht. SchlieRlich ermdglicht es nur die Zuordnung zur Wei-
terbeschéftigung, Weiterbeschéftigungsmaoglichkeiten in ande-
ren Betrieben des Unternehmens zu erfassen .

b) Konsequenzen

Damit ist freilich nicht gesagt, dass sich der Arbeitnehmer auf
eine Weiterbeschiftigungsmoglichkeit zu gednderten Bedin-
gungen nur dann berufen diirfte, wenn der Betriebsrat der
Kiindigung widersprochen hat. Nach h. M. steht der individu-
elle Kiindigungsschutz trotz des eindeutigen Wortlautes des § 1
Abs. 2 Satz 2 KSchG nicht im Belieben des Betriebsrats?. Me-
thodisch ist diese Auffassung allerdings fragwiirdig: Wer aus
Art. 12 Abs. 1 GG ein Verfassungsgebot des Individualkiindi-
gungsschutzes ableiten mochte, mag diese nachkonstitutionelle
Vorschrift dem BVerfG vorlegen und dabei den VerstoB gegen
das UntermaBverbot belegen. Die ganz h. M. zeigt einen res-
pektlosen Umgang mit dem Wortlaut demokratisch legitimier-
ter Gesetze und installiert das BAG als Ersatzgesetzgeber auch
contra legem.

Das gute materiale Argument der h. M., der Individualkiindi-
gungsschutz diirfe anders als nach dem BRG 1920 nicht von

der Existenz und dem Wohlwollen eines Betriebsrats abhédn-
gen? ist schnell relativiert: Die Kiindigungsrechtsordnung be-
wegt sich partiell durchaus wieder (zuriick) in Richtung eines
kollektivrechtlich geprdgten Kiindigungsschutzes — wie der In-
teressenausgleich mit Namensliste nach § 1 Abs. 5 KSchG und
§ 125 InsO sowie die Reichweite der Auswahlrichtlinien nach
§ 1 Abs. 4 KSchG zeigen. Gerade die Verteilungsfrage lasst er-
kennen, dass die Zuweisung anderer Arbeitspldtze fiir das Indi-
viduum eher Kollektivreflex ist und nicht notwendig individu-
eller Anspruch sein muss — auch mit Blick auf das Zustim-
mungsrecht des Betriebsrats fiir die Versetzung des gekiindig-
ten Arbeitnehmers auf den freien Arbeitsplatz nach § 99
BetrVG.

Denn auch das ist noch ungeklért: Vielfach wird die Weiterbe-
schéftigung auf einem anderen Arbeitsplatz das Versetzungs-
zustimmungsrecht nach § 99 BetrVG auslosen. Verweigert der
Betriebsrat die Zustimmung, ist sofort zu fragen, ob der Arbeit-
nehmer vom Arbeitgeber verlangen kann, dass dieser das Zu-
stimmungsersetzungsverfahren durchfiihrt (durch wieviele In-
stanzen?). Eine solche Verfahrensdimension hat das BAG bis-
lang nur fiir den Beschdftigungsanspruch der Schwerbehinder-
ten bejaht? — soll das auch im Rahmen der Weiterbeschifti-
gungsobliegenheit gelten®?

2. Folge fiir die Ablehnung des Anderungsangebots

a) Vorlaufige und endgultige Ablehnung

Die These des Senats vom strikten Vorrang der Anderungskiin-
digung ist unter dieser verdnderten Zuordnung nicht ohne wei-
teren argumentativen Aufwand zu halten: Zwar kann der Ar-
beitgeber solange keine rechtswirksame Beendigungskiindi-

13 BAG 21.4. 2005 und 21. 9. 2006 (Fn. 8).

14 BAG 5. 7. 1990 - 2 AZR 154/90, EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 32 = AP Nr.
26 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit = NZA 1991, 185 unter I.2.b) der Grinde.

15 Vgl. BAG 6. 10. 2005 - 2 AZR 280/04, EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte
Kundigung Nr. 66 = AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindi-
gung = NZA 2006, 431 unter B.1.2.e) der Grinde.

16 BAG 24. 11. 2005 - 2 AZR 514/04, EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 51 = AP Nr.
43 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit = NZA 2006, 665; auch schon Oberstes Ge-
richt der DDR 17. 3. 1967 - Za 1/67, OGA 6, 69.

17 BAG 6. 10. 2005 - 2 AZR 280/04 (Fn. 15).

18 ErfkommArbR/Ascheid/Oetker, 7. Aufl. 2007, § 1 KSchG, Rn. 122; auch An-
nuB, NZA 2005, 443, 444 ff. tritt fur die Rickbesinnung auf die gesetzlichen
Voraussetzungen des KSchG ein.

19 Zu diesem Unterschied BAG 15. 12. 2005 — 6 AZR 199/05, EzA § 1 KSchG
Soziale Auswahl Nr. 66 = AP Nr. 76 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl =
NZA 2006, 590.

20 BAG 23. 11. 2004 - 2 AZR 24/04, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kundi-
gung Nr. 135 = AP Nr. 132 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung
= NZA 2005, 929 (unter B.IIl.1. der Grunde); ErfKommArbR/Ascheid/Oetker,
7. Aufl. 2007, § 1 KSchG, Rn. 410.

21 Ausfihrlich BAG 13.9. 1973 - 2 AZR 601/72, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 7
= AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 mit Anm. Hueck = SAE 1975, 1 mit Anm. Ot-
to.

22 Mit Blick auf einen Anspruch aus § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX BAG 3. 12.
2002 -9 AZR 481/01, EzA § 81 SGB IX Nr. 1 mit instruktiver Anm. Klumpp =
AP Nr. 2 zu § 81 SGB IX = NZA 2003, 1215. Kritisch ErfKommArbR/Kania, 7.
Aufl. 2007, § 99 BetrVG, Rn. 41.

23 Abhangig von dem zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden
Rechtsverhaltnis beflrworten etwa Gottwald, BB 1997, 2427, 2429 ff,,
MinchArbR/Matthes, Bd. 3, 2. Aufl. 2000, § 352 Rn. 112 und GK-BetrVG/
Kraft/Raab, Bd. ll, 8. Aufl. 2005, § 99 Rn. 176 eine Antragspflicht des Arbeit-
gebers. Noch weiter geht Richardi/Thising, BetrVG, 10. Aufl. 2006, § 99 Rn.
279 ff., der dem Arbeitnehmer ein eigenes Antragsrecht nach § 99 Abs. 4
BetrVG einrdumen will.

SAE Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen = 06/2008



gung aussprechen, als eine Weiterbeschdftigung noch méglich
ist: Indes setzt die hier interessierende Weiterbeschiftigung zu
gednderten Bedingungen nach dem eindeutigen § 1 Abs. 2
Satz 3 KSchG die Zustimmung des Arbeitnehmers voraus.
Lehnt er ein Anderungsangebot des Arbeitgebers vor Aus-
spruch der Kiindigung ab, spricht der Wortlaut dafiir, ihm im
Kiindigungsschutzprozess die Berufung auf eben diese freie
Stelle zu versagen — so wie das der bisherigen Rechtsprechung
entspricht.

Der Zweite Senat sieht das jetzt anders: Auch wenn der Arbeit-
nehmer ein Angebot des Arbeitgebers auf Weiterbeschéftigung
zu schlechteren Bedingungen zundchst abgelehnt hatte, soll
Letzterer grundsitzlich verpflichtet sein, zunichst die Ande-
rungskiindigung auszusprechen. Eine Ausnahme will der Senat
nur dann zulassen, wenn der Arbeitnehmer vorbehaltlos und
endgiiltig zu erkennen gegeben hatte, dass die Beschiftigung
zu den gednderten Bedingungen fiir ihn keinesfalls — auch
nicht unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung — in Be-
tracht kommt*.

b) Aufgabe der ,Verhandlungslésung”

Damit wendet sich der Senat von der ,Verhandlungsldsung”
ab, die er 1984 entwickelt hatte: Diese Konstruktion verpflich-
tete den Arbeitgeber, dem Arbeitnehmer vor Ausspruch einer
Beendigungskiindigung zundchst in einem ,kldrenden Ge-
sprach“ ein Anderungsangebot zu unterbreiten, welches der
Arbeitnehmer - binnen einer Bedenkzeit von einer Woche
(»Wochengesprach®) — auch unter dem Vorbehalt der sozialen
Rechtfertigung und dem zusétzlichen Vorbehalt des Ausspruchs
einer Anderungskiindigung annehmen konnte?.

Anders gewendet hatte der Arbeitgeber vor Ausspruch einer
Kiindigung zunéchst im Gesprdch mit dem Arbeitnehmer abzu-
kldren, ob dieser zur Weiterbeschéftigung zu verdnderten Be-
dingungen bereit wiére, und konnte sodann entscheiden, ob die
Anderungs- oder die Beendigungskiindigung zu erkliren war.

Diese Dispositionsgrundlage entzieht ihm das BAG nunmehr,
indem es Verhandlungen vor Ausspruch der Kiindigung zu un-
verbindlichem Vorgeplankel degradiert. Dass demgegeniiber
das Recht, ohne obligatorische Vorverhandlungen sogleich eine
Anderungskiindigung aussprechen zu kénnen?, fiir den Arbeit-
geber einen Vorteil bedeutete, darf bezweifelt werden?.

¢) Autonomie des Arbeitnehmers?

Das BAG entmiindigt den Arbeitnehmer: Seine im Kiindigungs-
vorfeld getroffene, privatautonome und von der negativen Ar-
beitsplatzwahlfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Ent-
scheidung, ein Anderungsangebot des Arbeitgebers auszuschla-
gen, zdhlt nicht. Der Alternativ-Arbeitsplatz muss nochmals an-
geboten werden, diesmal allerdings im formalisierten Ande-
rungskiindigungsverfahren — dort kann der Arbeitnehmer so-
dann entscheiden, ob er das Angebot vorbehaltlos annimmt, ei-
nen § 2 KSchG entsprechenden Vorbehalt dufert oder ablehnt.

Dass die privatautonome Entscheidung des Arbeitnehmers so-
mit in einen strengen formalen Rahmen gezwungen wird, ver-
wundert — vor allem wenn man bedenkt, dass das BAG materi-
al umfassend auf die Selbsteinschdtzung des Arbeitnehmers
setzt, der allein entscheiden kénne, welche Arbeit ihm zumut-
bar erscheint (sogleich III.1.).

Diesen Widerspruch sdhen wir gern aufgeldst. Wie ist es zu er-
klaren, dass der Arbeitnehmer zwar frei entscheiden darf -
aber nur in einem ritualisierten Verfahren? Warum zdhlt sein
vorheriges ,Nein“ nicht — und zwar auch dann nicht, wenn
der Arbeitgeber ihm die drohende Beendigungskiindigung hin-
reichend klar geschildert hat? Sind Arbeitnehmer ,doof“?

3. Teleologische Extension des § 2 KSchG

Der neue Ansatz des BAG wirkt sich nur in Fallen aus, in de-
nen der Arbeitgeber nicht sogleich die Anderungskiindigung
ausspricht, sondern sich zundchst — wiewohl vor dem Hinter-
grund einer drohenden Beendigungskiindigung — um eine Lg-
sung im Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer bemiiht. Gera-
de so lag auch der Sachverhalt in den Entscheidungen vom 21.
4.2005.

a) Verhandlungen vor Ausspruch der Kiindigung

Das BAG meint nun, solche Vertragsverhandlungen seien allein
nach den §§ 145 ff. BGB zu beurteilen. Lehne der Arbeitneh-
mer ein Anderungsangebot vor Ausspruch der Kiindigung ab,
sei die Anderungskiindigung erforderlich; Gleiches soll gelten,
wenn der Arbeitnehmer das Angebot nur unter dem Vorbehalt
der sozialen Rechtfertigung annehme?. Der Arbeitnehmer er-
hdlt also eine ,zweite Chance“, weil der Arbeitgeber das abge-
lehnte Anderungsangebot — zusammen mit der bedingten Kiin-
digung — notgedrungen zu wiederholen hat.

Damit schief8t der Senat jedoch {iber das berechtigte Ziel, dem
Arbeitnehmer den Schutz des § 2 KSchG zu erhalten, deutlich
hinaus. Richtig ist freilich, dass der Arbeitnehmer weder der
Option, ein Anderungsangebot unter dem Vorbehalt des § 2
Satz 1 KSchG anzunehmen, noch der gesetzlichen Uber-
legungsfrist des § 2 Satz 2 KSchG beraubt werden darf, nur
weil der Arbeitgeber sich mit der Kiindigung Zeit ldsst und vor-
erst auf Verhandlungen setzt.

aa) Anderungskiindigung und Beendigungsdruck

Bei der Anderungskiindigung geht es um den Arbeitgeber, der
eine Vertragsdnderung erzwingen will, indem er die Beendi-
gungskiindigung als ,Druckmittel“ einsetzt®. § 2 KSchG

24 BAG 21.4.2005-2 AZR 132/04 und 244/04 (Fn. 8).

25 BAG27.9.1984 -2 AZR 62/83 (Fn. 11).

26 BAG21.4.2005 -2 AZR 132/04 und 244/04 (Fn. 8).

27 Edenfeld, RAA 2006, 177, 179 ff. und von Steinau-Steinriick, NJW Spezial
2007, 273, 273.

28 BAG 21.4. 2005 - 2 AZR 132/04 und 244/04 (Fn. 8). Ebenso Buchner, Anm.
Zu BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 244/04, EzA § 2 KSchG Nr. 52.

29 Dazu AnnuB, NZA 2005, 443, 444.
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schiitzt den Arbeitnehmer vor diesem Druck, indem er das si-
chere Ruhekissen der Annahme unter Vorbehalt der sozialen
Rechtfertigung zur Verfiigung stellt. Wer aber auf seinen Ver-
trag pocht und das Angebot ablehnt, der muss sich mit der Be-
endigungskiindigung auseinandersetzen und riskiert die Ar-
beitslosigkeit. Der Anderungsschutz des KSchG erlaubt dem
Arbeitnehmer also ein ,Ja, aber...“, bindet ihn aber unweiger-
lich an sein ,Nein“.

bb) Vorverhandlungen unter Beendigungsdruck

Die Drucksituation, in der § 2 KSchG dem Arbeitnehmer zur
Seite stehen will, ist nun aber dieselbe, wenn der Arbeitgeber
eine Beendigungskiindigung zwar noch nicht erkldrt, wohl
aber bereits ,angedroht“ hat*®. Warum dann aber nicht auch
dieselbe Losung angemessen sein und der Arbeitnehmer statt
dessen das Recht auf ein unverbindliches ,Nein“ erhalten soll,
erhellt aus den Ausfiihrungen des Senates nicht.

Deutlich mehr Uberzeugungskraft wies — zumindest insoweit
— die alte ,Verhandlungslosung® auf: Darf der Arbeitnehmer in
einer solchen Situation das Anderungsangebot unter dem Vor-
behalt des Ausspruchs einer Anderungskiindigung und dem
weiteren Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung dieser Kiindi-
gung annehmen, ist er bereits ausreichend geschiitzt. Begriin-
den ldsst sich diese Konstruktion durch eine teleologische Ex-
tension des § 2 KSchG auch auf Fille, in denen das Angebot
des Arbeitgebers zwar vor Ausspruch, aber bereits vor dem
»Drohszenario“ der Beendigungskiindigung abgegeben wur-
de®.

Damit ist sowohl dem Beendigungs-, als auch dem Anderungs-
schutz Geniige getan. Der Arbeitnehmer mag sodann selbst
entscheiden, ob er eine Vertragsdnderung strikt ablehnt, oder
zumindest die Arbeitslosigkeit sicher verhindern will, indem er
das Angebot (gegebenenfalls unter Vorbehalt) annimmt*2,

Solange dem Arbeitnehmer nur der sichere Weg der Annahme
unter Vorbehalt offen steht, ist auch kein Bediirfnis mehr zu er-
kennen, ihn lediglich an einer ,vorbehaltlosen und endgiilti-
gen“ Ablehnung festzuhalten. Ohnehin steht zu erwarten, dass
sich der vom BAG offen gehaltene Ausnahmefall in der Praxis
nicht hinreichend rechtssicher herbeikonstruieren lasst® - die
in der Literatur vorgeschlagenen Vordrucke mit vorformulier-
ten Antworten, die der Arbeitnehmer dann nur noch ankreu-
zen muss*, lassen jedenfalls Raum fiir Zweifel*.

b) Uberlegungsfrist

Mag sein, dass sich der Senat unausgesprochen von der Be-
fiirchtung hat leiten lassen, die Arbeitnehmer kdnnten aus Un-
kenntnis iiber ihr Recht zur Annahme unter Vorbehalt ungliick-
liche Entscheidungen treffen®. Doch lassen sich daraus keine
durchgreifenden Einwénde gegen die hier favorisierte Losung
ableiten: Schon grundsétzlich ist es — soweit es an einer gesetz-
lichen Aufkldrungspflicht fehlt — Sache jedes Einzelnen, seine
Rechte zu kennen. Das gilt auch dann, wenn sich diese Rechte

erst aus der Ausdehnung von Rechtsnormen auf ungeregelte
Sachverhalte ergeben®.

Zudem ist die teleologische Extension des § 2 KSchG auch auf
die Uberlegungsfrist des zweiten Satzes zu erstrecken. Weil es
aber vor Ausspruch der Kiindigung an einem schiitzenswerten
Interesse des Arbeitgebers fehlt, zumindest bei Ablauf der Kiin-
digungsfrist Klarheit zu haben, gilt dabei stets die Dreiwochen-
frist der zweiten Alternative®. Binnen dieser Frist ist es dem
Arbeitnehmer zuzumuten, sich iiber seine Rechte zu informie-
ren — wie er es auch hétte tun miissen, hdtte der Arbeitgeber
sogleich die Anderungskiindigung erklart.

4. Modifikation der ,Verhandlungslosung”

Der Zweite Senat hdtte mithin gut daran getan, sich auf die
durchaus vorhandenen Stirken der ,Verhandlungslésung® zu
besinnen, statt einen neuen Ansatz zu suchen.

Dadurch hitte eine Losung gelingen kdnnen, die den Arbeit-
gebern in der Praxis eine zuverldssige Dispositionsgrundlage an
die Hand gibt — und zwar ohne den gebotenen Schutz der Ar-
beitnehmer zu vernachlédssigen. Soweit die Arbeitnehmer — oh-
ne dadurch ihren Anderungs- oder Beendigungsschutz ein-
zubiifen — an ihrer Erkldrung in den Vorverhandlungen fest-
gehalten werden, kann sich der Arbeitgeber bei umfangreichen
Personaleinschrankungen bereits vorab vergewissern, welchem
Beschiftigten die Anderungskiindigung und welchem die Been-
digungskiindigung auszusprechen ist. Damit wird einer der ent-
scheidenden Vorziige der ,Verhandlungslosung“ wiederher-
gestellt — der Schutz des Arbeitgebers vor plotzlichen Verschie-
bungen in der Sozialauswahl wédhrend laufender Kiindigungs-
schutzverfahren®.

Demgegeniiber wirkt die Konstruktion des BAG gezwungen,
weil sie dem Arbeitnehmer erlaubt, sich zu seiner eigenen Er-
klérung in Widerspruch zu setzen, und weil sie Streit um einen
kaum greifbaren Ausnahmefall provoziert.

lll. Zumutbarkeit der geanderten Arbeits-
bedingungen

Je strenger die Arbeitsgerichtsbarkeit den Vorrang der Ande-
rungskiindigung fasst, desto drangender stellt sich in der Praxis
die Frage, welche freien Stellen welchem Mitarbeiter angebo-
ten werden miissen. Dabei besteht zumindest im Ausgangs-

30 AnnuB, NZA 2005, 443, 446.

31 Ahnlich AnnuB, NZA 2005, 443, 446.

32 In diese Richtung auch v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, 14. Aufl.
2007, § 2 Rn. 82.

33 Buchner, Anm. zu BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 244/04, EzA § 2 KSchG Nr. 52.

34 Bauer/Winzer, BB 2006, 266, 268.

35 Annuf/Bartz, NJW 2006, 2153, 2155 und dort Fn. 17.

36 Explizit noch die Vorinstanz zum Verfahren 2 AZR 244/04; LAG Kéin 6. 4.
2004 -9 Sa 1156/03, juris.

37 AnnuB, NZA 2005, 443, 447.

38 AnnuB, NZA 2005, 443, 446.

39 Dazu Edenfeld, RdA 2006, 177, 179 f.
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punkt noch Einigkeit: Entscheidend ist die beiderseitige Zu-
mutbarkeit der gednderten Arbeitsbedingungen.

1. Zumutbarkeit aus Sicht des Arbeitnehmers

a) Wechsel der Perspektive

Was die Frage der Zumutbarkeit gednderter Arbeitsbedingun-
gen fiir den Arbeitnehmer angeht, bringen die hier besproche-
nen Entscheidungen des BAG einen grundlegenden wie begrii-
Benswerten Paradigmenwechsel. Wahrend zuvor anhand ob-
jektiver Kriterien — dem erforderlichen Qualifikationsniveau
und der Vergiitung etwa — beurteilt wurde, ob einem bestimm-
ten Arbeitnehmer eine bestimmte Stelle zugemutet werden
kann“, stellt der Zweite Senat nunmehr zutreffend auf die sub-
jektive Einschdtzung des Arbeitnehmers ab:

,Grundsétzlich hat der Arbeitnehmer selbst zu entscheiden, ob er eine
Weiterbeschidftigung unter moglicherweise erheblich verschlechterten Ar-
beitsbedingungen fiir zumutbar halt oder nicht.“

Dieser MaBstab ist der einzig richtige: Ob ein Arbeitsplatz zu
gednderten Bedingungen ,besser” ist als der (drohende) Weg
in die Arbeitslosigkeit, kann anhand objektiver Kriterien {iber-
haupt nicht beurteilt werden — sondern allein aus der subjekti-
ven Sicht des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer entscheidet in
Ausiibung seiner Berufsfreiheit selbst, welche Arbeit er verrich-
ten will. Der bisherige Paternalismus, mit dem die Rechtspre-
chung den Arbeitnehmer vor ,,zu schlechten Arbeitsbedingun-
gen und einem zu groBen beruflichen Abstieg bewahren woll-
te, war nicht nur ein problematischer Ubergriff in diese Indivi-
dualfreiheit. Vor allem war die Wertung perplex — weil dem Ar-
beitnehmer bedeutet wurde, Arbeitslosigkeit sei besser als der
Abstieg. -

Hitte sich der Arbeitnehmer nach einer gemdR bisheriger
Rechtsprechung wirksamen Beendigungskiindigung auf die
freie, ihm jedoch ,, unzumutbare“ Stelle beworben, so hitte sei-
ne Bewerbung doch schlechterdings nicht mit der Begriindung
abgelehnt werden konnen, der Arbeitsplatz, nach dem er selbst
verlangt, sei ihm nicht zuzumuten.

Insofern erteilt das BAG dem Paternalismus eine Absage — zu-
gunsten der Privatautonomie. Nicht die Arbeitsgerichte ent-
scheiden, was ein Arbeitnehmer als Alternative zum Arbeits-
platzverlust auf sich nehmen muss, sondern der Arbeitnehmer
selbst. Damit liegt der Senat im Trend der Individualisierung:
Die Rechtsordnung billigt Arbeitnehmern individuelle Vertrags-
rechte zu (§ 8 TzBfG und § 1a BetrAVG); selbst die Kollektiv-
ordnung des BetrVG stdrkt ihre Individualposition, § 75 Abs. 2
BetrVG. Es ist eben nicht so, dass der Arbeitnehmer ,praktisch
nicht vertragsfahig ist“, weswegen Kollektive oder der Gesetz-
geber die Verantwortung fiir ihn {ibernehmen miissten. Gerade
fiir die Arbeitsplatzauswahl entspricht diese Wendung Art. 12
Abs. 1 GG: Die Wahl von Beruf und Arbeitsplatz ist frei. Das
Arbeitsrecht hat nicht dariiber zu befinden, ob ein Hausmeister
kiinftig als Pfortner arbeiten soll, ob ein Sachbearbeiter als
Hausmeister wirken mdchte. Das kann nur der Arbeitnehmer
entscheiden!

Freilich birgt diese Hinwendung zur Privatautonomie ein erheb-
liches Folgeproblem im Arbeitsrechtssystem: Wenn der Arbeit-
nehmer frei entscheiden darf, welche tétigkeitshezogenen Ver-
schlechterungen er im Interesse des Beschiftigungserhalts ,er-
tragen“ will, weswegen wird ihm dies hinsichtlich der sonstigen
Arpeitsbedingungen — vor allem der Vergiitung — verwehrt?

Die Rechtsprechung zur vergiitungsabsenkenden Anderungs-
kiindigung ist bislang sehr streng®. Dieselben harten MaRstibe
anzulegen, wenn der Arbeitgeber mit der Anderungskiindigung
nur seinen Pflichten aus dem Beendigungsschutz nachkommen
will, wére ein Bruch im Wertungssystem: Man darf gespannt
sein, wie der Senat entscheidet, wenn der Arbeitgeber dem
zu teuren Chefarzt, dessen Stelle wegrationalisiert werden soll,
anbietet, entweder als Oberarzt weiter zu arbeiten oder aber als
Chefarzt mit einer Entgeltabsenkung, die die Unternehmerent-
scheidung zum Entfall des bisherigen Arbeitsplatzes iiberfliissig
macht. Ist der Arbeitgeber womdglich wegen des neuen strikten
Vorrangs der Anderungskiindigung gehalten, eine solche Entgelt-
absenkung anzubieten? Insofern wird die Entdeckung der Privat-
autonomie durch den zweiten Senat fiir diesen zur Belastungs-
probe. Die unterschiedlichen Schutzkonzepte des Beendigungs-
und des Anderungskiindigungsschutzes (ndher dazu unter
[V.1.a]) 16sen eklatante Wertungswiderspriiche aus.

SchlieRlich darf auch der Vierte Senat nicht ruhig weiterschlafen:
Wenn der Arbeitnehmer zum Arbeitplatzerhalt beliebige Titig-
keitsverschlechterungen privatautonom hinnehmen darf, wird
die Giinstigkeitsfrage des Arbeitsplatzerhalts erneut aufgewor-
fen. Warum darf der Arbeitnehmer nicht {iber die Tarifbedingun-
gen disponieren, wie die Burda-Entscheidung*® meint? Auch hier
ist es aus der individuellen Perspektive nicht ansatzweise einsich-
tig, dass der Arbeitnehmer ,frei“ einen geringerwertigen Arbeits-
platz mit 20-prozentiger EntgelteinbuBe nach Tarif wahlen, nicht
aber auf demselben Arbeitsplatz verbleiben und eine fiinfprozen-
tige Entgeltkiirzung hinnehmen darf*. Wer redlich argumen-
tiert, kann das nur mit dem Kollektivinteresse an Tarifdisziplin
rechtfertigen: Der von Arbeitslosigkeit bedrohte Arbeitnehmer
darf nicht in das Tarifgefiige eingreifen, damit die anderen Tarif-
beschéftigten weiter gut verdienen. Das ist ein hiibsches Sonder-
opfer, welches der dogmatischen Rechtfertigung harrt.

b) Objektive Einschrankung?

Obzwar also diese Kehrtwende der Rechtsprechung Zustim-
mung verdient, zeigt der Zweite Senat Angst vor der eigenen

40 Dazu Bauer/Winzer, BB 2006, 266, 266 m. w. N.

41 BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 132/04 und 244/04 (Fn. 8).

42 BAG 20. 8. 1998 - 2 AZR 84/98, EzA § 2 KSchG Nr. 31 mit Anm. Thising =
AP Nr. 50 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1999, 255; 23. 6. 2005 - 2 AZR 642/04,
EzA § 2 KSchG Nr. 54 = AP Nr. 81 zu § 2 KSchG 1969 = SAE 2007, 52 mit
Anm. Léwisch und 12. 1. 2006 — 2 AZR 126/05, EzA § 2 KSchG Nr. 56 mit
Anm. Hamann = AP Nr. 82 zu § 2 KSchG 1969 mit Anm. Boemke = SAE
2006, 221 mit kritischer Anm. Junker; kritisch auch Stoffels, ZfA 2002, 401,
415 ff. und Reiserer/Powietzka, BB 2006, 1109, 1114. Ein anderes Problem
ist die Anderungskiindigung, mit der Téatigkeit und Vergiitung modifiziert
werden sollen — dazu unter IV.1.

43 BAG 20.4.1999 - 1 ABR 72/98, EzA Art. 9 GG Nr. 65 = AP Nr. 89 zu Art. 9
GG = SAE 1999, 253 mit Anm. Reuter.

44 Adomeit, NJW 1984, 26, 26 f.; Rieble, ZfA 2004, 1, 50. Kritisch hiergegen
Raab, ZfA 2004, 371, 385 ff.; Kihnast, Die Grenzen tariflicher und privat-
autonomer Regelungsbefugnis, 2005, S. 221 ff., insbesondere S. 234 ff. und
Daubler/Deinert, TVG, 2. Aufl. 2006, § 4 Rn. 658a.
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Courage: Wiirde der Arbeitnehmer auf der neuen Stelle derart
herabgestuft, dass das Anderungsangebot gar ,beleidigenden®
Charakter anndhme, soll der Arbeitgeber sogleich eine Beendi-
gungskiindigung aussprechen diirfen®.

Das aber ist ein Riickfall in den eben {iberwundenen Paternalis-
mus: Warum darf der Arbeitnehmer nicht selbst entscheiden,
ob ihn ein Tétigkeitsangebot beleidigt? Intellektuell liegt dies
auf derselben (abwegigen) Linie, mit der man friiher versucht
hat, Altersgrenzen zu rechtfertigen: um dem alten Arbeitneh-
mer die Demiitigung einer personenbedingten Kiindigung we-
gen nachlassender Leistungsfahigkeit zu ersparen. Also: wenn
schon, denn schon!

Der Beleidigungscharakter des Anderungsangebotes ist zudem
ein duBerst unscharfes Kriterium: Unter welchen Voraussetzun-
gen der Senat eine solche ,beleidigende“ Anderung annehmen
will, bleibt im Dunkeln. Das vom BAG bemiihte Beispiel der
Abstufung des Personalchefs zum Pfortner zeigt nur, dass sich
bestenfalls Extremfdlle rechtssicher einordnen lassen®.

Diese Grauzone wird durch das Urteil vom 21. 9. 2006 etwas
aufgehellt: Der Arbeitgeber diirfe von einer Anderungskiindi-
gung absehen, wenn der Arbeitnehmer

,»50 weit in der Personalhierarchie zuriickgestuft wiirde, dass viele seiner
bisher Untergebenen ihm nunmehr Weisungen erteilen konnten und des-
halb erhebliche Konflikte zu erwarten sind.“ “¢

Freilich: aus der Perspektive des Arbeitnehmers ist es wieder-
um seine Sache, das AusmaR der Zumutungen selbst zu bestim-
men. Er kann entscheiden, ob er diesen Abstieg erproben
mdochte — falls der Arbeitnehmer sich irrt und die Belastung
nicht ertrégt, steht ihm doch jederzeit die Eigenkiindigung of-
fen. Der objektive Vergleich zwischen einem ,schlechten“ Ar-
beitsplatz und (drohender) Arbeitslosigkeit ist auch in krassen
Féllen zum Scheitern verurteilt.

Diese Inkonsequenz des BAG* 16st sich freilich auf, wenn man
erkennt, dass es insoweit um das Interesse des Arbeitgebers an
einem ungestorten Betriebsablauf geht. ,Erhebliche Konflikte®
im Betrieb zu vermeiden, ist sein ureigenstes Interesse. Das
aus der Abstufung resultierende Konfliktpotential der Vertrags-
dnderung betrifft also die Zumutbarkeit fiir den Arbeitgeber*!
Ein Arbeitnehmer, dessen Weiterarbeit nach vertretbarer Prog-
nose des Arbeitgebers betriebliche Konflikte ausldst, ist fiir die
in Betracht gezogene Stelle nicht geeignet.

Also: Der Arbeitnehmer trifft die freie Entscheidung dariiber,
was er sich selbst zumuten mag. Der Arbeitgeber kann die feh-
lende Eignung als Korrektiv einwenden, um die ,grenzenlose“
Wabhlfreiheit des Arbeitnehmers praktikabel zu machen®'.

2. ,Zumutbarkeit” aus Sicht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber kann also nicht etwa gezwungen sein, sein
Unternehmen auf jegliche freien Arbeitspldtze hin zu ,durch-
kdmmen*“*?, sondern muss sich auf solche Stellen beschrinken

diirfen, auf denen er den Arbeitnehmer sinnvoll einsetzen
kann.

Damit ist zundchst das Anforderungsprofil der freien Stelle an-
gesprochen — besteht auch nach i. S. d. § 1 Abs. 2 Satz 3
KSchG zumutbarer® Einarbeitungszeit keine Aussicht, dass der
Arbeitnehmer die neue Tétigkeit sachgerecht ausiiben konnte,
ist die Anderungskiindigung nicht geboten®. In der Entschei-
dung vom 24. 6. 2004 hat der Senat sich klar hierzu bekannt:
Der Arbeitgeber ist weithin frei darin, das Anforderungsprofil
(also: die Soll-Eigenschaften eines Arbeitnehmers fiir eine be-
stimmte Stelle) festzulegen; die Qualifikationsmerkmale miis-
sen nur einen nachvollziehbaren Bezug zur Organisation der
auszufiihrenden Arbeiten haben®.

Freilich darf der Blick nicht nur auf die Qualifikation des Ar-
beitnehmers gerichtet werden: Ebenso wichtig ist, dass er auf
der neuen Stelle wieder in den Arbeitsprozess integriert wer-
den kann. Daran fehlt es regelmdRig, wenn der ehemalige Vor-
gesetzte nunmehr zum Untergebenen wird — insoweit trifft das
BAG das richtige Ergebnis. Hier liegt auch der Grund, aus dem
der Arbeitgeber davon absehen kann, seinem Personalchef die
Pfortnerstelle anzubieten. Zwar ist es durchaus denkbar, dass
sich der Arbeitnehmer seiner neuen Stelle mit dem nétigen En-
gagement widmet — Erfahrungen der Praxis aber zeigen, dass
dies die absolute Ausnahme ware. Auf diese Ausnahme zu hof-
fen und die Vertragsdanderung anzubieten, kann von dem Ar-
beitgeber nicht verlangt werden.

Ordnet man den vom BAG betonten ,Extremfall“ also richtig
ein, entfillt auch die Notwendigkeit, aus Indizien auf die sub-
jektive Einschdtzung des Arbeitnehmers zu schlieRen, wie es
der Zweite Senat im Urteil vom 21. 9. 2006 getan hat: Dass
sich der Arbeitnehmer erst lingere Zeit nach Ausspruch der Be-
endigungskiindigung auf eine freie, in der Betriebshierarchie
weit entfernte Stelle berufen hat, spreche dafiir, dass er ein ent-
sprechendes Anderungsangebot auch nicht unter Vorbehalt an-
genommen hitte*. Das riickt bedenklich nah an die hypotheti-
sche Priifung, ob der Arbeitnehmer vor Ausspruch der Kiindi-
gung einer Vertragsinderung zugestimmt hdtte, die der Senat
soeben erst ins Reich der Spekulation verwiesen hatte*” — und

45 BAG 21.4.2005 -2 AZR 132/04 und 244/04 (Fn. 8).

46 BAG 25.3.1971 -2 AZR 185/70, EzA § 620 BGB Nr. 15 = AP Nr. 5zu § 57
BetrVG 1952 = SAE 1972, 132 mit Anm. Richardi unter lll.2.d) der Grinde.

47  Selbst hier zweifelt Buchner, Anm. zu BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 244/04, EzA
§ 2 KSchG Nr. 52; Konsequenz ist dann freilich, dass ausnahmslos jede Stelle
angeboten werden muss.

48 BAG21.9.2006 - 2 AZR 607/05 (Fn. 8).

49  AnnufB/Bartz, BB 2006, 2153, 2155.

50 In diese Richtung auch Edenfeld, RdA 2006, 177, 178 f. und v. Hoyningen-
Huene/Linck/Linck, KSchG, 14. Aufl. 2007, § 2 Rn. 84 ff.

51 Dazu Bauer/Winzer, BB 2006, 266, 268.

52 Vgl. KR/Rost, 8. Aufl. 2007, § 2 KSchG, Rn. 18b, freilich noch mit Blick auf
das fruher maBgebliche Korrektiv der Zumutbarkeit aus Sicht des Arbeitneh-
mers.

53 Dazu Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner, Kundigungsrecht, 3. Aufl. 2007, § 1
KSchG, Rn. 107.

54 Vgl. BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 132/04 (Fn. 8); ebenso Wank, Anm. zu BAG
21.4.2005 -2 AZR 132/04, AP Nr. 79 zu § 2 KSchG 1969.

55 BAG 24. 6. 2004 — 2 AZR 326/03, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 132 = AP Nr. 76 zu § 1 KSchG 1969 = NZA 2004, 1268.

56 BAG 21.9.2006 -2 AZR 607/05 (Fn. 8).

57 BAG 21.4.2005 -2 AZR 132/04 (Fn. 8) unter B.I1.4.c)gg) der Griinde.
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darf insoweit als Schritt zuriick bezeichnet werden. Anstatt al-
so richtigerweise nach der Zumutbarkeit aus der Perspektive
des Arbeitgebers zu fragen, ermutigt der Zweite Senat die Ar-
beitnehmer, sich zeitnah auf jegliche freien Stellen zu berufen®®
- gleichviel, ob sie einer entsprechenden Vertragsinderung
(unter Vorbehalt) zugestimmt hdtten.

Ergdnzt man diese Erwdgungen um den selbstverstdandlichen
Grundsatz, dass der Arbeitnehmer keine Beforderung qua Kiin-
digungsschutz verlangen kann*°, so werden die entscheidenden
Leitlinien deutlich:

Anbieten muss der Arbeitgeber eine freie Stelle — die keine Be-
forderungsstelle ist — jedenfalls ohne Riicksicht darauf, ob er
sie fiir angemessen oder sonst zumutbar fiir den Arbeitnehmer
hdlt. Kann der Arbeitnehmer auf dem anderen Arbeitsplatz mit
Blick auf Qualifikation oder Konfliktpotential nicht sinnvoll ein-
gesetzt werden, ist die Beendigungskiindigung zuldssig.

Bei der Kontrolle der damit vom Arbeitgeber verlangten Prog-
noseentscheidung ist ein groRziigiger MafRstab anzulegen® —
weil Arbeitsrichter keinen Betrieb fiihren konnen und personal-
wirtschaftliche Wertungen rechtlich nur eingeschrankt iiber-
priifbar sind. Dem unbegrenzten Zumutbarkeitsentscheidungs-
spielraum des Arbeitnehmers steht also ein begrenzter Eig-
nungswertungsspielraum des Arbeitgebers gegeniiber. Mehr als
eine Plausibilititskontrolle kénnen Gerichte nicht leisten.

IV. Auswahlprobleme

Mit diesen Vorgaben ldsst sich der ,Vorrang“ der Anderungs-
kiindigung sinnvoll handhaben - freilich nur in der vergleichs-
weise unproblematischen Konstellation®, dass nur eine einzige
freie Stelle in Betracht zu ziehen ist. Gerade in groReren Unter-
nehmen diirfte das in der Praxis die Ausnahme sein. Hier stellt
sich die Frage nach der richtigen Auswahl der anzubietenden
Arbeitspldtze — in zwei Formen: Einmal geht es um die Frage,
wie flir einen kiindigungsbedrohten Arbeithehmer einer von
mehreren freien Arbeitspldtzen ausgewéhlt wird. Zum anderen
stellt sich die spannende Frage nach der Verteilung eines freien
Arbeitsplatzes unter mehreren kiindigungsbedrohten Arbeit-
nehmern.

1. Weiterbeschaftigungsauswahl fiir den betroffe-
nen Arbeitnehmer

a) Inkompatibilitat von Beendigungs- und Anderungs-
schutz

Der Vorrang der Anderungskiindigung - als Element des Been-
digungskiindigungsschutzes — fiihrt zwangslaufig zum Ande-
rungskiindigungsschutz des § 2 KSchG. Damit werden zwei
letztlich inkompatible Schutzkonzepte vermengt: Der Beendi-
gungskiindigungsschutz zielt auf Arbeitsplatzerhalt, auch um
den Preis verschlechterter Arbeitsbedingungen. Bei der Ande-
rungskiindigung steht dagegen der Erhalt der bestehenden Ar-
beitsbedingungen, mithin der Vertragsinhaltsschutz, im Vorder-
grund.

Beim Beendigungskiindigungsschutz entscheidet der Arbeit-
nehmer allein iiber die Zumutbarkeit der Vertragsanderung;
beim Anderungskiindigungsschutz kontrollieren dies Gerichte.
Deswegen ist die Frage aufgeworfen, inwieweit § 2 KSchG
auch vor der Anderungskiindigung ,neuer Art* schiitzt, dieser
suneigentlichen“®® oder defensiven* * Anderungskﬁndigung:

Die Weiterbeschdftigungspflicht des § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG
dréngt den Arbeitgeber, jede freie Stelle anzubieten, auf der der
Arbeitnehmer sinnvoll eingesetzt werden kann - woraufhin
Letzterer dariiber zu befinden hat, ob er die Anderung seiner
Arbeitsbedingungen noch hinnehmen will. Dagegen verpflich-
tet — nach Ansicht des BAG — der auch bei Anderungskiindi-
gungen zu beachtende VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz den Ar-
beitgeber, dem bedingt gekiindigten Arbeitnehmer gerade die
Stelle anzubieten, die seinen bisherigen Arbeitsbedingungen
am ndchsten kommt. Der Zweite Senat verlangt von dem Ar-
beitgeber, ,alles Zumutbare“ zu unternehmen, um die erfor-
derlichen Anpassungen auf das unbedingt notwendige MaR zu
beschrénken. Soweit Tétigkeit und Vergiitung gedndert werden
sollen, seien diese beiden Elemente des Anderungsangebots
grundsétzlich gesondert am VerhidltnismaRigkeitsgrundsatz zu
messen®.

Diese Anforderungen an den Arbeitgeber sind in sich wider-
spriichlich: Er soll auch ,objektiv unzumutbare“ Arbeitspldtze
anbieten miissen, obschon die gerichtliche Kontrolle im Rah-
men des § 2 KSchG ohnehin nur die ,bessere“, ,objektiv zu-
mutbare” Stelle betrifft®.

b) Konsequenz: Stellenauswahlrecht des
Arbeitnehmers...

Denkt man den neuen, subjektiven Ansatz des BAG folgerichtig
weiter, kann der Arbeitgeber seinen Pflichten aus dem Ande-
rungsschutz ohnehin nicht mehr nachkommen: Wie sollte er
den Abstand zwischen bisheriger Tatigkeit und mehreren in
Betracht kommenden kiinftigen bemessen, um dann die ,bes-
te“ Stelle — also diejenige mit dem geringsten Abstieg — aus-
zuwéhlen und dem Arbeitnehmer ein entsprechendes Vertrags-
angebot zu unterbreiten?

Nach der beruflichen Nidhe zum bisherigen Tédtigkeitsbild (As-
sistenzarzt oder Pfleger fiir einen Oberarzt), nach der Ver-

58 Von Steinau-Steinrtick, NJW Spezial 2007, 273, 273.

59 BAG 18. 10. 2000 - 2 AZR 465/99, EzA § 14 KSchG Nr. 5=APNr.39zu § 9
KSchG 1969 mit Anm. Bengelsdorf = NZA 2001, 437 (unter Il.1.c]bb] der
Griinde) und 21. 9. 2000 - 2 AZR 385/99, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kundigung Nr. 107 = AP Nr. 111 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kun-
digung = SAE 2001, 253 mit Anm. Joussen.

60 Ahnlich Bauer/Winzer, BB 2006, 266, 268.

61 Wank, Anm. zu BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 132/04, AP Nr. 79 zu § 2 KSchG
1969 spricht von einem ,idyllischen” Fall.

62 Wank, Anm. zu BAG 21. 4. 2005 — 2 AZR 132/04, AP Nr. 79 zu § 2 KSchG
1969.

63 Berkowsky, Die Anderungskiindigung, 2004, S. 12.

64 BAG 29. 3. 2007 - 2 AZR 31/06, NZA 2007, 855 = DB 2007, 1762 (LS) =
NJW 2007, 2942 (LS); anders AnnuBB, NJW 2005, 443, 444: § 2 KSchG recht-
fertige keine inhaltliche Kontrolle des vom Arbeitgeber unterbreiteten Ver-
tragsangebots.

65 Wank, Anm. zu BAG 21. 4. 2005 - 2 AZR 132/04, AP Nr. 79 zu § 2 KSchG
1969.
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glitung (Hausmeister besser als Pfortner) oder nach vergleich-
barer Arbeitszeitlage (wegen familidrer Pflichten des Arbeitneh-
mers)? Auch diese Entscheidung kann obijektiv nicht getroffen
werden.

Wer konsequent auf die Privatautonomie des Arbeitnehmers
und sein Zumutbarkeitsurteil setzt, muss den Arbeitgeber fiir
verpflichtet halten, dem Arbeitnehmer alle freien Stellen anzu-
bieten, weil nur der Arbeitnehmer entscheiden kann, welche
die ,ihm am ehesten zumutbare® ist — freilich wiederum be-
schrankt durch das Eignungsurteil des Arbeitgebers. Diese Kon-
sequenz erstaunt: Die Weiterbeschéftigungsobliegenheit des
Arbeitgebers — in Verbindung mit dem Vertragsinhaltsschutz
des § 2 KSchG und dem Zumutbarkeitseinschétzungsrecht des
Arbeitnehmers — er6ffnet diesem das Stellenauswahlrecht.

Notwendige Kehrseite dieses Wahlrechts muss dann freilich
sein, dass eine nachtrégliche Anderungsschutzklage als unzu-
ldssig abzuweisen wére. Wer selbst zwischen allen freien Stel-
len wéhlen durfte, verdient keinen Rechtsschutz mehr, wenn
er es sich spéter anders {iberlegt und seine Entscheidung be-
reut.

) ...oder Auswahl des Arbeitgebers und Anderungs-
schutz?

Entscheidet man anders und er6ffnet dem Arbeitgeber das Aus-
wahlrecht entsprechend seiner Personalhoheit, so sind die Kon-
sequenzen erheblich: Lehnt der Arbeitnehmer das vom Arbeit-
geber erdffnete Angebot ab, kann er sich gegen die Beendi-
gungskiindigung nicht mehr mit dem Hinweis auf andere freie
Stellen verteidigen, die zwar objektiv ,schlechter”, nach seiner
subjektiven Einschdtzung aber gleichwohl zumutbar gewesen
wiren. Ein gekiindigter Arbeitnehmer verhielte sich wider-
spriichlich, wenn er dem Arbeitgeber vorwirft, dieser habe ihm
pflichtgemdl (!) nur diejenige Stelle angeboten, die seinen bis-
herigen Arbeitsbedingungen noch am néchsten kommt, und
andere Angebote unterlassen.

Entsprechendes muss dann auch gelten, wenn der Arbeitgeber
gegen seine Pflicht zum ,besten Stellenangebot verstoBen hat.
Erweitert man mit dem BAG den Priifungsumfang der Ande-
rungsschutzklage auf den (objektiven) Vergleich verschiedener
offener Stellen, muss der Arbeitnehmer das Anderungsangebot
unter Vorbehalt annehmen, vorldufig auf der falschen Stelle ar-
beiten und die soziale Rechtfertigung der Vertragsénderung ge-
richtlich {iberpriifen lassen.

Solange der ,gefahrlose” aber lastige Weg der Vorbehaltsannah-
me offen steht, muss also die Weiterbeschiftigungspflicht des
§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. b), Satz 3 KSchG entfallen, wenn
ein Anderungsangebot abgelehnt wird. Uber den ,Vorrang“ der
Anderungs- vor der Beendigungskiindigung strahlt der Ande-
rungsschutz auf den Beendigungsschutz aus und verengt die
umfassende Weiterbeschdftigungspflicht des Arbeitgebers auf
die ,richtige“ Stelle. Die Frage, ob der Arbeitgeber diese Stelle
zutreffend ermittelt hat, kann nur Gegenstand eines Ande-
rungsschutzverfahrens, nicht aber eines Kiindigungsschutzver-

fahrens sein. Im Ergebnis hat der Arbeitgeber also nicht etwa
jegliche freien Arbeitspldtze anzubieten, auf denen der Arbeit-
nehmer noch eingesetzt werden kénnte, sondern allein die
Stelle, die — aus seiner Sicht — den bisherigen Arbeitsbedingun-
gen noch am néchsten kommt.

2. Weiterbeschéaftigungskonkurrenz mehrerer
Arbeitnehmer

Zum Problem wird die Anderungskiindigung in der Praxis vor
allem bei groferen UmstrukturierungsmaBnahmen, die not-
wendig zur Konkurrenz verschiedener Arbeitnehmer um unter-
schiedliche freie Stellen fiihren.

a) Auswahlmodus

Auch hier ,beiBen“ sich unterschiedliche Auswahlkonzepte.
Schon fiir die Sozialauswahl bei der betriebsbedingten Ande-
rungskiindigung zieht das BAG einen anderen Auswahlmalstab
heran:

»Anders als bei einer Beendigungskiindigung ist bei einer betriebsbeding-
ten Anderungskiindigung die Sozialauswahl jedoch nicht an der Priifung
auszurichten, welcher von mehreren vergleichbaren Arbeitnehmern durch
den Verlust des Arbeitsplatzes am wenigsten hart getroffen wird. Da bei
der ordentlichen Anderungskiindigung unabhingig davon, ob der Arbeit-
nehmer sie unter Vorbehalt angenommen hat oder nicht, die soziale Recht-
fertigung des Anderungsangebotes im Vordergrund steht, ist bei der sozia-
len Auswahl primdr darauf abzustellen, wie sich die vorgeschlagene Ver-
tragsanderung auf den sozialen Status vergleichbarer Arbeitnehmer aus-
wirkt. Es ist vor allem zu priifen, ob der Arbeitgeber, statt die Arbeitsbedin-
gungen des gekiindigten Arbeitnehmers zu dndern, diese Anderung einem
anderen vergleichbaren Arbeitnehmer hitte anbieten kénnen, dem sie in
sozialer Hinsicht eher zumutbar gewesen wiare. Hinzu kommt, dass fiir
die in die Sozialauswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitnehmer
bei der Anderungskiindigung ein anderer MaBstab gilt als bei der Beendi-
gungskiindigung. Bei einer Beendigungskiindigung ist die Vergleichbarkeit
gegeben, wenn die betreffenden Arbeitnehmer nach ihren bisherigen Ta-
tigkeiten miteinander verglichen werden kénnen und damit gegeneinan-
der austauschbar sind. Bei der Anderungskiindigung kommt hinzu, dass
diese Arbeitnehmer auch fiir die Tatigkeit, die Gegenstand des Anderungs-
angebotes ist, wenigstens anndhernd gleich geeignet sind. Die Austausch-
barkeit muss sich also auch auf den mit der Anderungskiindigung angebo-
tenen Arbeitsplatz beziehen.“*

Dabei sollen fiir die Austauschbarkeit u. a. Vorbildung und per-
sonliche Eigenschaften wie Wendigkeit, schnelle Auffassungs-
gabe, Anpassungsfahigkeit und Gesundheitszustand von Bedeu-
tung sein® — zum Nachteil des tiichtigeren Arbeitnehmers®.

Fiir die betriebsbedingte Beendigungskiindigung stellt sich die
Frage nach der richtigen Auswahl fiir Weiterbeschéftigungsmog-
lichkeiten dann, wenn in einem anderen Betrieb des Unterneh-
mens noch freie Arbeitspldtze zu besetzen sind. Nach welchen
Regeln diese Auswahl zu erfolgen hat, ist unklar: Aus dem Gesetz
folgt zundchst nur, dass die Weiterbeschéftigung auf freien Ar-

66 BAG 18.1.2007 - 2 AZR 796/05, DB 2007, 2079 = FA 2007, 252 (LS) = Ar-
buR 2007, 283 (LS) unter B..4.b)aa) der Griinde. Ahnlich schon BAG 13. 6.
1986 — 7 AZR 623/84, EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl mit kritischer Anm.
Reuter = AP Nr. 13 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = SAE 1989, 134 mit
Anm. Schreiber. Zustimmend Léwisch, NZA 1988, 633, 638.

67 BAG 18.1.2007 - 2 AZR 796/05 - (Fn. 66).

68 Kritisch daher Berkowsky, Die Anderungskiindigung, 2004, S. 80 ff. m. w. N.
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beitspldtzen nichts mit der Sozialauswahl zu tun hat, die den
Verdrangungswettbewerb der vergleichbaren Arbeitnehmer auf
den besetzten Arbeitsplétzen regelt®. Das BAG hatte zunzchst
nur gemeint, der Arbeitgeber habe gem. § 315 BGB nach billigem
Ermessen zu entscheiden, welchem von mehreren betroffenen
Arbeitnehmern eine freie Stelle in einem anderen Betrieb des
Unternehmens anzubieten sei, weswegen soziale Kriterien ne-
ben anderen Aspekten (insbesondere Leistungsgesichtspunkten)
zumindest auch zu beriicksichtigen seien”. In den letzten Ent-
scheidungen vom 21. 9. 2000 und vom 22. 9. 2005 hat der Senat
aber ausdriicklich klargestellt, dass er dazu neige, die Weiterbe-
schéftigungsauswahl ausschlieRlich nach sozialen Kriterien zu
ordnen — also letztlich eine zweite Sozialauswahl vorzunehmen,
weil hierfiir ,,gewichtige Griinde“ spriachen.

Fir die Sozialauswahl im Rahmen einer ,beendigungskiindi-
gungsabwendenden Anderungskiindigung schlieRlich ist nun
durchweg offen, welche MaRstibe gelten sollen: die der Ande-
rungskiindigung oder die der Beendigungskiindigung. Man
wird sehen.

b) Ruckwirkung auf die Sozialauswahl

Das Ganze schldgt dann womdglich auf die Sozialauswahl ,,zu-
riick“: Inwieweit kommt es auf die Eignung fiir die freie Stelle
an — mit der moglichen Konsequenz, dass die Beendigungskiin-
digung des sozial Stdrksten deshalb scheitern kann, weil zwar
nicht fiir ihn selbst, wohl aber fiir einen sozial Schwicheren
ein geeigneter anderer Arbeitsplatz verfiighar ist. Zudem ist
nicht ausgemacht, ob der Senat den Wertigkeitsabstand zwi-
schen bisheriger und angesonnener Tétigkeit in seine Auswahl-
erwagungen einbezieht: Vielleicht ist einem Arbeiter der Ab-
stieg zum Pfortner eher zuzumuten, als einem Angestellten.
Fiir die Anderungskiindigung hat das BAG durchaus auf den
»S0zialen Status“ abgestellt.

Es wird aber noch komplizierter: Die Reaktion des in der Aus-
wahl vorrangig zu bedienenden Arbeitnehmers kann auch in
der Ablehnung des angebotenen Arbeitsplatzes liegen. Kann
der Arbeitgeber dem in der (sozialen) Reihung, also der , Warte-
schlange zur Weiterbeschidftigung“, am nichsten stehenden Ar-
beitnehmer {iberhaupt eine Beendigungskiindigung erkldren,
solange nicht Klar ist, ob der vorrangig zu bedienende Arbeit-
nehmer den angebotenen Arbeitsplatz annimmt? Die Reaktio-
nen der Arbeitnehmer auf die Angebote kdnnen das Auswahl-
verfahren immer wieder neu beeinflussen?".

Die These des Zweiten Senates, der Vorrang der Anderungskiin-
digung fiihre nicht zu unzumutbaren Problemen bei einer erfor-
derlichen Sozialauswahl’?, ist mithin nicht nur inhaltlich kritisch
zu sehen™. Bislang handelt es sich um eine bloRe Behauptung,
fiir die der Senat eine Begriindung nachliefern miisste.

c) Betriebsverfassungsrecht

Beriicksichtigt man zudem, dass insoweit auch das Betriebsver-
fassungsrecht — nicht nur mit Blick auf die Anhérung nach
§ 102 BetrVG, sondern auch mit Blick auf die bei Anderungs-

kiindigung gegebenenfalls bestehenden Mitbestimmungsrechte
nach § 99 BetrtVG™ - Quelle zahlreicher Fehler sein kann,
droht der ,Vorrang“ der Anderungskiindigung fiir den Arbeit-
geber zu einer uniiberwindlichen Hiirde zu werden”.

Allen voran ist hier das BAG aufgerufen, der Praxis brauchbare
Vorgaben zu liefern. Insofern miissen die besprochenen Ent-
scheidungen — obzwar sie begriifenswerte Ansitze zeigen —
leider als Schritt in die falsche Richtung gewertet werden.

V. Konsequenzen

1. Dogmatische Konsequenz: zweigeteilte
Anderungskiindigung

Mit der Anderungskiindigungsobliegenheit des zur Beendi-
gungskiindigung entschlossenen Arbeitgebers verschirfen die
Entscheidungen nicht nur die Anforderungen an die Beendi-
gungskiindigung.

Zugleich wird ein neuer Typus der Anderungskiindigung ge-
schaffen: die ,beendigungskiindigungsabwendende Anderungs-
kiindigung®. Sie dient nur der Vermeidung der Beendigungs-
kiindigung, weswegen der Anderungskiindigungsschutz nicht
greifen kann. Nicht das Arbeitsgericht entscheidet, ob die In-
haltsanderung des Arbeitsplatzes zumutbar erscheint, das ent-
scheidet der Arbeitnehmer selbst. Jede Kontrolle der Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen als solcher entfillt.

Weil diese Anderungskiindigung ,einfacher® ist als die norma-
le, werden schlaue Berater Konzepte entwickeln, die den Ande-
rungskiindigungsschutz unterlaufen. Der ,,Witz“ der Rechtspre-
chungswende des BAG liegt doch darin, dass die Arbeitnehmer
unter Beendigungskiindigungsdruck gesetzt werden konnen,
um dann selbst zu entscheiden, welches Ausmal an Ver-
schlechterung ihrer Arbeitshedingungen sie fiir sich als zumut-
bar ansehen.

Letztlich muss nur eine Unternehmerentscheidung geplant
werden, die die Arbeitnehmer unter Beendigungsdruck setzt.
Die einzige Schwierigkeit besteht darin, dass den Arbeitneh-
mern nicht ihre bisherigen Arbeitspldtze unter verschlechterten
Bedingungen angeboten werden kénnen. Trickreiche Konzepte
sind zu erwarten (wir wollen hier keine Anleitung geben). Das
wiederum wird einen entsprechenden Riickschlag auf die Miss-
brauchskontrolle durch die Arbeitsgerichte provozieren — ein-
facher wird es also nicht werden.

69 Verkannt von BAG 25. 4. 2002 - 2 AZR 260/01, EzA § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 121 = AP Nr. 121 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kindigung = NZA 2003, 605 unter B.IIl.3. der Griinde.

70 BAG 15.12. 1994 - 2 AZR 320/94, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 76 = AP Nr. 66 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 1995, 413; 21. 9. 2000 - 2 AZR 385/99, (Fn. 59) und 22. 9. 2005 - 2
AZR 544/04, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung Nr. 141 = AP Nr.
59 zu § 15 KSchG 1969 = NZA 2006, 558.

71 Dazu nur Bauer/Winzer, BB 2006, 266, 271 f.

72 BAG 21.4.2005- 2 AZR 244/04 - (Fn. 8) unter 11.4.0)ff) der Griinde.

73 Edenfeld, RdA 2006, 177, 179 f.

74 Dazu Lelley/Sabin, DB 2006, 1110, 1112 f.

75 Bauer/Winzer, BB 2006, 266, 272 sprechen von einem , Biirokratiemonster”.
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2. Praktische Konsequenz: Obliegenheit zum
Beschaftigungsmanagement

Was der Senat individualrechtlich fiir die Beendigungskiindi-
gung fordert, betreiben verantwortungsvolle Grounternehmen
ldngst: systematisches Beschéftigungsmanagement. Offene Stel-
len werden unternehmens- oder konzernweit ausgeschrieben.
Arbeitnehmer, deren Arbeitsplatz in absehbarer Zeit wegfallen
wird oder kdnnte, werden zu Personalentwicklungsgesprachen
gebeten, um ihren Einsatz an anderer Stelle im Unternehmen
oder Konzern zu besprechen - einschlieBlich etwaiger Qualifi-
zierungsmaBnahmen.

Eben dies - ein systematisches Beschéftigungsmanagement —
verlangt das BAG nun von jedem Arbeitgeber. Ob kleine und
mittlere Unternehmen dies leisten konnen, scheint uns frag-
lich. Hier droht Uberforderung.

Dieses systematische Beschéftigungsmanagement wird freilich
eingebettet in die wenig kooperative Form der Anderungskiin-
digung. ,Friss oder stirb“ (neudeutsch: ,fresse oder sterbe“)
lautet das vom BAG geforderte Arbeitgeberangebot. Indem vor-
herige Gesprdache mit dem Arbeitnehmer entwertet werden
und der Arbeitgeber gehalten ist, sein Beschéftigungsmanage-
ment in die Formlichkeit einer Anderungskiindigung zu klei-
den, werden die Arbeitsbeziehungen belastet. Ob so noch ver-
niinftige und einvernehmliche Lsungen zu erreichen sind,
bleibt abzuwarten. Fiir den Arbeitnehmer jedenfalls wird ein
Anreiz gesetzt, in Gesprichen ,Nein“ zu sagen, weil erst die
Anderungskiindigung den letztméglichen Zeitpunkt fiir koope-
ratives Verhalten setzt.

3. Faktische Konsequenz: Flucht aus dem
Kiindigungsschutzrecht

Wer soll das noch alles richtig machen? Wahrend der Senat bei
der Sozialauswahl durch verstirkte Betonung des ,ausrei-
chend“ und durch die Abkehr von der Dominotheorie die
Rechtslasten des Kiindigungsschutzes auch fiir kleine und mitt-
lere Unternehmen ohne eigene Arbeitsrechtsabteilung hand-
habbarer gemacht hat, droht die biirokratische Komplexitdt
{iber den Vorrang der Anderungskiindigung mit allen Folgepro-
blemen erneut anzuschwellen. Die Antwort der Praxis: Festan-
stellung nur noch fiir die Kernbelegschaft. Segmentielle Rand-
belegschaften werden durch Leiharbeit und Fremdvergabe, wo-
moglich auch durch eigene (vermdgenslose) Vertragsarbeit-
geber im Konzern (kiinftig billiger nach dem MoMiG) abge-
deckt. Das senkt die Kiindigungsschutzlasten und entbindet
von der Beachtung einer doch sehr komplexen Rechtsprechung
des BAG.
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