Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 1 Abs 2 KSchG, § 2 KSchG, § 37 Abs 1 EvKiMAVertrG ND, § 133 BGB, § 157 BGB

1. Die Begriindetheit einer Anderungsschutzklage iSv. § 4 Satz 2 KSchG
setzt voraus, dass in dem Zeitpunkt, 2zu welchem die
Anderungskiindigung wirksam wird, das Arbeitsverhiltnis nicht ohnehin
zu den Bedingungen besteht, die dem Arbeitnehmer mit der Kiindigung
angetragen wurden.

2. Zielt eine Anderungskiindigung ausschliefilich auf die Herbeifithrung von
Arbeitsbedingungen, die ohnehin fiir das Arbeitsverhiltnis gelten, ist die
Kiindigung wegen der mit ihr einhergehenden Bestandsgefahrdung zwar
unverhiltnismifig. Streitgegenstand der Anderungsschutzklage ist aber
der Inhalt der fiir das Arbeitsverhiltnis geltenden Arbeitsbedingungen.

3. Das mit der Kiindigung unterbreitete Anderungsangebot muss eindeutig
bestimmt, zumindest bestimmbar sein.

4. Eine ordentliche Kiindigung entfaltet Wirkungen erst mit Ablauf der
Kiindigungsfrist. Der Arbeitnehmer ist grundsitzlich nicht verpflichtet,
in eine schon frither wirkende Vertragsinderung einzuwilligen.

BAG, Urteil vom 29.09.2011, Az. : 2 AZR 523/10

Tenor:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen
vom 27. Januar 2010 - 17 Sa 1055/09 - wird auf seine Kosten zurtickgewiesen.

Tatbestand:

1
Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer ordentlichen Anderungskiindigung.

2

Der Beklagte, der mehr als 1.000 Arbeitnehmer beschaftigt, ist Trager von
Behinderteneinrichtungen in Niedersachsen. Er ist Mitglied im Diakonischen Werk
der Evangelisch-lutherischen (Ev.-luth.) Landeskirche Hannovers e. V. Die
Evangelisch-lutherische Landeskirche Hannovers ihrerseits ist Mitglied der
Konféderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen (Konfoéderation). Die
Konfoderation hat am 11. Oktober 1997 das Kirchengesetz zur Regelung des
Arbeitsrechts fur Einrichtungen der Diakonie (ARRG-D) erlassen. Nach § 1 Abs. 2
ARRG-D gilt dieses Kirchengesetz nur fir Einrichtungen der Diakonie, die sich ihm
ausdriicklich angeschlossen haben. Der Beklagte hat keine entsprechende Erklarung
abgegeben. Er wendet auf die Arbeitsverhaltnisse seiner Mitarbeiter weder die
Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche in



Deutschland (AVR-DW EKD) noch die Arbeitsvertragsrichtlinien der Konféderation
(AVR-K), sondern - Giberwiegend - die Tarifvertrdge des 6ffentlichen Diensts an.

3

Die 1969 geborene Klagerin ist seit dem Jahr 2000 beim Beklagten als
Wohngruppenbetreuerin in Teilzeit beschéaftigt. Nach den Regelungen im
Arbeitsvertrag vom 1. August 2002 gelten fir das Arbeitsverhéltnis die
Bestimmungen des Bundes-Angestelltentarifvertrages (BAT-VKA) und die diesen
ergdnzenden oder Aandernden Tarifvertrdge, soweit vertraglich nichts anderes
vereinbart ist.

4
Am 16. Dezember 2003 schloss der Beklagte wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten
mit der Mitarbeitervertretung eine Sanierungsvereinbarung fiir den Zeitraum vom 1.
Januar 2004 bis zum 31. Dezember 2007. Danach sollten die Mitarbeiter durch
Verschiebung der Falligkeit der tariflichen Urlaubsgelder in den jeweiligen November
und eine Verschiebung der Falligkeit des tariflichen Weihnachtsgelds (Zuwendung)
auf einen spéateren Zeitpunkt zu einer Sanierung des Beklagten beitragen. Die
Nachzahlung des Weihnachtsgelds fir die Jahre 2004 bis 2007 sollte zudem vom
positivem Ausgang eines Verwaltungsgerichtsverfahrens abhingen, mit dem der
Beklagte eine Erhéhung der vom Land Niedersachsen an ihn zu zahlenden
Betreuungsgelder anstrebte. Mit Anderungsvertrag vom 13. Februar 2004 stimmte
die Klagerin der zeitlich begrenzten Anderung ihrer Arbeitsbedingungen zu.

5

Am 25. April 2007 schlossen der Beklagte und die Mitarbeitervertretung fur die Zeit
vom 1. Juli 2007 bis zum 30. Juni 2012 eine neue Sanierungsvereinbarung. Danach
sollte fur die Arbeitsverhaltnisse derjenigen Mitarbeiter, die eine Vergltung auf
tariflicher Basis erhielten, mit Wirkung zum 1. Juli 2007 der Tarifvertrag fir den
offentlichen Dienst (TV6D) gelten. Parallel dazu sollten sie ,finanzielle Beitrage“ zur
weiteren Konsolidierung des Beklagten leisten. Diese ,,Mitarbeiterbeitrage“ sollten im
Wesentlichen - begrenzt auf die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung - in dem
Verzicht auf alle Jahressonderzahlungen gemafd TV6D-B und in der Erhéhung der
durchschnittlichen wochentlichen Arbeitszeit einer Vollzeitkraft von 38,5 auf 39,5
Stunden ohne Lohnausgleich bestehen. Hinsichtlich der Weihnachtsgeldzahlungen
sollte es - mit bestimmten Modifizierungen flir das Jahr 2007 - bei den
Vereinbarungen aus der ersten Sanierungsvereinbarung verbleiben. Im Gegenzug
sollten Beschaftigte gemafs ndheren Festlegungen eine Erfolgsbeteiligung erhalten.
Far die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung wurden betriebsbedingte
Beendigungskiindigungen - mit gewissen Einschrinkungen - ausgeschlossen.
Zulassig blieben betriebsbedingte Anderungskiindigungen gegenuber
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, die eine ,aufgrund der Sanierungsvereinbarung
erforderliche Anderungsvereinbarung nicht annehmen¥.

6

Mit Schreiben vom 30. Mai 2007 Ubersandte der Beklagte den infrage kommenden
Beschaftigten Ausfertigungen entsprechender Anderungsvertrdge. Etwa 98 vH der
Mitarbeiter nahmen das Anderungsangebot an. Die Klagerin lehnte es ab.

7

Mit Schreiben vom 28. Dezember 2007 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis
der Parteien - nach vorheriger Anhérung der Mitarbeitervertretung - ,fristgemafs“ zum
31. Marz 2008. Zugleich bot er an, die Klagerin ,nach Ablauf der Ktindigungsfrist zu
den Bedingungen der in der Anlage beigefligten Neufassung des Arbeitsvertrags®
weiterzubeschéftigen. Der im Entwurf beigeftigte Anderungsvertrag nebst Anlagen
stimmt inhaltlich mit dem vorangegangenen Anderungsangebot tiberein und ist - wie
dieses - auf den 30. Mai 2007 datiert. Auszugsweise heifst es dort:



e

Am 25. April 2007 haben Arbeitgeber und Mitarbeitervertretung eine
Sanierungsvereinbarung geschlossen, um die Zukunftsfdhigkeit der dwh zu
gewéhrleisten. ... Zum Zwecke der Uberleitung in den TVSD sowie der Umsetzung der
oben genannten Sanierungsvereinbarung wird daher der Arbeitsvertrag vom
01.08.2002 wie folgt neu gefasst:

8§82
Geltung des TV6D

Ab dem 1. Juli 2007 richtet sich das Arbeitsverhéltnis nach dem Tarifvertrag flir den
offentlichen Dienst far den Dienstleistungsbereich Pflege- und
Betreuungseinrichtungen (TV6D-B) und den diesen ergdnzenden, dndernden oder
ersetzenden Tarifvertrdgen in der flir den Bereich der kommunalen
Arbeitgeberverbdnde (VKA) jeweils geltenden Fassung, soweit in diesem
Arbeitsvertrag nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbart ist. Aufierdem finden die
im Bereich des Arbeitgebers jeweils geltenden sonstigen einschligigen Tarifvertrage
Anwendung.

§3

Mitarbeiterbeitrage fiir die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung
(1) Jahressonderzahlung

Der Anspruch auf die in § 20 TVOD-B tariflich gewdhrte Jahressonderzahlung wird
fur die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung vom 25. April 2007 ausgeschlossen. Fur
die Jahre 2004 bis 2007 verbleibt es hinsichtlich der noch nicht gewahrten
,Weihnachtsgeldzahlungen’ bei den ... Regelungen des Sanierungsvertrags vom 16.
Dezember 2003 ... mit der Mafdgabe, dass eventuelle Zahlungen ftir das Jahr 2007
nicht an den Mitarbeiter ausbezahlt werden, sondern als aufSerordentlicher Ertrag in
die Ergebnisbeteiligung desjenigen Kalenderjahres einfliefen, in dem der
Zahlungszufluss auf einem Konto des Arbeitgebers festzustellen ist.

(2) Urlaubsgeld far 2007

Im Juli 2007 erhéalt der/die Mitarbeiter/in eine Einmalzahlung in Hoéhe des
Urlaubsgeldanspruchs gem. § 4 des Tarifvertrags tiber ein Urlaubsgeld. Sonstige
Einmalzahlungen werden nicht gewahrt.

(3) Erhéhung der wéchentlichen Arbeitszeit

Ab dem 1. Juli 2007 wird flr die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung vom 25. April
2007 die regelméafiige Arbeitszeit eines Vollzeitbeschaftigten auf wochentlich
durchschnittlich 39,5 Stunden erh6éht. Die Erhéhung erfolgt ohne Lohnausgleich ...
Fur Teilzeitbeschéftigte gilt eine entsprechende Regelung. Hieraus ergibt sich fur
die/den Mitarbeiter/in eine woéchentliche durchschnittliche Arbeitszeit von 29,63
Stunden.

(5) Leistungsentgelt



Der Mitarbeiter erhalt ein Leistungsentgelt in Anlehnung an § 18 TV6D-B, das nach
Mafigabe der nachfolgenden Vorgaben bestimmt wird: Das flir das Leistungsentgelt
zur Verfigung stehende Gesamtvolumen ist der Hohe nach auf die Erfolgsbeteiligung
der Beschéftigten gemafs § 5 dieses Arbeitsvertrages begrenzt. Der Anspruch auf das
Leistungsentgelt wird auf den Anspruch des/der Mitarbeiters/in auf die
Erfolgsbeteiligung gem. § 5 dieses Arbeitsvertrags angerechnet.

§4
Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen

Fur die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung vom 25. April 2007 erkldren die dwh
gegenliber der Mitarbeiterin/dem Mitarbeiter einen Verzicht auf den Ausspruch

betriebsbedingter Beendigungskiindigungen. Betriebsbedingte
Anderungskiindigungen infolge der Umsetzung von
StrukturverdnderungsmafSnahmen sind - soweit unumgéanglich - méglich. ...

§5

Erfolgsbeteiligung

Die Mitarbeiter/innen erhalten fir die Laufzeit der Sanierungsvereinbarung vom 25.
April 2007 einen Anspruch auf Erfolgsbeteiligung in Hohe von 40 % des freien Cash-
flow. Fuar den auf die/den einzelnen Mitarbeiter/in entfallenden Anteil der
Erfolgsbeteiligung ist das Verhéaltnis der Bruttojahresvergiitung der einzelnen
Mitarbeiterin/des einzelnen Mitarbeiters zu der Summe der Bruttopersonalkosten
aller anspruchsberechtigten Mitarbeiter/innen mafigebend. ...

§13
Schlussbestimmungen

(2) Anderungen und Ergidnzungen des Arbeitsvertrags einschlieflich von
Nebenabreden sowie Vereinbarungen weiterer Nebenabreden sind nur wirksam,
wenn sie schriftlich vereinbart werden. Auch die Aufhebung dieser Schriftformklausel
kann nur schriftlich erfolgen.

8

Die Klagerin nahm das Anderungsangebot unter dem Vorbehalt seiner sozialen
Rechtfertigung an. Mit ihrer Klage hat sie geltend gemacht, es fehle an einem
dringenden Dbetrieblichen Bedtirfnis flir die angestrebte Anderung ihrer
Arbeitsbedingungen. Der Beklagte habe sich nicht in einer finanziellen Notlage
befunden. Alternative Moglichkeiten zu den ,Sanierungsbeitrdgen“ der Mitarbeiter
seien nicht erwogen und ausgeschopft worden.

9
Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen aufgrund der
Anderungskiindigung vom 28. Dezember 2007 unwirksam ist.

10

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung vertreten,
die Anderung der Arbeitsbedingungen sei zur Sicherung seiner Existenz



unumginglich gewesen. Er habe fur die Jahre 2007 bis 2013 mit einem negativen
Betriebsergebnis rechnen muissen, im Jahr 2013 mit einem solchen in Héhe von tiber
5,5 Millionen Euro. Um dem entgegenzuwirken, habe er mit der Mitarbeitervertretung
eine zweite Sanierungsvereinbarung schliefSen mitissen. Eine Sanierung sei nur tiber
eine vorubergehende Senkung der Personalkosten, deren Anteil an seinen
Gesamtausgaben 75 vH betrage, zu erreichen gewesen. Langfristig sei die angestrebte
Tarifumstellung gegentiber einer statischen Weitergeltung des BAT, wie sie der
Rechtslage vor Ausspruch der Anderungskiindigung entsprochen habe, fir die
Klagerin sogar gunstiger.

11

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Bundesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte sein Begehren weiter, die Klage
abzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

12

Die Revision ist unbegrundet. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend
entschieden. Die Anderung der Arbeitsbedingungen im Zusammenhang mit der
Anderungskiindigung vom 28. Dezember 2007 ist unwirksam.

13

[. Ohne Erfolg rtgt die Revision, das Landesarbeitsgericht hatte die
Anderungsschutzklage deshalb abweisen miissen, weil die der Kldgerin angetragenen
Arbeitsbedingungen ohnehin seit dem 1. Juli 2007 fir das Arbeitsverhaltnis
bestimmend gewesen seien. Die Anderungsktiindigung war nicht in diesem Sinne
LSuberfltissig®.

14

1. Die Begriindetheit einer Anderungsschutzklage iSv. § 4 Satz 2 KSchG setzt
allerdings voraus, dass in dem Zeitpunkt, zu welchem die Anderungskiindigung
wirksam wird, das Arbeitsverhéltnis nicht ohnehin zu den Bedingungen besteht, die
dem Arbeitnehmer mit der Kiindigung angetragen wurden (BAG 26. August 2008 - 1
AZR 353/07 - Rn. 17, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 139 = EzA KSchG § 2 Nr. 72; 24. August
2004 - 1 AZR 419/03 - zu B I der Grinde, BAGE 111, 361). Zielt eine
Anderungskiindigung ausschlief’lich auf die Herbeiftihrung von Arbeitsbedingungen,
die - etwa aufgrund einer unmittelbar anzuwendenden Betriebs- oder
Dienstvereinbarung - ohnehin fir das Arbeitsverhéaltnis gelten, ist die Kindigung
wegen der mit ihr einhergehenden Bestandsgefdhrdung zwar unverhaltnismafdig.
Streitgegenstand der Anderungsschutzklage ist aber nicht die Wirksamkeit der
Kindigung, sondern der Inhalt der fir das Arbeitsverhdltnis geltenden
Arbeitsbedingungen. Die Feststellung, dass die dem Arbeitnehmer mit der
Anderungskiindigung angetragenen neuen Arbeitsbedingungen nicht gelten, kann
das Gericht nicht treffen, wenn sich das Arbeitsverhéltnis bei Kiindigungsausspruch
aus anderen Griinden bereits nach den fraglichen Arbeitsbedingungen richtet (BAG
26. August 2008 - 1 AZR 353/07 - Rn. 17, aaO; 24. August 2004 - 1 AZR 419/03 -
zu B I der Griinde, aaO).
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2. Im Streitfall ist ein Rechtsgrund, der unabhangig von der ausgesprochenen
Kiindigung eine Anderung der Arbeitsbedingungen in dem fraglichen Umfang bewirkt
haben kénnte, nicht zu erkennen.

16
a) Die Auffassung des Beklagten, die ,streitbefangenen“ Anderungen der
Arbeitsbedingungen seien unmittelbar mit Inkrafttreten der - zweiten -



Sanierungsvereinbarung zum 1. Juli 2007 eingetreten, trifft schon deshalb nicht zu,
weil dieser sich nicht darauf beschrénkt hat, der Klidgerin Anderungen anzubieten,
die Bestandteil der mit der Mitarbeitervertretung getroffenen Vereinbarung sind. Er
hat ihr vielmehr unter § 13 des Anderungsvertrags eine sog. doppelte
Schriftformklausel angetragen, die nach den bindenden Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts weder Gegenstand schon der bisherigen arbeitsvertraglichen
Vereinbarungen der Parteien noch in der Sanierungsvereinbarung vorgesehen war.
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b) Abgesehen davon kommt der - zweiten - Sanierungsvereinbarung vom 25. April
2007 zumindest hinsichtlich der angestrebten Sanierungsbeitrage der Beschéaftigten
des Beklagten keine unmittelbare Wirkung zu. Das gilt selbst dann, wenn es sich bei
der Vereinbarung um eine Dienstvereinbarung iSv. § 37 Abs. 1 Satz 1 des
Kirchengesetzes der Konféderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen uber
Mitarbeitervertretungen (MVG-K) handeln sollte.

18

aa) Die verfassten Kirchen kénnen aufgrund ihrer in Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs.
3 WRV garantierten Autonomie Mitarbeitervertretungsgesetze erlassen. Das betrifft
auch kirchliche Einrichtungen mit eigener Rechtspersodnlichkeit. Fiir den Beklagten
gelten insoweit die Regelungen des MVG-K in der fur den Streitfall mafdigebenden
Fassung der Bekanntmachung vom 21. April 2005 (KABI. S. 76) und ihrer Ergdnzung
und Berichtigung vom 25. August 2005 (KABI. S. 202). Nach § 1 Abs. 2 MVG-K sind
in Einrichtungen der Diakonie, soweit sie sich dem Kirchengesetz angeschlossen
haben, Mitarbeitervertretungen zu bilden. Zwischen den Parteien steht aufder Streit,
dass sich der Beklagte dem Gesetz angeschlossen hat.

19

bb) Gemal § 37 Abs. 1 MVG-K koénnen Mitarbeitervertretung und
Dienststellenleitung Dienstvereinbarungen schliefSen (§ 37 Abs. 1 Satz 1 MVG-K).
Solche Dienstvereinbarungen durfen Regelungen weder erweitern, einschranken
noch ausschliefSen, die auf Rechtsvorschriften, insbesondere Beschliissen der
Arbeits- wund Dienstrechtlichen Kommission, auf Entscheidungen der
Schlichtungskommission nach dem Gemeinsamen Mitarbeitergesetz, auf
allgemeinverbindlichen Richtlinien der beteiligten Kirchen oder auf etwa
anzuwendenden Tarifvertragen beruhen (§ 37 Abs. 1 Satz 2 MVG-K). Arbeitsentgelte
und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch eine Arbeits- und Dienstrechtliche
Kommission geregelt sind oder ublicherweise geregelt werden, koénnen nicht
Gegenstand einer Dienstvereinbarung sein, es sei denn, die Regelung durch die
Arbeits- und Dienstrechtliche Kommission lasst eine Dienstvereinbarung
ausdriicklich zu (§ 37 Abs. 1 Satz 3 MVG-K). Dienstvereinbarungen sind nach § 37
Abs. 2 MVG-K schriftlich abzuschliefSen. Geméafs § 37 Abs. 3 MVG-K gelten sie
unmittelbar und zwingend und kénnen im Einzelfall nicht abbedungen werden.

20

cc) Es ist bereits fraglich, ob sich die unmittelbare Wirkung, die das Kirchengesetz
Dienstvereinbarungen zuerkennt, auf dem Regime staatlichen Rechts unterfallende
Arbeitsverhéltnisse erstrecken kann. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts entfalten die auf dem sog. Dritten Weg zustande gekommen
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen (Arbeitsvertragsrichtlinien oder BAT-KF) keine
normative Wirkung gegentiber Arbeitnehmern, die aufgrund eines privatrechtlichen
Vertrags mit der Kirche oder einer ihrer Einrichtungen verbunden sind. Es bedarf
vielmehr stets eines die Regelungen in Kraft setzenden sdkularen Akts,
typischerweise einer arbeitsvertraglichen Inbezugnahme (vgl. BAG 13. November
2002 - 4 AZR 73/01 - zu I 3 b bb der Griinde, BAGE 103, 353; 20. Marz 2002 - 4
AZR 101/01 - zu III 2 b aa der Grinde, BAGE 101, 9). Fur die durch § 37 Abs. 3
MVG-K angeordnete unmittelbare Wirkung kirchenrechtlicher Dienstvereinbarungen



gilt moglicherweise nichts anderes (vgl. Schliemann NZA 2005, 976, 977). Die Frage
muss nicht abschliefSend beantwortet werden. In keinem Fall kann durch eine
Dienstvereinbarung - ihre kirchenrechtliche Zulassigkeit unterstellt - zum Nachteil
der Arbeitnehmer in bestehende arbeitsvertragliche Rechtspositionen eingegriffen
werden. Dies vermochte selbst eine auf staatlichem Recht fufSende
Betriebsvereinbarung iSv. § 77 Abs. 2, Abs. 4 BetrVG nicht (vgl. BAG 12. Dezember
2006 - 1 AZR 96/06 - Rn. 21, BAGE 120, 308; 18. Juli 2006 - 1 AZR 578/05 - Rn.
31 ff.,, BAGE 119, 122; vgl. auch Bietmann Betriebliche Mitbestimmung im
kirchlichen Dienst S. 77; Richardi Arbeitsrecht in der Kirche 5. Aufl. S. 348).
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dd) Einer Wirksamkeit von Regelungen, die - wie die in Rede stehenden
Bestimmungen der zweiten Sanierungsvereinbarung - auf eine Anderung von
Arbeitsbedingungen im Bereich des Entgelts und der Arbeitszeit zielen, durften
zudem die Vorgaben des § 37 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 MVG-K entgegenstehen. Diese
enthalten, wie das Landesarbeitsgericht im Ausgangspunkt richtig gesehen hat, eine
an § 77 Abs. 3 BetrVG angelehnte ,Regelungssperre“. Thr Zweck besteht nach
allgemeinem Verstdndnis darin, den von den Kirchen beschrittenen ,Dritten Weg®
abzusichern und zu starken (vgl. Baumann-Czichon/Germer MVG-K § 37 Rn. 10;
Richardi Arbeitsrecht in der Kirche 5. Aufl. S. 371). Es soll - wie im
Betriebsverfassungsrecht durch § 77 Abs. 3 BetrVG - verhindert werden, dass
Arbeitgeber und Mitarbeitervertretung Normen erlassen, die inhaltlich zu den in § 37
Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 MVG-K genannten ,Uberbetrieblichen“ Regelungen in
Konkurrenz treten. Der Abschluss von Vereinbarungen auf Dienststellenebene ist bei
diesem Verstandnis bereits dann unzuldssig, wenn die Dienstvereinbarung
Gegenstande behandelt, derer sich die Arbeitsrechtliche Kommission angenommen
hat oder tblicherweise annimmt, ohne dass es auf den Verbreitungsgrad solcher
ysuberbetrieblicher Regelungen oder darauf ankdme, ob sie im Arbeitsverhaltnis
Geltung beanspruchen kénnten (dhnlich fir die ,Regelungssperre” in § 38 MAVO:
BAG 16. Méarz 2004 - 9 AZR 93/03 - zu B II 2 ¢ aa und bb der Griinde, BAGE 110,
60).
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ee) Auch dies kann im Streitfall dahinstehen. Der Sanierungsvereinbarung vom 25.
April 2007 kommt, soweit sie auf eine Anderung materieller Arbeitsbedingungen der
Beschaftigten zielt, jedenfalls deshalb keine unmittelbare Geltung zu, weil sie selbst
dies ausschliedit. Die Sanierungspartner gehen, was die angestrebten
Sanierungsbeitrage der Mitarbeiter anbelangt, ersichtlich von der Notwendigkeit
einer einzelvertraglichen Umsetzung ihrer Abreden - ggf. durch Anderungsktindigung
- aus.
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(1) Daftar spricht zundchst die Prdambel der zweiten Sanierungsvereinbarung. Im
dortigen Absatz 3 heif5it es, Vorstand und Mitarbeitervertretung seien
Ubereingekommen, die bestehenden Arbeitsvertrage ,friihestméglich in neue
Arbeitsvertrdge auf der Grundlage des ,dynamischen” TV6D-B umzustellen. Das lasst
auf einen erst noch in Gang zu setzenden Mechanismus schlieffen, der
Sfruhestmoéglich“ Wirkung solle entfalten kénnen. Noch deutlicher kommt das Fehlen
des Willens, unmittelbar auf die materiellen Arbeitsbedingungen einzuwirken, in Nr.
3 der Sanierungsvereinbarung zum Ausdruck. Nach dieser Regelung, die
betriebsbedingte Kindigungen fir die Laufzeit der Vereinbarung grundsatzlich
ausschlieRt, bleiben Anderungskiindigungen gegentiber denjenigen Beschéftigten
zulassig, die eine ,aufgrund dieser Sanierungsvereinbarung erforderliche
Anderungsvereinbarung nicht annehmen®. In dieselbe Richtung weist die unter Nr.
8 der Vereinbarung begriindete Verpflichtung der Sanierungspartner, erneut in
Verhandlungen einzutreten, falls ,die in der Anlage zum Sanierungsvertrag
genannten finanziellen Beitrdge der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nicht erzielt



werden“. Auflerdem sollten nur diejenigen Beschaftigten Anspruch auf eine
Erfolgsbeteiligung haben, die ,zu einem Wechsel in den TV6D-B mit den in dieser
Sanierungsvereinbarung niedergelegten Modifikationen bereit sind“.

24

(2) Diesem Verstidndnis der Vereinbarung entspricht das spatere Verhalten des
Beklagten. Er hat allen Beschéaftigten, mit denen er die Geltung der Tarifvertrdge des
offentlichen Dienstes vereinbart hatte, mnach Abschluss der zweiten
Sanierungsvereinbarung und wunter Bezugnahme auf sie Angebote zur
Vertragsdnderung zugeleitet und gegentiber Mitarbeitern, die das Angebot ablehnten,
eine Anderungsktindigung erklart.

25

ff) Ob die Sanierungsvereinbarung vom 25. April 2007 unter diesen Umstanden
Uberhaupt eine Dienstvereinbarung iSv. § 37 Abs. 1 Satz 1 MVG-K darstellt oder -
zumindest in Teilen - als Regelungsabrede zu qualifizieren ist (fir die Zul&ssigkeit
von Regelungsabreden im Bereich des kirchlichen Mitarbeitervertretungsrechts: KGH
EKD 26. Mai 2010 - I-0124/R73-09 - zu II 3 der Griinde, ZMV 2011, 37; Baumann-
Czichon/Germer MVG.EKD 2. Aufl. § 38 Rn. 15; (ablehnend) Fey/Rehren MVG.EKD
Stand Juli 2011 § 36 Rn. 1), ist damit fir die Beurteilung ihrer rechtlichen Wirkung
auf die Arbeitsbedingungen der Klagerin ohne Belang.

26

c) Die nach Mafdgabe der Vereinbarung vom 25. April 2007 angestrebten Anderungen
sind auch nicht aufgrund einer im Anderungsvertrag der Parteien vom 13. Februar
2004 enthaltenen Klausel Gegenstand der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
geworden. Zwar haben die Klagerin und der Beklagte darin fiir einen mdglichen
Wegfall nicht stdndiger Bezlige aufgrund Tarifvertragsdnderung vereinbart, dass der
in das (erste) Sanierungskonzept eingestellte Sanierungsbeitrag der Klagerin ggf.
durch Einbehalt anderer Vergutungsbestandteile sichergestellt werden solle.
Gegenstand der zweiten Sanierungsvereinbarung ist aber nicht eine solche
»Sicherstellung“. Entgegen der Auffassung des Beklagten kommt eine
Vertragsanpassung auch nicht wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage in Betracht.
Das arbeitsrechtliche Kiindigungsrecht ist lex specialis gegentiber einer Anpassung
nach § 313 BGB (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - Rn. 32 mwN, AP KSchG
1969 § 2 Nr. 143 = EzA KSchG § 2 Nr. 75).

27

II. Die der Klagerin im Rahmen der Anderungskiindigung vom 28. Dezember 2007
angebotenen Anderungen der Arbeitsbedingungen sind sozial ungerechtfertigt iSv. §
2 Satz 1, § 1 Abs. 2 KSchG. Es fehlt an einem ausreichend bestimmten
Anderungsangebot. Zudem hat der Beklagte der Klagerin nicht nur solche
Anderungen angetragen, die zur Erreichung des behaupteten Sanierungsziels
unabweisbar notwendig waren. Ob die Anderungskiindigung noch aus anderen
Grunden unwirksam ist, bedarf keiner Entscheidung.

28

1. Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung ist nur wirksam, wenn sich der
Arbeitgeber bei Vorliegen eines Kindigungsgrundes darauf beschrankt hat, solche
Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss. Im
Rahmen von § 1 Abs. 2 Satz 1 iVm. § 2 KSchG ist dabei zu prifen, ob das
Beschaftigungsbedtiirfnis fir  den  Arbeitnehmer zu den bisherigen
Vertragsbedingungen entfallen ist (BAG 29. September 2011 - 2 AZR 451/10 - Rn.
17, PersR 2012, 90; 10. September 2009 - 2 AZR 822/07 - Rn. 24, BAGE 132, 78).
Dieser Maf3stab gilt unabhéngig davon, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot
abgelehnt oder unter Vorbehalt angenommen hat. Ob der Arbeitnehmer eine ihm
vorgeschlagene Anderung billigerweise hinnehmen muss, ist nach dem



Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz zu ermitteln. Die Anderungen miissen geeignet und
erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeitsvertrags den geanderten
Beschaftigungsmoglichkeiten anzupassen. Diese Voraussetzungen miussen fur alle
Vertragsdnderungen vorliegen. Ausgangspunkt ist die bestehende vertragliche
Regelung. Die angebotenen Anderungen duirfen sich nicht weiter vom bisherigen
Inhalt des Arbeitsverhaltnisses entfernen, als dies zur Erreichung des angestrebten
Ziels erforderlich ist (BAG 29. September 2011 - 2 AZR 451/10 - Rn. 17, aaO; 10.
September 2009 - 2 AZR 822/07 - Rn. 24, aa0).
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2. Das mit der Kiindigung unterbreitete Anderungsangebot muss eindeutig
bestimmt, zumindest bestimmbar sein (BAG 10. September 2009 - 2 AZR 822/07 -
Rn. 15, BAGE 132, 78; 15. Januar 2009 - 2 AZR 641/07 - Rn. 16 mwN, AP KSchG
1969 § 2 Nr. 141 = EzZAUG KSchG Nr. 30). hm muss zweifelsfrei zu entnehmen sein,
welche Arbeitsbedingungen zukUnftig gelten sollen. Da der Arbeitnehmer von
Gesetzes wegen innerhalb kurzer Frist auf das Vertragsangebot des Arbeitgebers
reagieren und sich entscheiden muss, ob er die Anderung der Arbeitsbedingungen
ablehnt, ob er sie mit oder ohne Vorbehalt annimmt, ist dies schon im Interesse der
Rechtssicherheit zu fordern. Nur so kann der Arbeitnehmer eine abgewogene
Entscheidung tiber die Annahme oder Ablehnung des Angebots treffen. Unklarheiten
gehen zulasten des Arbeitgebers. Sie flihren zur Unwirksamkeit der
Anderungskiindigung (BAG 10. September 2009 - 2 AZR 822/07 - Rn. 15 mwN, aaO).

30

3. Danach sind die Anderur"lgen der Arbeitsbedingungen im Streitfall schon deshalb
ungerechtfertigt, weil dem Anderungsangebot nicht zweifelsfrei entnommen werden
kann, ab welchem Zeitpunkt sie gelten sollen.

31

a) Ein Anderungsangebot kann auch dann den Bestimmtheitserfordernissen
genugen, wenn sich sein Inhalt erst durch Auslegung (88 133, 157 BGB) hinreichend
sicher ermitteln l4sst. Dabei koénnen wund mussen auch auflerhalb des
Kundigungsschreibens liegende, zur Erforschung seines Inhalts geeignete Umsténde
herangezogen und berticksichtigt werden. Da sich das Schriftformerfordernis des §
623 BGB nicht nur auf die Kiindigungserklarung als solche, sondern auch auf das
Anderungsangebot erstreckt, ist nach der Ermittlung des wirklichen
rechtsgeschéftlichen Willens weiter zu prifen, ob dieser in der Urkunde Ausdruck
gefunden hat. Bei formbedurftigen Erklarungen ist nur der Wille beachtlich, der
unter Wahrung der vorgeschriebenen Form erklart worden ist (vgl. BAG 16. Dezember
2010 -2 AZR 576/09 - Rn. 20 ff., EzA KSchG § 2 Nr. 81; 16. September 2004 - 2 AZR
628/03 - zu B I 2 der Grinde, BAGE 112, 58).

32

b) Der Beklagte hat in einer Vielzahl von Féllen im Wesentlichen inhaltsgleiche
Anderungskiindigungen ausgesprochen. Seine Erkldrungen sind deshalb nach ihrem
objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von einem
verstandigen und redlichen Empfanger unter Berticksichtigung der Interessen der
normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden. Ansatzpunkt fir die
Auslegung typischer Willenserklarungen ist in erster Linie ihr Wortlaut. Ist dieser
nicht eindeutig, kommt es fir die Auslegung entscheidend darauf an, wie die
Erklarung aus der Sicht typischerweise an Geschiften dieser Art beteiligter
Verkehrskreise zu verstehen ist. Die Auslegung typischer Willenserklarungen
unterliegt der uneingeschrinkten revisionsrechtlichen Nachprifung (BAG 18. Mai
2010 - 3 AZR 102/08 - Rn. 28, AP BGB § 133 Nr. 58; 10. September 2009 - 2 AZR
822/07 - Rn. 18 mwN, BAGE 132, 78).

33



c) Anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, lasst sich dem
Anderungsangebot nicht eindeutig entnehmen, die der Kligerin angesonnene
Vertragsdnderung solle rickwirkend ab dem 1. Juli 2007 gelten. Das Angebot ist
vielmehr perplex, dh. in sich widerspriichlich.
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aa) Nach dem Wortlaut des Kuindigungsschreibens hat der Beklagte der Kligerin
angeboten, das Arbeitsverhaltnis ,nach Ablauf der Kundigungsfrist zu den
Bedingungen der in der Anlage beigefligten Neufassung des Arbeitsvertrags®
fortzusetzen. Dem musste ein objektiver Erklarungsempfanger entnehmen, dass eine
Anderung der Arbeitsbedingungen erst mit Ablauf der Ktindigungsfrist - im Streitfall
mit Wirkung ab dem 1. April 2008 - eintreten sollte.
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bb) In Widerspruch dazu steht der Inhalt des beigefligten Anderungsvertrags. Diesem
zufolge wird eine Anderung der Arbeitsbedingungen bereits zum 1. Juli 2007
angestrebt. So ist die Uberleitung des Arbeitsverhiltnisses in den TVSD ausdriicklich
zum 1. Juli 2007 vorgesehen. Die gleichfalls vorgesehene Erh6hung der regelméafSigen
wochentlichen Arbeitszeit soll moéglichst zum 1. Juli 2007, spétestens aber zum 1.
Januar 2008 in Kraft treten (§ 2 und § 3 Abs. 3 des Anderungsvertrags). Andere
Regelungen, wie etwa die zum Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen und zur
Erfolgsbeteiligung (§ 4 und § 5 des Anderungsvertrags), kntipfen an die ,Laufzeit der
Sanierungsvereinbarung® und damit zumindest mittelbar ebenfalls an den 1. Juli
2007 an. Dieses wortlautorientierte Verstdndnis des Anderungsangebots wird auch
durch eine Beachtung des Gebots der interessengerechten Auslegung von
Willenserkldrungen nicht korrigiert. Ein objektiver, mit den Umstanden vertrauter
Erkladrungsempfanger musste vielmehr davon ausgehen, der Beklagte wolle durch
eine Ruckwirkung der Anderungen eine gleichméafige Behandlung samtlicher
Mitarbeiter erreichen. Dies war gemafs § 311a Abs. 1 BGB auch schuldrechtlich nicht
ausgeschlossen.
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cc) AufSerhalb der schriftlichen Anderung_skﬂndigung liegende Umstande fihren
nicht dazu, dass zweifelsfrei von einem Anderungsangebot ausgegangen werden
konnte, das frihestens ab dem 1. April 2008 hat wirken sollen.
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(1) Soweit der Beklagte behauptet, Anderungsangebote im Zusammenhang mit der
ersten Sanierungsvereinbarung seien, falls sie erst mit zeitlicher Verzdgerung
angenommen worden seien, ausschliefflich fir die Zukunft umgesetzt worden,
handelt es sich um neues Vorbringen, das in der Revision keine Berticksichtigung
finden kann. Uberdies ist nicht ersichtlich, dass die Kldgerin von einer derartigen
Praxis Kenntnis gehabt hitte. Auch war es - zumal angesichts der Komplexitat der
ihr nunmehr angetragenen Vertragsdnderungen - nicht Aufgabe der Klagerin,
dartiber zu spekulieren, ab welchem Zeitpunkt diese wirksam werden sollten. Es war
Sache des Beklagten, dies von vorneherein zweifelsfrei klarzustellen.
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(2) Es kommt auch nicht entscheidend darauf an, wie der Beklagte das
Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Kiindigungsfrist tatsichlich abgerechnet hat. Der
Arbeitnehmer muss schon im Zeitpunkt des Zugangs der Anderungskiindigung die
Tragweite der ihm angesonnenen Anderungen tiberblicken kénnen. Auferdem
schloss der Umstand, dass der Beklagte im August 2008 rtuckwirkend ab 1. April
2008 korrigierte Abrechnungen auf der Grundlage einer Uberleitung in den TVéD-B
erstellen liefs, nicht aus, dass er sich zuklnftig auf ein noch fritheres Wirksamwerden
berufen wiirde. Ebenso wenig konnte die Klagerin aus der mehrfachen Unterbreitung
eines gleichlautenden Anderungsvertrags schliefsen, der Beklagte wolle sich nur die



zeitliche Anpassung des Vertragstexts ersparen. Sein Vorgehen konnte, wie erwdhnt,
ebenso gut als Hinweis darauf verstanden werden, dass er die Anderungen aus
Grinden der Praktikabilitdt und der Gleichbehandlung aller Beschéftigten
einheitlich und ab demselben Zeitpunkt durchsetzen wollte.
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dd) Das Anderungsangebot wire selbst dann nicht hinreichend bestimmt, wenn es
eindeutig dahin zu verstehen wére, es solle erst zum 1. April 2008 gelten. Dann bliebe
beispielsweise unklar, ob die Klagerin ggf. Anspruch auf Auszahlung der
verschobenen Weihnachtsgeldzahlung fir das Jahr 2007 haben sollte oder ob die
entsprechende Summe gemaf § 3 Abs. 1 Satz 2 des Anderungsangebots als
aufSerordentlicher Ertrag in die Ergebnisbeteiligung des Jahres einfliefSen wiirde, in
dem ein moéglicher Zahlungszufluss auf einem Konto des Arbeitgebers erfolgt. Unklar
bliebe auch, ob Anderungen, die an die ,Laufzeit‘ der Sanierungsvereinbarung vom
25. April 2007 ankntipfen, automatisch prolongiert wiirden, sollte sich der Beklagte
- wie unter Nr. 8 der Vereinbarung vorgesehen - mit der Mitarbeitervertretung auf
deren Verldngerung verstandigen.
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4. Wiare das Anderungsangebot dennoch - wie das Landesarbeitsgericht
angenommen hat - dahin zu verstehen, dass es auf eine riickwirkende Anderung der
Arbeitsbedingungen zum 1. Juli 2007 zielte, waire es mangels eines diese
Ruckwirkung rechtfertigenden Grundes sozial ungerechtfertigt. Eine ordentliche
Kindigung entfaltet Wirkungen erst mit Ablauf der Kundigungsfrist. Der
Arbeitnehmer ist grundsétzlich nicht verpflichtet, in eine schon friher wirkende
Vertragsdnderung einzuwilligen (BAG 21. September 2006 - 2 AZR 120/06 - Rn. 22,
25 mwN, BAGE 119, 332). Eine solche Ruckwirkung ist auch nicht deshalb
gerechtfertigt, weil es um die einheitliche Umsetzung eines Sanierungskonzepts geht.
Schon das Interesse des Arbeitgebers an einer zuklnftigen Vereinheitlichung der
Arbeitsbedingungen kann im Rahmen von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG regelméfSig keine
Beachtung finden (vgl. BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - Rn. 27, AP KSchG
1969 § 2 Nr. 143 = EzA KSchG § 2 Nr. 75).
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5. Die der Klagerin mit der Anderungskiindigung vom 28. Dezember 2007
angetragenen Anderungen der Arbeitsbedingungen sind zudem deshalb sozial
ungerechtfertigt, weil § 13 des Anderungsangebots eine sog. doppelte
Schriftformklausel vorsieht, ohne dass der Beklagte hierfir Griinde iSv. § 2 Satz 1, §
1 Abs. 2 KSchG dargetan hatte. Eine derartige Klausel war weder Gegenstand der
Sanierungsvereinbarung noch bisheriger arbeitsvertraglicher Regelungen. Die
Klausel erweitert das im urspringlichen Arbeitsvertrag nur fir ,Nebenabreden®
vorgesehene Schriftformerfordernis und kann insbesondere die Entstehung einer
betrieblichen Ubung verhindern (vgl. BAG 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 - Rn. 34,
BAGE 126, 364). Damit handelt es sich, anders als der Beklagte gemeint hat, nicht
nur um eine unwesentliche Anderung. Ob ggf. auch eine solche einer sozialen
Rechtfertigung bedtrfte und ob die Klausel im Hinblick auf § 305b BGB einer
Uberpriifung ihrer Wirksamkeit tiberhaupt standhielte, braucht nicht entschieden
zu werden.

42
III. Der Beklagte hat gemaf’ § 97 ZPO die Kosten seiner erfolglosen Revision zu tragen.
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