7 Sa 31/08 Verkiindet am: 10.03.2009

3 Ca1327/06 C
(Arbeitsgericht Bamberg - Kammer Coburg -)

Landesarbeitsgericht Nurnberg

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager, Berufungsbeklagter und Berufungsklager -
Prozessbevollméachtigte/r:

Rechtsanwalte H... & F...

gegen
Markt K..., vertreten durch den 1. Burgermeister H... S...
- Beklagter, Berufungsklager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigte/r:

Assessor Z... und Kollegen
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hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nirnberg auf Grund der mundlichen Ver-
handlung vom 10. Mérz 2009 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht
Weil3enfels und die ehrenamtlichen Richter Déring und Frank

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Bamberg — Kammer Coburg — vom 14.09.2007 wird zurtickgewiesen.

2. Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager %, der Be-
klagte Ya.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten (noch) um die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung.
Der Klager, geboren am 02.01.1951, ist seit 01.01.1981 beim Beklagten beschaftigt.

Seit ca. 2004 gab es zwischen den Parteien Differenzen wegen des Verhaltens des Kla-
gers. Unter dem 15.07.2004 erteilte der Beklagte dem Klager eine Abmahnung. Wegen
des Inhalts der Abmahnung wird auf das in Kopie vorgelegte Schreiben des Beklagten
vom 15.07.2004 verwiesen (Bl. 77 f d.A.).

Der Beklagte gruppierte den Klager von Vergitungsgruppe Vb BAT auf Vc BAT herab.
Der Klager erhob dagegen am 29.05.2005 Klage zum Arbeitsgericht Bamberg. Das Ver-
fahren wurde unter dem Aktenzeichen 4 Ca 1244/05 C gefiihrt und endete mit einem
Endurteil vom 29.05.2006, in dem festgestellt wurde, dass der Klager ab 01.09.2005 nach
BAT Vb zu entlohnen sei. Das Urteil ist rechtskréaftig.

Der Bayerische Kommunale Prifungsverband kam in einem Gutachten vom 28.06.2006
zu dem Ergebnis, dass die Tatigkeit des Klagers (Sachbearbeiter O...- und S...) unter die
Vergitungsgruppe BAT Vc bzw. Entgeltgruppe 8 falle.

Mit Schreiben vom 22.09.2006 erklarte der Beklagte die auRerordentliche Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses zum 31.12.2006. Die Kindigung wurde damit begrindet, dass der
Klager am 01.09.2006 Daten vom gemeindlichen PC auf einen externen Datenspeicher
gezogen, sie modifiziert und an die Presse zur Veroffentlichung gegeben habe. Gleichzei-
tig bot der Beklagte dem Klager an, das Arbeitsverhéltnis ab 01.01.2007 unter der Vor-
aussetzung fortzusetzen, dass die Eingruppierung sich ab 01.01.2007 nach Entgeltgruppe
8 richte.
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Der Klager nahm die Anderung des Arbeitsvertrags mit Schreiben vom 11.10.2006 unter
dem Vorbehalt an, dass die Anderungskiindigung nicht unwirksam sei. Am 12.10.2006
erhob er die vorliegende Klage. Zu einem spateren Zeitpunkt erweiterte der Klager die
Klage um eine Eingruppierungsfeststellungsklage und die Zahlung von Gehaltsdifferen-
zen.

Das Arbeitsgericht Bamberg gab der Klage hinsichtlich der Anderungskiindigung statt und
wies die im Zusammenhang mit der Eingruppierung geltend gemachten Anspriiche ab.
Wegen der Urteilsgriinde wird auf das Urteil Bezug genommen (BI. 159 ff d.A.).

Das Urteil wurde dem Klager am 19.12.2007, dem Beklagten am 18.12.2007 zugestellt.

Der Beklagte legte gegen das Urteil am 15.01.2008 Berufung ein und begriindete sie am
17.03.2008. Die Berufungsbegriindungsfrist war bis 18.03.2008 verlangert worden.

Der Klager nahm seine Berufung in der Sitzung am 10.03.2009 zurick.

Der Beklagte fuhrt aus, er habe nach dem ultima-ratio-Prinzip gepruft, ob eine fristlose
Kiindigung aus wichtigem Grund oder lediglich eine Anderungskiindigung ausgesprochen
werde. Es habe der Prifungsbericht des Kommunalen Priifungsverbandes vorgelegen,
wonach die Tatigkeit des Klagers nach EG 8 TV6D zu bewerten sei. Hatte er eine fristlose
Kindigung ausgesprochen, hatte der Klager mit Sicherheit dagegen Klage erhoben und
geltend gemacht, dass eine Herabgruppierung das mildere Mittel gewesen sei. Diesen
Zusammenhang habe das Erstgericht nicht gesehen. Stattdessen habe es die Frage auf-
geworfen, ob eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit Entgeltgruppe 8 fir ihn, den
Beklagten, zumutbar sei. Diese Fragestellung sei nicht richtig und gehe an dem eigentli-
chen Problem vorbei. Im verhaltensbedingten Kiindigungsbereich gehe es bei Ande-
rungskundigungen in der Regel um die Umsetzung von Mitarbeitern an andere Arbeits-
platze, bei denen die aufgetretenen Spannungen bzw. das aufgedeckte Fehlverhalten
nicht mehr vorkommen sollen. Weil jedoch im vorliegenden Fall die Spannungen im Ver-
haltnis des Klagers zum amtierenden Blrgermeister bestiinden, sei ein alternativer Ar-
beitsplatz ohne Spannungsverhaltnis nicht denkbar. Eine Umsetzung als MalRnahme zwi-
schen Abmahnung und einer Entlassung sei daher nicht in Betracht gekommen. Dagegen
sei die Anderungskiindigung als letzte Warnung objektiv moglich gewesen.

Der Beklagte beantragt:
1. Das Endurteil des Arbeitsgerichtes Bamberg — Kammer Coburg —,
Az.. 3 Ca 1327/06 C, vom 14.09.2007 wird in Ziffer 1 abgeandert.

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Der Klager macht geltend, eine Entgeltreduzierung im Rahmen einer Anderungskindi-
gung setze einen sachlichen Grund voraus. Einen Denkzettel zu verpassen oder ihm eine
letzte Warnung auszusprechen, stelle keinen sachlichen Grund dar.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung des Beklagten ist zul&ssig. Sie ist statthaft, § 64 Absatz 1 ArbGG. Es liegt
eine Bestandsstreitigkeit vor, 8 64 Absatz 2 ¢ ArbGG. Die Berufung und die Berufungsbe-
grindung sind form- und fristgerecht bei Gericht eingereicht worden, § 64 Absatz 6 Satz 1
ArbGG iVm den 88 519, 520 ZPO.

Die Berufung ist unbegrindet.

Die auRRerordentliche Anderungskiindigung des Beklagten vom 22.09.2006 hat die Ar-
beitsbedingungen zwischen den Parteien nicht gedndert.

Allerdings wére die vorliegende Klage unbegriindet, wenn die vom Beklagten angestrebte
Entgeltgruppe fir das Arbeitsverhaltnis mafRgebend ware.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der das erkennende Gericht folgt,
setzt die Begriindetheit einer Anderungsschutzklage iSv. § 4 Satz 2 KSchG voraus, dass
in dem Zeitpunkt, zu welchem die Anderungskiindigung ausgesprochen wird, das Arbeits-
verhaltnis nicht ohnehin schon zu denjenigen Bedingungen besteht, die dem Arbeitneh-
mer mit der Kiindigung angetragen werden. Ist dagegen zu diesem Zeitpunkt die entspre-
chende Anderung der Arbeitsbedingungen auf anderem Wege bereits eingetreten - etwa
aufgrund wirksamer Austibung des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber oder normati-
ver Wirkung einer Betriebsvereinbarung -, kann die Anderungsschutzklage keinen Erfolg
haben.

Zwar kann sich die Anderungskiindigung in einem solchen Fall selbst bei Annahme der
geanderten Bedingungen unter dem Vorbehalt des 8 2 Satz 1 KSchG als ,uberflissig*
und damit wegen VerstoRes gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz als unwirksam er-
weisen. Streitgegenstand ist aber nicht die Wirksamkeit der Kiindigung, sondern der Inhalt
der fur das Arbeitsverhéltnis geltenden Arbeitsbedingungen. Die Feststellung, dass die
dem Arbeitnehmer mit der Anderungskiindigung angetragenen neuen Arbeitsbedingun-
gen nicht gelten, kann das Gericht nicht treffen, wenn sich das Arbeitsverhaltnis bei Kin-
digungsausspruch aus anderen Grinden bereits nach den fraglichen Arbeitsbedingungen
richtet (vgl. Bundesarbeitsgericht — Urteil vom 26.08.2008 — Az: 1 AZR 353/07 = DB 2009,
461).

Nach Auffassung des erkennenden Gerichts gilt dies nicht nur in Fallen, in denen sich die
Anderung der Arbeitsbedingungen durch die normative Wirkung einer Betriebsvereinba-

rung vollzieht, sondern auch dann, wenn die normative Wirkung eines Tarifvertrags greift
oder eine tarifliche Regelung anzuwenden ist, weil — wie im hier zu entscheidenden Fall -
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die Geltung des Tarifvertrags einzelvertraglich vereinbart ist. Gerade wenn sich die Vergu-
tung nach einer tariflichen Regelung richten soll, vereinbaren die Parteien (auch) und ins-

besondere die Tarifautomatik, wonach die Vergutungs- oder Entgeltgruppe ausschliel3lich
von der verrichteten Tatigkeit abhangt.

Auf den Fall bezogen bedeutet dies, dass die Klage erfolglos wére, wenn der Klager, wie
der Beklagte unter Hinweis auf das Gutachten des Kommunalen Prifungsverbandes gel-
tend macht, in der Entgeltgruppe 8 eingruppiert wére.

So verhdlt es sich indes nicht. Insbesondere ist der Klager nicht in der Entgeltgruppe 8
TVOD, sondern in der Entgeltgruppe 9 TVAD eingruppiert.

Insoweit kann dahinstehen, ob das Gutachten inhaltlich richtig ist. Insbesondere war auch
das Erstgericht nicht gehalten, zu prifen, wie die vom Klager ausgetbten Tatigkeiten zu
bewerten sind.

Der Klager ist in der Entgeltgruppe 9 TVAD eingruppiert. Dies steht aufgrund des rechts-
kraftigen Urteils des Arbeitsgerichts Bamberg vom 29.05.2006 — Az: 4 Ca 1244/05 C -
zwischen den Parteien verbindlich fest.

Der Klager hatte Klage erhoben mit dem Antrag, festzustellen, dass er ab 01.09.2005 in
der Vergutungsgruppe Vb BAT eingruppiert sei. Dies ist vom Arbeitsgericht Bamberg be-
jaht worden. Damit stand fest, dass der Klager zum Zeitpunkt des Uberganges des Ar-
beitsverhaltnisses vom BAT in den TV6GD am 01.10.2005 in der Vergutungsgruppe Vb
BAT eingruppiert war mit der Folge, dass er gemaR § 4 TVU-VKA iVm der Anlage 1 TVU
in die Entgeltgruppe 9 Ubergeleitet wurde.

Da sich die Tatigkeit des Klagers seither unstreitig nicht geandert hat, der Klager vielmehr
seit ca. Juli 2004 die gleichen Tatigkeiten verrichtet, gilt das Urteil des Arbeitsgerichts
Bamberg fort und bindet die Parteien unabhéngig davon, ob der Klager objektiv richtig
eingruppiert ist oder nicht.

Die vom Beklagten mit der Anderungskiindigung angestrebte Anderung der Arbeitsbedin-
gungen — Herabgruppierung in die Entgeltgruppe 8 — ist unwirksam.

Infolge des Umstandes, dass der Klager die Anderung der Arbeitsbedingungen unter Vor-
behalt angenommen hat, geht es um die Frage, ob Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kiindigenden unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Ab-
wagung der Interessen beider Vertragspartner die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
zu den bisherigen Bedingungen unzumutbar ist, die alsbaldige Anderung der Arbeitsbe-
dingungen unabweisbar notwendig ist und dem Gekiindigten die Anderungen zumutbar
sind, 8 626 Absatz 1 BGB; Rost in KR, 8. Auflage, RdNr. 31 zu 8 2 KSchG.

Zwar sind, ohne dass dies hier zu vertiefen ist, die vom Beklagten vorgetragenen Kundi-
gungsgrinde an sich geeignet, eine auRerordentliche Kindigung bzw. die Anderung der
Arbeitsbedingungen zu rechtfertigen.
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Die Anderungskiindigung unterliegt indes dem das gesamte Kiindigungsschutzrecht be-
herrschenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Die Anderungen miissen, um zumutbar
zu sein, zumindest geeignet und erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeitsvertrags den
geanderten Beschaftigungsmaglichkeiten anzupassen. Ausgangspunkt ist die bisherige
vertragliche Regelung, das heif3t, die angebotenen Anderungen dirfen sich nicht weiter
vom Inhalt des bisherigen Arbeitsverhdaltnisses entfernen, als es zur Erreichung des an-
gestrebten Zieles erforderlich ist (vgl. Bundesarbeitsgericht — Urteil vom 26.06.2008 — Az:
2 AZR 147/07 = BB 2009/108 und NZA 2008/1431 mwN).

Gemessen an diesen Grundséatzen ist die vom Beklagten angestrebte Anderung der Ent-
geltgruppe unverhaltnismaRig. Sie ist weder geeignet noch erforderlich, um das vom Be-
klagten angestrebte Ziel, den Klager zu einem anderen Verhalten zu bewegen, zu errei-

chen.

Fir eine verhaltensbedingte Kiindigung gilt das sog. Prognoseprinzip. Der Zweck der
Kindigung ist danach nicht die Sanktion fir die Vertragspflichtverletzung, sondern liegt in
der Vermeidung des Risikos weiterer Pflichtverletzungen (vgl. Bundesarbeitsgericht — Ur-
teil vom 18.09.2008 — Az: 2 AZR 827/06).

Dies gilt auch fiir eine Anderungskiindigung.

Es ist, worauf bereits das Erstgericht zutreffend hingewiesen hat, nicht ersichtlich, inwie-
fern eine Herabgruppierung des Klagers das Risiko weiterer Vertragsverletzungen durch
den Klager verringert. Zwar hat der Beklagte das von ihm verfolgte Ziel, namlich den Kla-
ger zu einer Verhaltensanderung zu veranlassen, benannt. Es ist aber nicht erkennbar,
dass die Herabgruppierung den Klager dazu bringen kdnnte, von seinem bisherigen Ver-
halten Abstand zu nehmen. Insbesondere besteht kein innerer Zusammenhang zwischen
dem beanstandeten Verhalten des Klagers und der Herabgruppierung. Vielmehr stellt sich
die Anderungskiindigung als Sanktion dar. Dies ist indes mit dem Zweck des Kiindigungs-
rechts, kiinftigen Vertragsstérungen zu begegnen, nicht zu vereinbaren.

Wollte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis nicht mit einer auRerordentlichen Kiindigung
beenden, hatte er dem Klager nochmals eine Abmahnung erteilen kdnnen. Eine Abmah-
nung ist nach ihrem Zweck darauf angelegt, den Arbeitnehmer zu einer Anderung seines
vertragswidrigen Verhaltens zu bewegen und ist deshalb das angemessene kiindigungs-
relevante Mittel des Arbeitgebers.

Die Anderungskiindigung ist daher unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien besteht Giber den 31.12.2006 hinaus unverandert fort. Die Berufung des Beklagten
war somit zurtickzuweisen.
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Fur eine Zulassung der Revision besteht kein Anlass. Als Zulassungsgrund kommt nur
8§ 72 Absatz 2 Nr. 1 ArbGG in Betracht. Im vorliegenden Fall geht es indes nicht um eine
Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Absatz 1 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung findet ein Rechtsmittel nicht statt.
Auf 8§ 72a ArbGG wird hingewiesen.

Weil3enfels Doring Frank
Vorsitzende Richterin ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



