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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 12/05

21 Sa 2/04
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

23. Juni 2005
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 23. Juni 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Schmitz-Scholemann sowie
den ehrenamtlichen Richter Buhler und die ehrenamtliche Richterin Engel fiir Recht

erkannt;

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 2 AZR 12/05

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 29. Juli 2004 -21 Sa
2/04 - wird auf Kosten der Beklagten zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine ordentliche, auf betriebsbedingte Griinde ge-
stitzte Anderungskiindigung. Der Klager hat das Anderungsangebot nicht - auch nicht

unter Vorbehalt - angenommen.

Die Beklagte ist ein Einzelhandelsunternehmen und vertreibt deutschlandweit

in Uber 90 Filialen Elektroartikel und Photogeréte.

Der 1975 geborene Klager trat im Jahre 1994 in die Dienste der Rechtsvor-
gangerin der Beklagten. Er war zuletzt als Foto-Verkaufer in der Filiale N beschéftigt.
Die monatliche Bruttovergutung betrug zuletzt 2.100,00 Euro bei Eingruppierung in die
VergGr. [I/6 des Lohn- und Gehaltstarifvertrags fur den Einzelhandel in Baden-
Waurttemberg. Im Arbeitsvertrag ist die Geltung des fur die Parteien mafigeblichen Ta-
rifvertrags des Einzelhandels vereinbart, ,solange dieser fir allgemeinverbindlich er-
klart ist, soweit d(ies)er Anstellungsvertrag keine zuldssigen abweichenden Bestim-
mungen enthalt.“ Die Allgemeinverbindlichkeit des letzten fur allgemeinverbindlich er-
klarten Manteltarifvertrags fur den Einzelhandel in Baden-Wurttemberg endete am
31. Januar 2000; die des entsprechenden Vergutungstarifvertrags endete am 31. Au-
gust 2000.

Am 13. Februar 2003 schloss die Beklagte mit dem fur die Filialen der Regio-
nen Sud und Sud-West nach § 3 BetrVG gebildeten und auch fur die Filiale des Kla-

gers zustandigen Betriebsrat eine ,Vereinbarung“ ab, in der es ua. wie folgt heift:

»Vorbemerkung

Beginnend seit 2001 hat das Unternehmen Umsatzriickgénge zu ver-
zeichnen. Fur das Jahr 2001 betrug der Rickgang 5,35 % im Ver-
héaltnis zum Jahr 2000. Dies entsprach einem Minus von 41,9 Mio.
EUR. Aufgrund der damals bestehenden Personalkosten von durch-
schnittlich 9,5 Mio. EUR monatlich traten bereits zum damaligen Zeit-
punkt Liquiditatsprobleme auf. Das Geschéftsjahr 2001 ist letztlich
auch mit einem Jahresverlust in Hohe von 45 Mio. EUR abgeschlos-
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sen worden, den die K Inc. als Muttergesellschaft ausgleichen mufte,
um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden. Dies hatte zur Folge, daB
Ende 2001 zur Ergebnisverbesserung im Personalbereich Kosten ge-
senkt wurden. Gleichwohl muRten fir den Zeitraum Januar bis Okto-
ber 2002 weitere Umsatzriickgédnge von 8,68 % zum gleichen Zeit-
raum des Vorjahres hingenommen werden. Das entspricht einem Mi-
nus von 57,2 Mio. EUR. Dem stehen durchschnittlich 9,0 Mio. EUR
monatlich fir Personalkosten gegeniber. Den voraussichtlichen Jah-
resverlust in H6he von 55 Mio. EUR muR die K Inc., weil Betriebs-
mittelkredite nicht zu bekommen waren, abermals Ubernehmen.

Die wirtschaftliche Entwicklung der P-Gruppe seit 2001 hatte zur Fol-
ge, daf die K Inc. sich Ende 2002 dazu entschieden hatte, ihr Enga-
gement bei der P-Gruppe zu beenden. Die K Inc. verduflerte am
16. Januar 2003 ihre Gesellschaftsanteile an der P GmbH an die jet-
zigen Geschaftsfihrer Ma und M W.

Durch diesen Gesellschafterwechsel sind die wirtschaftlichen Prob-
leme nicht beseitigt. Im Gegenteil, ohne VerauRerungen mul} fur das
2003 mit einem Fehlbetrag von 65 Mio. EUR gerechnet werden. Die
K Inc. wird zwar fur das Jahr 2003 letztmalig einen Betriebsmittelkre-
dit in Form eines rickzahlbaren Darlehens der P Handels GmbH zur
Verfiigung stellen. Sollte es jedoch nicht bis Ende 2003 gelingen, die
Verhéltnisse umzukehren und zumindest mit einem ausgeglichenem
Ergebnis abzuschlieBen, kann ein Insolvenzverfahren Anfang 2004
nicht ausgeschlossen werden.

Dies vorausgeschickt, vereinbaren die Betriebsparteien folgenden
Interessenausgleich und Sozialplan gemaR §§ 112 f. BetrVG:

B) Interessenausgleich
§ 1 Betriebsanderung

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat Planungen und sonstige Infor-
mationen zuganglich gemacht, die die Durchflihrung der nachfolgend
beschriebenen Betriebsdnderung und die damit verbundenen Maf3-
nahmen betreffen. Der Betriebsrat bestatigt ausdrucklich, umfassend
vor Abschlul® dieser Vereinbarung durch den Arbeitgeber informiert
worden zu sein, und zwar (iber folgende Anderungen:

1. Alle in der Anlage 1 aufgefuhrten Filialen werden zu reinen Ab-
verkaufsstellen umgestaltet, und zwar voraussichtlich begin-
nend zu den dort jeweils genannten Zeitpunkten. Die Parteien
sind sich dabei einig, daR eine Verschiebung der dort genann-
ten Zeitpunkte von bis zu 4 (vier) Monaten keine wesentliche
Abweichung darstellt. Angelieferte Ware wird zuklnftig weitest-
gehend direkt vom LKW oder aus dem Lager unausgepackt auf
Paletten in den Markt gefahren. Kunden miissen sich die Ware
Uberwiegend direkt von der Palette/aus den Regalen entneh-
men und zur Kasse beférdern. Es findet nur noch eine einge-
schrankte Kundenberatung / Serviceleistung in den einzelnen
Filialen statt. Zur Durchfuhrung dieser MaRnahme wird das bis-
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herige Warensortiment an die neuen Verhaltnisse angepalt.

Aufgrund dieser Umgestaltung wird in einer durchschnittlichen
Filiale nur noch ein Marktleiter sowie 9 Mitarbeiter beschaftigt.
Allen diesen Mitarbeitern obliegt - je nach Bedarf - die Kassen-
tatigkeit, die Pflege und das Nachfillen der Waren, die Annah-
me von Kundengeraten im Rahmen der Gewahrleistung bzw.
der Kulanz sowie Lagertatigkeit. Zusammen mit dem Marktleiter
sind diese 9 Mitarbeiter notwendig, um das Funktionieren der
Abverkaufsstelle innerhalb der taglichen Offnungszeiten zu ge-
wahrleisten. Diese Tatigkeit ist im Verhaltnis zu den bisherigen
im Betrieb bestehenden Arbeitsplatzen neu. Eine Versetzung
im Rahmen des arbeitsvertraglichen Direktionsrechtes ist des-
halb nicht méglich. Alle Arbeithehmer - mit Ausnahme des
Marktleiters - werden deshalb gekundigt. 9 Arbeitnehmer er-
halten nach den nachstehenden Regelungen keine Beendi-
gungskiindigung, sondern eine Anderungskiindigung.

§ 2 Durchfiihrung der Betriebsénderung

Die Umbauphase betragt pro Filiale langstens 1 (einen) Monat.
Alle Arbeitnehmer des jeweils betroffenen Marktes werden un-
ter Einhaltung der individuellen Kundigungsfristen zum Zeit-
punkt des Abschlusses des Umbaus gekundigt. Sofern die Be-
achtung von individuellen Kindigungsfristen dazu fuhrt, da®
einzelne Arbeitnehmer Uber diesen Zeitpunkt hinaus weiterbe-
schaftigt werden mii3ten, werden die hiervon betroffenen Ar-
beitnehmer ab diesem Zeitpunkt unter Fortzahlung der Vergi-
tung und unter Anrechnung etwaig noch nicht genommenen
Urlaubs bzw. unter Verrechnung von Mehrarbeitsstunden unwi-
derruflich von der Arbeitspflicht freigestelit.

Alle zu kiindigenden Arbeitnehmer sind grundsétzlich bis zum
Ablauf der Kuindigungsfrist zur Arbeitsleistung verpflichtet. Dem
Arbeitgeber bleibt aber das Recht vorbehalten, Arbeithehmer
von der Arbeit freizustellen, sofern der Beschéaftigungsbedarf
wegen der Umsetzung der Betriebsédnderung vor Ablauf der in-
dividuellen Kiindigungsfrist ablauft.

Der Arbeitgeber ist mit dem Betriebsrat einig, daf} sich der in
den bisherigen Arbeitsvertragen enthaltene Versetzungsvorbe-
halt nur auf eine Versetzung innerhalb einer Filiale, nicht jedoch
auf eine Versetzung von einer Filiale in eine andere Filiale be-
zieht. Eine soziale Auswahl wird deshalb zwischen den Filialen
im Zuge der Umgestaltung einer Filiale nicht erfolgen.

Bei der Besetzung der nach dem Umbau neu entstehenden Ar-
beitsplatze werden jedoch alle in der jeweiligen Filiale beschaf-
tigten Mitarbeiter - mit Ausnahme des Marktleiters - mitbertick-
sichtigt. Vor Durchfihrung dieser Auswahl werden denjenigen
Mitarbeitern - ohne Anderung der Vergitung - die neu zu
schaffenden Arbeitsplatze angeboten, die Mitglied des Betriebs-
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rates sind. Der Betriebsrat stimmt den damit verbundenen per-
sonellen EinzelmaBnahmen (Versetzung etc.) gemal § 99
BetrVG bereits jetzt schon zu. Ansonsten erfolgt die Auswahl
unter Zugrundelegung der in C) § 1 geregelten Auswahlrichtli-
nie sowie der in C) § 2 zur Erhaltung der Altersstruktur festge-
legte Gruppenbildung.

Nach Anhérung des Betriebsrats kindigte die Beklagte mit Schreiben vom
19. April 2003 das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum 30. September 2003. Zugleich
bot sie dem Klager den Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags an, der der Kiindigung
beigefuigt war. Ebenfalls der Kiindigung beigefiigt war eine ,Ergdnzung zum Arbeits-
vertrag“, die allgemeine Verhaltensmafiregeln enthielt und ein Blatt ,Vereinbarungen
zum Gehaltssystem®, in dem festgelegt ist, das Gehalt setze sich aus dem Garantiege-
halt und einer variablen, freiwilligen und jederzeit widerruflichen Zielprdmie zusammen.
Insoweit schloss die Beklagte mit dem Betriebsrat am 14. Juli 2003 eine Betriebsver-
einbarung Uber variable Gehaltsbestandteile. In § 2 des Vertragsangebotes heil}t es:

,§ 2 Tatigkeit
I Herr O wird als

Verkéufer/-in mit Kassentétigkeit
eingestellt.

Il Die Tatigkeit umfallt alle in der Filiale anfallenden Arbeiten, ins-
besondere die Warenannahme, den Warentransport innerhalb der Fi-
liale, die Warenpflege, den Warenverkauf, Bearbeitung von Kunden-
reklamationen sowie Kassentatigkeit.“

Die Vergutung sollte monatlich 1.650,00 Euro bei einer wéchentlichen Arbeits-
zeit von 40 Stunden betragen. Uber die Hohe des neuen Gehalts sollte der Arbeitneh-
mer sich nach dem Vertragsangebot zu Stillschweigen verpflichten und au3erdem er-
klaren, nicht der Scientology-Lehre anzuhéngen. Ferner sollte nach dem Anderungs-
angebot der zuvor vereinbart gewesene Tarifvertrag nicht mehr fur das Arbeitsverhalt-
nis gelten. Das Anderungsangebot der Beklagten unterschied sich von den Regelun-
gen des zur Zeit der Kuindigung in Geltung und bis Januar 2000 allgemein verbindlich
gewesenen Manteltarifvertrags fur den Einzelhandel in Baden-Wurttemberg in der Fas-
sung vom 11. Oktober 1996 ua. in folgenden Punkten:
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Der Klager, der das Anderungsangebot nicht - auch nicht unter Vorbehalt -
angenommen hat, halt die ihm angebotene Anderung der Arbeitsbedingungen fir sozi-
alwidrig. Es sei nicht erkennbar, inwiefern sich auf Grund der unternehmerischen Ent-

scheidung seine Tatigkeit &ndere. Letztlich gehe es lediglich um eine Vergitungsredu-
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Nach § 14 B des Manteltarifvertrages erhalten langjahrig (ab
5 Jahre Beschaftigungszeit) beschéftigte Arbeitnehmer nach
Ablauf der gesetzlichen Entgeltfortzahlungsfrist fur bis zu vier
Monate einen Zuschuss zum Krankengeld. Das Anderungsan-
gebot sieht Derartiges nicht vor.

Nach § 14 C des Manteltarifvertrages erhalten die Erben eines
verstorbenen Arbeitnehmers die bisherigen Bezilige des Ver-
storbenen fur den Sterbemonat und bis zu 3 weitere Monate.
Das Anderungsangebot sieht Derartiges nicht vor.

Nach § 14 E des Manteltarifvertrages bestehen Anspriiche auf
bezahlte Freistellung (bis zu 2 Tage) von der Arbeit bei Umzug,
eigener EheschlieBung, EheschlieRung eines Kindes und eini-
gen weiteren Ereignissen. Das Anderungsangebot sieht Derar-
tiges nicht vor.

Nach § 16 des Manteltarifvertrages erhalten Arbeitnehmer nach
10-jahriger Beschéftigungszeit einen zusétzlichen Urlaubstag
pro Jahr. Das Anderungsangebot sieht Derartiges nicht vor.

Nach § 19 des Manteltarifvertrages besteht ein Anspruch auf
Urlaubsgeld und eine Sonderzuwendung, wahrend Sonderleis-
tungen nach dem Anderungsangebot unter Freiwilligkeitsvorbe-
halt stehen und ein Rechtsanspruch ausgeschlossen ist.

Die Kundigungsfristen fur langer beschaftigte Arbeitnehmer sind
in § 22 des Manteltarifvertrages gunstiger fur den Arbeithehmer
geregelt als es im Anderungsangebot der Fall ist.

Das Anderungsangebot sieht eine einmonatige Ausschlussfrist
(ab Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis) fur alle vertraglich
geregelten Anspriiche vor. Nach dem Manteltarifvertrag (§ 26
Ziff. 3) betragt die Ausschlussfrist 3 Monate ab Ausscheiden
aus dem Arbeitsverhaltnis.

zierung. Dass die Voraussetzungen hierflr vorlagen, sei nicht erkennbar.

Der Klager hat, soweit noch von Interesse, beantragt,

es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehen-
de Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten vom
19. April 2003 nicht aufgelést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Die Anderung der Arbeitsbedingungen sei sozial gerechtfertigt. Wegen der
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens, wie sie in der Vereinbarung mit dem Be-
triebsrat dargestellt sei, habe sie sich zu einer Reorganisation entschlossen. Dadurch
sei der bisherige Arbeitsplatz des Klagers entfallen. Es seien nun - mit der einzigen
Ausnahme des Marktleiters - allein noch Arbeitsplatze als ,Verkaufer mit Kassentatig-
keit* vorhanden, die gepragt seien von einfachen Tatigkeiten wie Lagerarbeiten, Wa-
renpflege und Kassieren an den Zentralkassen. Alle verbleibenden Arbeitnehmer hat-
ten einheitliche Arbeitsvertrage erhalten, die eine Vergitung von 1.650,00 Euro bei
einer Vollzeitbeschaftigung von 40 Stunden/Woche vorsahen. Dem trage der dem Kla-
ger unterbreitete Arbeitsvertrag Rechnung. Es handele sich um neue Arbeitsplatze, fur
die die Beklagte auch die Vergitung - bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit - frei bestim-
men kénne. Die Grundvergitung nach der VergGr. Il des Lohn- und Gehaltstarifver-
trags betrage 1.305,00 Euro. AuRerdem sei der variable Gehaltsbestandteil zu berick-

sichtigen. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaf angehért worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des Klagers nach dem Klageantrag erkannt. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des

erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Anderungskiindigung sei so-
zial ungerechtfertigt. Die Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit fur den Klager sei nicht
entfallen. Selbst wenn dem Klager die neue Tatigkeit nicht auf Grund des nach dem
bisherigen Vertrag bestehenden Direktionsrechts zugewiesen werden kénne, sei doch
die dem Klager angebotene Vergitungsregelung nicht durch dringende betriebliche
Erfordernisse begriindet. Die Beklagte habe selbst nicht geltend gemacht, die Unren-
tabilitat des Gesamtbetriebs erfordere die vorgesehene Anpassung der Personalkos-
ten. Die Auffassung der Beklagten, sie sei bei der Festlegung der Vergitungshéhe frei,
treffe fur Neueinstellungen zu. Im Rahmen der Anderungskiindigung sei das Angebot
jedoch nicht als nur begrenzt nachprufbare unternehmerische Entscheidung anzuse-
hen. Die freie Unternehmerentscheidung beziehe sich auf die Betriebsorganisation,
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nicht aber auf den im Rahmen der Anderungskiindigung anzubietenden Vertragsinhalt.
Das Angebot musse sozial gerechtfertigt sein, woran es hier auch im Hinblick auf die
weiteren, neben der Vergutungsreduzierung dem Klager angedienten Verschlechte-
rungen fehle.

B. Dem stimmt der Senat im Ergebnis und in Teilen der Begrindung zu. Die dem
Klager im Zusammenhang mit der Anderungskiindigung angetragene und auf betriebli-
che Griinde gestutzte Anderung der Arbeitsbedingungen ist sozial ungerechtfertigt. Die
Auffassung der Beklagten, der Arbeitgeber sei bei der inhaltlichen Ausgestaltung des
Anderungsangebots in jeder Hinsicht frei ,bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit*, ist nicht
zutreffend. Sie widerspricht dem Gesetz. Nach §§ 1,2 KSchG muss das Anderungsan-
gebot insgesamt objektiv sozial gerechtfertigt und nicht nur aus Sicht des Arbeitgebers
wirtschaftlich sinnvoll sein. Das gilt auch dann, wenn nach dem Anderungsangebot
eine andere Arbeitsleistung zum Vertragsinhalt werden soll. Auch in diesem Fall mis-
sen jegliche mit dem Anderungsangebot vorgeschlagenen Vertragsédnderungen ein-
schlieBlich der angebotenen Gegenleistung (Vergltung) sozial gerechtfertigt sein. Der
Arbeitgeber ist zwar frei, die betriebliche Organisation seinen Zweckmafigkeitsvor-
stellungen entsprechend zu dndern und in diesem Rahmen auch die Anforderungen an
die Arbeitsplatze neu festzulegen. Er muss sich aber darauf beschranken, nur solche
Anderungen vorzuschlagen, die erforderlich und geeignet sind, den Vertragsinhalt an
die geanderte Beschaftigungsméglichkeit anzupassen (VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz). Das muss der Arbeitgeber im Prozess darlegen. Daran fehlt es hier. Die Be-
klagte hat weder fur die vorgeschlagene Absenkung der Vergitung noch fir eine einzi-
ge der verschiedenen weiteren Verschlechterungen der Vertragsbedingungen (ua.:
Verlédngerung der Arbeitszeit, Verminderung des Urlaubsanspruchs, Verkirzung der
Ausschlussfristen) ausreichende Griinde vorgetragen.

l. Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung ist wirksam, wenn sich der Ar-
beitgeber bei einem an sich anerkennenswerten Anlass darauf beschrankt hat, ledig-
lich solche Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen
muss. Im Rahmen der §§ 1, 2 KSchG ist dabei zu prifen, ob das Beschaftigungsbe-
darfnis fur den betreffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen
entfallen ist (st. Rspr. BAG 22. April 2004 - 2 AZR 385/03 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 74
= EzA KSchG § 2 Nr. 50, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen; 23. November 2000 -2 AZR 617/99 - BAGE 96, 294; 18. November 1999
-2AZR 77/99 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 55 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
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gung Nr. 104; 24. April 1997 - 2 AZR 352/96 - BAGE 85, 358). Dieser Maf3stab gilt un-
abhangig davon, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot abgelehnt oder unter
Vorbehalt angenommen hat (st. Rspr. BAG 19. Mai 1993 - 2 AZR 584/92 - BAGE 73,
151).

1. Die die ordentliche Anderungskiindigung sozial rechtfertigenden dringenden
betrieblichen Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1, § 2 KSchG setzen voraus, dass das
Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung des Arbeithnehmers im Betrieb zu den bisherigen
Bedingungen entfallen ist (BAG 22. April 2004 - 2 AZR 385/03 - AP KSchG 1969 § 2
Nr. 74 = EzA KSchG § 2 Nr. 50; 27. September 2001 - 2 AZR 246/00 - EzZA KSchG § 2
Nr. 41). Dies kann auf einer unternehmerischen Entscheidung zur Umstrukturierung
des gesamten oder von Teilen eines Betriebs oder einzelner Arbeitsplatze beruhen,
von der auch das Anforderungsprofil der im Betrieb nach Umstrukturierung verbleiben-
den Arbeitsplatze erfasst werden kann.

a) Eine solche Organisationsentscheidung unterliegt im Kundigungsschutzpro-
zess nur einer Missbrauchskontrolle. Sie ist lediglich dahingehend zu Uberprifen, ob
sie offenbar unvernlnftig oder willklrlich ist und ob sie ursachlich fur den vom Arbeit-
geber geltend gemachten Anderungsbedarf ist (BAG 27. September 2001 - 2 AZR
246/00 - EzA KSchG § 2 Nr. 41; 10. November 1994 - 2 AZR 242/94 - AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 77, zu B | 1 der Griinde; 5. Oktober 1995 -2 AZR 269/95 - BAGE 81, 86, 97;
18. Oktober 2000 - 2 AZR 465/99 - BAGE 96, 95). Das gilt auch fiur die Gestaltung des
Anforderungsprofils der durch Umstrukturierung entstandenen, neu zugeschnittenen
Arbeitsplatze (BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR 465/99 - aaO; 5. Oktober 1995 - 2 AZR
1012/94 -; 10. November 1994 -2 AZR 242/94 - aaO; 5. Oktober 1995 -2 AZR
269/95 - aaO, 98 f.). Da fur eine beschlossene und tatsachlich durchgefiihrte unter-
nehmerische Organisationsentscheidung die Vermutung spricht, dass sie aus sachli-
chen Grinden erfolgt, Rechtsmissbrauch also die Ausnahme ist, hat im Kindigungs-
schutzprozess grundsatzlich der Arbeitnehmer die Umstdnde darzulegen und im
Streitfall zu beweisen, aus denen sich ergeben soll, dass die getroffene innerbetriebli-
che StrukturmaRnahme offensichtlich unsachlich, unverniinftig oder willkarlich ist (BAG
17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61). Wenn allerdings die Organisationsent-
scheidung des Arbeitgebers und sein Kundigungsentschluss ohne ndhere Konkretisie-
rung praktisch deckungsgleich sind, so kann auch im Fall der Anderungskiindigung die
Vermutung, die Unternehmerentscheidung sei aus sachlichen Grinden erfolgt, nicht in
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jedem Fall von vornherein greifen. In diesen Fallen muss der Arbeitgeber konkrete An-
gaben dazu machen, wie sich die Organisationsentscheidung auf die Einsatzmdglich-
keiten auswirkt und in welchem Umfang dadurch ein konkreter Anderungsbedarf ent-
steht (vgl. fir die Beendigungskiindigung: BAG 17.Juni 1999 -2 AZR 141/99 -
BAGE 92, 71).

b) Die Parteien haben zu der Frage, ob der Klager zu den bisherigen Bedingun-
gen weiterbeschaftigt werden konnte, streitig vorgetragen. Die Beklagte hat behauptet,
sie habe die Arbeiten in der Filiale des Klagers so umgestaltet, dass der bisherige Ar-
beitsplatz nicht mehr vorhanden sei. Es gebe - von der Filialleitung abgesehen - nur
einheitliche Arbeitsplatze. Jeder Arbeitnehmer werde zu allen in der Filiale zu verrich-
tenden Tatigkeiten herangezogen. Der Klager hat dies bestritten.

aa) Sollte die von der Beklagten behauptete Umorganisation tatséchlich stattge-
funden haben, so lag ein an sich anerkennenswerter Anlass fir die Anderungskiindi-
gung insoweit vor, als dem Klager eine neue Tatigkeit angeboten worden ist. Die Be-
klagte hat ein nachvollziehbares Konzept fur ihre Reorganisation vorgetragen. Wenn
sie die Filiale des Klagers aus einem beratungsorientierten Facheinzelhandel mit an-
sprechender Warenprasentation und vielféltigem Angebot zu einem beratungsarmen
Discountgeschaft mit eingeschranktem Warenangebot umwandelte und gleichzeitig
das Prinzip verwirklichte, dass - abgesehen vom Marktleiter - alle Arbeitnehmer fir alle
anfallenden Arbeiten zur Verfigung stehen sollten, so war das Teil der gerichtlich nur
begrenzt nachprifbaren Unternehmenspolitik (vgl. hierzu ausfiihrlich Walker ZFA 2004,
501 ff.). Dem kann nicht mit Erfolg entgegen gehalten werden, es habe die Mdglichkeit
bestanden, an der bisherigen Form der Arbeitsteilung nach Fachgebieten festzuhalten.
Ebenso wie dem Arbeitgeber vorbehalten ist, die Zahl der Arbeitnehmer, die Menge
der zu verrichtenden Arbeit, das Verhaltnis dieser GréRen zueinander und die Arbeits-
zeiten festzulegen, kann er die Aufteilung der zu erledigenden Aufgaben auf die ein-
zelnen Arbeitsplatze bestimmen.

bb) Trifft dagegen die Behauptung des Klagers zu, dass die von der Beklagten
behauptete Reorganisation nicht verwirklicht worden ist, so kann sie auch nicht fur den
von der Beklagten geltend gemachten Anderungsbedarf herangezogen werden.

cc) Indes kann der von den Parteien hierzu gehaltene streitige Vortrag dahin ste-
hen.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-11 -

18

19

20

21

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-11- 2 AZR 12/05
2. Die Beklagte hat sich, selbst wenn der von ihr geltend gemachte an sich aner-

kennenswerte Anlass fir das Anderungsangebot vorlag, nicht darauf beschrankt, ledig-
lich solche Anderungen vorzuschlagen, die der Klager billigerweise hatte hinnehmen

mussen.

a) Nach welchem MaRstab zu beurteilen ist, ob der Arbeitnehmer eine ihm vor-
geschlagene Anderung billigerweise hinnehmen muss, wird in Rechtsprechung und
Schrifttum unterschiedlich beurteilt (vgl. eingehend Franz X. Wallner Die ordentliche
Anderungskiindigung des Arbeitgebers S. 149 ff.). Dabei steht im Vordergrund des
Interesses der Fall einer Anderungskiindigung zum Zweck der Entgeltabsenkung.

aa) Nach einer insbesondere im Schrifttum vertretenen Auffassung kommt es dar-
auf an, ob fir die Vertragsanpassung ein sachlicher Grund besteht. Bei Entgeltabsen-
kungen soll ausreichen, wenn der Arbeitgeber eine angemessene Rentabilitat erstrebt
(vgl. etwa Léwisch NZA 1988, 633; Lieb Arbeitsrecht 8. Aufl. Rn. 403 ff.) oder das Un-
ternehmen mit Verlust arbeitet (Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 1273). Der Mafistab misse aus einer Abwa-
gung zwischen der Berufsfreiheit des Arbeitnehmers (Art. 12 GG) einerseits und der
Unternehmerfreiheit des Arbeitgebers (Art. 12, 14 GG) gewonnen werden: Ein betrieb-
liches Erfordernis fur eine Entgeltreduzierung liege vor, wenn Motiv und Ziel der unter-
nehmerischen Bemuhungen die Erreichung eines Mindestgewinns oder einer Mindest-
rentabilitdt oder die Wiederherstellung der Wettbewerbsfahigkeit ist (Ulrike Rticker Die
betriebsbedingte Anderungskiindigung zur Entgeltreduzierung S. 152 ff., 169, 170).
Dies sowie den damit verbundenen MaRRnahmenkatalog musse der Arbeitgeber im
Prozess darlegen; soweit er unbefristete Entgeltsenkungen vorschlage, muissten diese
gesondert begriindet werden (Ulrike Riicker aaO S. 199).

bb) Neuerdings ist vorgeschlagen worden, Entgeltabsenkungen als sozial ge-
rechtfertigt anzusehen, wenn sie den Zumutbarkeitskriterien des SGB Il entsprechen
(vgl. Nachweis bei Berkowsky Die Anderungskiindigung Rn. 38 ff).

cc) Verschiedentlich wird - vor allem flr Falle der Vergutungsreduzierung - auch
ein kollektivrechtlicher Ansatz - teilweise de lege ferenda - ins Spiel gebracht: Die Zu-
stimmung des Betriebsrats oder einer qualifizierten Mehrheit der Belegschaft soll als
Indiz fur die Berechtigung der angebotenen Anderungen gelten (vgl. Hromadka DB
2002, 1322; Preis DB 2000, 1122).
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dd) Nach Auffassung von Breuckmann (Axel Breuckmann Entgeltreduzierung un-

ter besonderer Berticksichtigung der Anderungskiindigung Baden-Baden 2004) ver-
wehren §§ 2, 1 KSchG dem Arbeitgeber schlechthin jede Anderungskindigung zur
Entgeltreduzierung, die auch aus 6konomischer, personalwirtschaftlicher und sozial-
wissenschaftlicher Sicht abzulehnen und im Ubrigen unpraktikabel sei (dhnlich Franz
X. Wallner Die ordentliche Anderungskiindigung des Arbeitgebers S. 234 ff., der aller-
dings eine Vertragsanpassung nach allgemeinen Regeln flir mdglich hélt).

ee) Der Senat hat bisher nach Fallgruppen unterschieden und hat sich dabei am
VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz orientiert (vgl. Fischermeier NZA 2000, 737): Die Ande-
rungen mussen geeignet und erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeitsvertrags den
geanderten Beschaftigungsmaoglichkeiten anzupassen. Diese Voraussetzungen mus-
sen fur alle Vertragsénderungen vorliegen (vgl. BAG 3. Juli 2003 - 2 AZR 617/02 -
BAGE 107, 56; KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 106d; HaKo-Pfeiffer KSchG 2. Aufl. § 2
Rn. 39; v.Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 2 Rn. 65). Ausgangspunkt ist die
bisherige vertragliche Regelung, dh.: Die angebotenen Anderungen diirfen sich nicht
weiter vom Inhalt des bisherigen Arbeitsverhéltnisses entfernen, als zur Erreichung des
angestrebten Zieles erforderlich ist (vgl. Spirolke/Regh Die Anderungskiindigung 2004
§ 5B).

(1 Als einen Versto3 gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hat der Senat es
gewertet, wenn der Arbeitgeber ein Vertragsangebot unterbreitet, das einen VerstoR
gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz beinhalten wirde (BAG
3. Juli 2003 - 2 AZR 617/02 - BAGE 107, 56).

(2) Fur die Anderung vertraglicher Nebenabreden hat der Senat ein dringendes
betriebliches Erfordernis zur Anderung der Arbeitsbedingungen bejaht, wenn die Ne-
benabrede an Umstande anknupft, die erkennbar nicht wahrend der gesamten Dauer
des Arbeitsverhéltnisses gleich bleiben mussen. Méchte sich der Arbeitgeber wegen
veranderter Umstande von einer solchen Nebenabrede I6sen, so kann dies eine Ande-
rungskiindigung erforderlich machen, wenn die Parteien nicht von vornherein in der
Nebenabrede einen Widerrufsvorbehalt vereinbart haben (BAG 27. Marz 2003 - 2 AZR
74/02 - BAGE 105, 371; 23. November 2000 - 2 AZR 547/99 - AP KSchG 1969 § 2
Nr. 64 = EzA KSchG § 2 Nr. 40).
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3) Besteht die vom Arbeitgeber angebotene Vertragsénderung allein in einer

Absenkung der bisherigen Vergitung, so gelten nach der Rechtsprechung des Senats

folgende Grundsatze:

(a) Die Unrentabilitdt des Betriebs kann einer Weiterbeschaftigung des Arbeit-
nehmers zu unverédnderten Bedingungen entgegenstehen und ein dringendes betriebli-
ches Erfordernis zur Anderung der Arbeitsbedingungen sein, wenn durch die Senkung
der Personalkosten die Stilllegung des Betriebs oder die Reduzierung der Belegschaft
verhindert werden kann und die Kosten durch andere MaRRnahmen nicht zu senken
sind (vgl. Senat 26. Januar 1995 - 2 AZR 371/94 - BAGE 79, 159; 20. August 1998
-2 AZR 84/98 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 50 = EzA KSchG § 2 Nr. 31; 12. November
1998 - 2 AZR 91/98 - BAGE 90, 182; 1. Juli 1999 - 2 AZR 826/98 - AP KSchG 1969 § 2
Nr. 53 = EzA KSchG § 2 Nr. 35; ebenso: KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 107a; HaKo-
Gallner KSchG 2. Aufl. § 2 Rn. 44; APS-Kinzl 2. Aufl. § 2 KSchG Rn. 257 ff.;
v.Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 2 Rn. 72 ff.; Spirolke/Regh Die Ande-
rungskuiindigung § 5 S. 142 ff.; dhnlich Ddnzer-Vanotti DB 1986, 1390). Eine betriebs-
bedingte Anderungskiindigung, die eine aus wirtschaftlichen Griinden sonst erforder-
lich werdende Beendigungskindigung vermeidet, ist danach grundséatzlich zulassig.
Sie ist oft das einzige dem Arbeitgeber zur Verfugung stehende Mittel. Das bedeutet
allerdings nicht, dass die dringenden betrieblichen Erfordernisse schon im Zeitpunkt
der Kiundigung einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers im Betrieb dergestalt
entgegenstehen missen, dass ohne den Ausspruch einer Anderungskiindigung der
Ruin unmittelbar bevorsteht. PrifungsmaRstab ist, ob die schlechte Geschéftslage ei-
ner Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu unverénderten Bedingungen entge-
gensteht (zuletzt Senat 1. Juli 1999 - 2 AZR 826/98 - aaO).

(b) Stets missen die betrieblichen Erfordernisse dringend sein. Bei der betriebs-
bedingten Anderungskiindigung zur Entgeltsenkung ist zu beriicksichtigen, dass der
Arbeitgeber nachhaltig in das arbeitsvertraglich vereinbarte Verhaltnis von Leistung
und Gegenleistung eingreift, wenn er die vereinbarte Vergutung reduziert (Senat
26. Januar 1995 - 2 AZR 371/94 - BAGE 79, 159 und 1. Juli 1999 - 2 AZR 826/98 - AP
KSchG 1969 § 9 Nr. 53 = EzA KSchG § 2 Nr. 35). Grundsétzlich sind einmal geschlos-
sene Vertrage einzuhalten. Es ist allgemein anerkannt, dass Geldmangel den Schuld-
ner nicht entlastet. Die Dringlichkeit eines schwerwiegenden Eingriffs in das Leis-
tungs-/Lohngefiige, wie es die Anderungskiindigung zur Durchsetzung einer erhebli-
chen Lohnsenkung darstellt, ist deshalb nur dann begriindet, wenn bei einer Aufrecht-
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erhaltung der bisherigen Personalkostenstruktur weitere, betrieblich nicht mehr auf-
fangbare Verluste entstehen, die absehbar zu einer Reduzierung der Belegschaft oder
sogar zu einer SchlieBung des Betriebs fuhren. Regelmafig setzt deshalb eine solche
Situation einen umfassenden Sanierungsplan voraus, der alle gegeniiber der beab-
sichtigten Anderungskiindigung milderen Mittel ausschépft (BAG 20. August 1998
-2AZR 84/98 - AP KSchG §2 Nr. 50 = EzA KSchG § 2 Nr. 31 und 1. Juli 1999
-2 AZR 826/98 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 53 = EzA KSchG § 2 Nr. 35). Vom Arbeitge-
ber ist in diesem Zusammenhang zu verlangen, dass er die Finanzlage des Betriebs,
den Anteil der Personalkosten, die Auswirkung der erstrebten Kostensenkungen fir
den Betrieb und fur die Arbeitnehmer darstellt und ferner darlegt, warum andere Maf3-
nahme nicht in Betracht kommen (KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 107c).

(4) Das Landesarbeitsgericht ist offenbar von diesen Grundsatzen ausgegangen.
Es hat Vortrag der Beklagten zu den Griinden der Vergitungsreduzierung vermisst und
aus diesem Grunde die geanderten Arbeitsbedingungen fir sozial ungerechtfertigt
gehalten.

a) Dem stimmt der Senat insoweit zu, als die Beklagte in der Tat den Inhalt ihres
Anderungsangebots nicht begriindet hat. Insbesondere hat sie keine naheren Anhalts-
punkte fur einen Sanierungsplan dargetan, in dem die erwarteten Kosteneinsparungen
in irgend ein erkennbares Verhaltnis zu dem dem Klager und den Ubrigen Arbeitneh-
mern unterbreiteten Vertragsinhalt, insbesondere der abgesenkten Vergitung, gestellt

wirde.

b) Allerdings handelt es sich im vorliegenden Fall nicht - das macht die Revision
zu Recht geltend - um eine Lohnkirzung bei unverdndertem Inhalt der Arbeitspflicht,
sondern um die Neufestsetzung des Lohnes bei - nach der hier als zutreffend unter-
stellten Darlegung der Beklagten - verandertem Anforderungsprofil. Die Beklagte ist
der Auffassung, der Arbeitgeber sei in einem solchen Fall wegen des Grundsatzes der
Vertragsfreiheit hinsichtlich des Anderungsangebots grundsétzlich ungebunden und
misse lediglich darauf achten, dass sein Angebot die durch das Verbot sittenwidrigen
Verhaltens gesetzten Grenzen einhalte.

aa) Diese Auffassung teilt der Senat nicht. Sie widerspricht dem Gesetz. Vielmehr
ist auch dann, wenn durch das Anderungsangebot nicht nur die Vergitung, sondern
auch die Tatigkeit des Arbeitnehmers geéndert werden soll, das Anderungsangebot
insgesamt, also einschliellich der vorgeschlagenen Vergltung, am VerhaltnismaRig-
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keitsgrundsatz zu messen. Eine Rechtfertigung der vorgeschlagenen Vergutung ist nur
dann entbehrlich, wenn sich die gednderte Vergitung fur die neue Tatigkeit aus einem
im Betrieb angewandten Vergutungssystem ergibt (vgl. BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR
465/99 - BAGE 96, 95; 21. Juni 1995 - 2 ABR 28/94 - BAGE 80, 185 ,Tarifautomatik®).
Die gegenteilige Auffassung der Beklagten wirde darauf hinauslaufen, dass der Ar-
beitgeber bei seinem Anderungsangebot den Umstand, dass der Arbeitnehmer bereits
den gesetzlichen Bestands- und Inhaltsschutz nach §§ 1, 2 KSchG erworben hat, nicht
berlicksichtigen musste. Er kdnnte sein Vertragsangebot vielmehr unabhéngig von
dem gesetzlich vorgeschriebenen Kindigungsschutz mit demselben Inhalt ausstatten
wie gegenuber einem aulerbetrieblichen Stellenbewerber, mit dem er noch keine Ver-
tragsbindungen hatte. Damit wére der von §§ 1, 2 KSchG ausnahmslos fir alle Ande-
rungskiindigungen angeordnete Inhaltsschutz obsolet. Zwar zeigt die Regelung des § 2
KSchG und die damit grundséatzlich geschaffene Mdéglichkeit einer Vertragsdnderung,
dass der Grundsatz ,pacta sunt servanda“ als Argument gegen die Vergitungsreduzie-
rung nicht unter allen Umstanden tragfahig ist. Vielmehr sind einseitige Vertragsande-
rungen durch den Arbeitgeber zuldssig; sie missen aber sozial gerechtfertigt sein.
Trafe die Auffassung der Beklagten zu, so waren Vergitungsreduzierungen immer
dann sozial gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber sie fir angemessen halt. Das wirde
im Ergebnis nichts anderes bedeuten als die Aufhebung des nach §§ 2, 1 KSchG vor-

geschriebenen Anderungsschutzes.

Das mag einem aus der wirtschaftlichen Sicht der Teilhaber am Unternehmen
nachvollziehbaren Wunsch entsprechen. Es steht aber in Widerspruch zur Anordnung
des Gesetzes, das eben nicht jede wirtschaftlich erwiinschte, sondern allein die sozial
gerechtfertigte Vertragsédnderung im Rahmen des § 2 KSchG anerkennt und einen
Ausgleich der gegenlaufigen Interessen im bestehenden Arbeitsverhéltnis vorschreibt.
Deshalb kann ein Anderungsangebot nicht bereits dann als erforderlich angesehen
werden, wenn der Arbeitgeber es in diesem Sinne beschreibt. Es missen vielmehr
objektive Griinde und Grenzen fir das gesamte Anderungsangebot einschlieRlich der
Vergitungshéhe vorliegen. Das ist im Ubrigen - bei allen Unterschieden im einzelnen -
die gemeinsame Grundaussage aller eine Entgeltreduzierung durch Anderungskindi-

gung fur méglich haltenden oa. Auffassungen.

1 Ausgangspunkt der Beurteilung muss nach der gesetzlichen Regelung, die
den bisherigen Vertragsinhalt schitzen will, eben dieser Vertragsinhalt sein. Erforder-
lich kénnen Anderungen deshalb nur dann sein, wenn vom bisherigen Vertragsinhalt
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lediglich das weggenommen bzw. gedndert wird, was weggenommen bzw. geandert

werden muss, um den Vertrag aufrechterhalten zu kénnen.

(2) Fur die (Arbeits-)Leistungsseite bedeutet dies: Tatigkeiten, die nach der vom
Arbeitgeber festzulegenden Betriebsorganisation nicht mehr erforderlich sind, kénnen
aus dem vertraglichen Leistungskatalog entfernt und solche Arbeiten, die neu hinzu-
kommen, den vertraglichen Leistungspflichten hinzugefigt werden. MaRstab fir die
Erforderlichkeit ist dabei die Veranderung der im Zeitpunkt der Kiindigung anfallenden
Arbeitsaufgaben gegeniiber den Arbeitsaufgaben, die bei Vertragsschluss festgelegt
wurden. Insoweit ist das Anderungsangebot der Beklagten unter der Voraussetzung,
dass ihr Vortrag zur Reorganisation der betrieblichen Ablaufe zutrifft, nicht zu bean-

standen.

3) Auch fur die Gegenleistung (Entgeltseite) kann kein anderer MaRstab beste-
hen. Auch hier kommt es darauf an, ob die seit Vertragsschluss eingetretenen Ande-

rungen die vorgeschlagene Entgeltanderung erforderlich machen.

(a) Bestehen die Anderungen allein in der wirtschaftlichen Lage des Arbeitgebers,
so muss er - wie ausgefiuhrt - diese wirtschaftliche Lage und die sich daraus ergebende

Notwendigkeit der vorgeschlagenen Anderung darlegen.

(b) Bestehen die Anderungen in einer Anderung der (Arbeits-)Leistungsseite, so
muss der Arbeitgeber darlegen, inwiefern sich der Wert der Arbeitsleistung gegenuiber
dem bisherigen Zustand verandert hat. Nur dann kann die Anpassung der Vergitung
als erforderlich angesehen werden. Insoweit hat der Senat ausgefihrt, bei einer vom
Arbeitgeber angestrebten Anderung von Tétigkeit und Vergitung musse die Vergi-
tungsénderung nur dann nicht selbsténdig gerechtfertigt sein, wenn sich die Héhe der
Vergltung aus einem Verglitungssystem, etwa einem Lohn- und Gehaltstarifvertrag
ergebe, mit dem flr die Eingruppierung maRgeblich auf die jeweiligen Tatigkeitsmerk-
male abgestellt werde (18. Oktober 2000 - 2 AZR 465/99 - BAGE 96, 95; 21. Juni 1995
- 2 ABR 28/94 - BAGE 80, 185). Da die Beklagte indes kein Vergitungssystem mehr
anwenden will - die auf das Arbeitsverhaltnis bisher angewandten Tarifvertrage fur den
Einzelhandel sollen in Zukunft nicht mehr gelten -, kann eine Rechtfertigung der ange-
botenen Vergltung nicht aus einem solchen Vergutungssystem hergeleitet werden. Im
Ubrigen unterschreitet das Angebot der Beklagten die tarifliche Vergutung deutlich.
Daran andert auch der Umstand nichts, dass die tarifliche Grundvergiitung von
1.305,00 Euro bei vollzeitiger Beschaftigung hier Uberschritten wird. Denn nach dem
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Tarifvertrag betragt der fur die Klagepartei ma3gebliche Lohn fir die angebotene Ta-
tigkeit bei vollzeitiger Beschaftigung 1.915,00 Euro. Welchen Wert das Angebot einer
freiwilligen und jederzeit widerruflichen variablen Vergitung unbestimmter Héhe und
Berechnungsweise haben wirde, war bei Ausspruch der Kiindigung nicht absehbar,
zumal zu diesem Zeitpunkt die entsprechende Betriebsvereinbarung noch nicht abge-

schlossen war.

(c) Allerdings kommt eine Vergltungsreduzierung bei geanderter Arbeitsleistung
nicht nur dann in Betracht, wenn ein festes Vergitungssystem besteht. Der Arbeitgeber
ist nicht verpflichtet, sich einem wie auch immer gearteten Vergiutungssystem zu un-
terwerfen. Er ist frei, die L6hne und Gehalter individuell auszuhandeln. Er kann deshalb
auch in Fallen der vorliegenden Art dem Arbeitnehmer eine von ihm selbst und unab-
hangig von Vergutungssystemen festgesetzte Gegenleistung (Entgelt) anbieten. Bei
der Festsetzung muss er allerdings den Anderungsschutz im oben niedergelegten Sin-
ne berucksichtigen und im Prozess die Grinde darlegen, die ihn unter Bericksichti-
gung des Anderungsschutzes zu den angebotenen Vertragsbedingungen bewegt ha-
ben. So kann eine Entgeltreduzierung bei geandertem Arbeitsinhalt beispielsweise
durch einen evident geringeren Marktwert der neu angebotenen gegeniiber der bishe-
rigen Tatigkeit gerechtfertigt sein. Auch hierfur tragt die Beklagte indes nichts vor. Sie
macht vielmehr geltend, ein aullerhalb ihres unternehmerischen Willens liegender
Mafstab sei - mit Ausnahme desjenigen der Sittenwidrigkeit - nicht anerkennenswert.
Auch andere Grinde, aus denen sich eine Reduzierung des Wertes der jetzigen ge-
genuber der vorherigen Tatigkeit ergeben kénnten, macht die Beklagte nicht geltend.
Weder tragt sie vor, ihr Angebot entspreche der nunmehr Ublichen Vergitung (vgl. da-
zu Sievers NZA 2002, 1182) und musse nach § 612 BGB bestimmt werden, noch tragt
sie andere Anhaltspunkte fur ein Absinken des Wertes der von dem Klager nun zu ver-
richtenden gegenuber der friiheren Téatigkeit vor.

(d) Erst recht legt die Beklagte keine Grinde flr die weiteren dem Klager ange-
sonnenen Verschlechterungen vor, insbesondere soweit damit nicht unmittelbar auf die
Vergiitung durchschlagende Anderungen verbunden sind, wie etwa den Wegfall von
Arbeitsbefreiungen, zuséatzlichen Urlaubstagen und die Verkirzung der Ausschlussfrist,
wobei offen bleiben kann, ob das Angebot in diesem Punkt nicht ohnehin dem Gesetz
widerspricht (vgl. Reinecke BB 2005, 378 ff.; BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 -
[Pressemitteilung]). Selbst wenn man hier den Malstab anlegen wollte, den der Senat
fur Nebenleistungen entwickelt hat, die nicht unmittelbar Entgeltcharakter tragen, erga-
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be sich nichts anderes, da die Beklagte keinerlei Grinde vortragt sondern auch inso-
weit lediglich geltend macht, sie sei bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit frei.

C. Die Kosten der erfolglosen Revision fallen der Beklagten nach § 97 Abs. 1
ZPO zur Last.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Buhler Engel
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