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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 10/03

14 Sa 2575/00
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkundet am
14. Januar 2004

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PpP-

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 14. Januar 2004 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Bott als Vorsit-
zenden, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Friedrich und Dr. Wolter sowie die

ehrenamtlichen Richter Seifner und Ratayczak fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 10. Oktober 2002 - 14 Sa 2575/00 -
wird zurlckgewiesen.
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2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.
Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die zutreffende Vergitung der Klagerin.

Die Klagerin war seit dem 1. November 1976 als Gemeindeschwester in der
Evangelischen P Kirchengemeinde tétig. In § 2 des Arbeitsvertrages vom 11. Februar
1977 wurde die Anwendbarkeit der Teile A (Arbeitsvertragsordnung) und B (Vergi-
tungsordnung) der Arbeitsrechtlichen Ordnungen fur das Kirchengebiet Berlin (AOB)
vom 22. September 1960 mit den Durchfihrungsbestimmungen in der jeweils gelten-

den Fassung vereinbart.

Ab dem 1. Februar 1990 war die Klagerin als Krankenschwester bei dem Dia-
konieverein L e.V. beschaftigt. Nach § 2 des zugrunde liegenden Arbeitsvertrages vom
26. Februar 1990 richtete sich das Arbeitsverhaltnis nach dem Tarifvertrag fur hauptbe-
rufliche Mitarbeiter der Evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg (Berlin-West) und
den jeweils geltenden ergadnzenden Tarifvertragen. Nach § 9 galt ,Besitzstandswah-

rung fir alle aus dem Arbeitsverhaltnis zur P-Gemeinde erworbenen Rechte®.

Am 18. April 1996 wurde der Nachtrag Nr.3 zum Arbeitsvertrag vom
26. Februar 1990 vereinbart, in dem ua. bestimmt war:

.§ 2

Fur das Dienstverhaltnis gelten die Arbeitsvertragsrichtlinien
des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche in
Deutschland (AVR) in der jeweils gultigen Fassung.

§3
Die Mitarbeiterin wird in die Vergitungsgruppe KR VIII Einzel-
gruppenplan 74 Fallgruppe 20 eingestuft.

§4

Im Gbrigen gelten die bisherigen vertraglichen Vereinbarungen.*

Mit Schreiben vom 24. April 1997 teilte die Beklagte der Klagerin mit, sie habe
das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin und dem Diakonieverein L e.V. ibernom-

men. Die Beklagte, bei der eine Mitarbeitervertretung besteht, beschéftigte die Klagerin
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zuletzt als stellvertretende Pflegedienstleiterin und zahlte ihr bis Ende Mai 2000 monat-
lich 2.721,82 Euro entsprechend der Vergitung nach dem Einzelgruppenplan 74 Fall-
gruppe 21 KR 8 der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werkes der Evangeli-
schen Kirche in Deutschland (AVR DW EKD).

Mit Wirkung zum 1. Oktober 1998 bildete das Diakonische Werk Berlin-
Brandenburg - Innere Mission und Hilfswerk - e.V. (DW BB), dessen Mitglied die Be-
klagte ist, eine eigensténdige arbeitsrechtliche Kommission (AK DW BB). Diese be-
schloss nicht nur die Ubernahme der AVR DW EKD fur Einrichtungen, die dem DW BB
angeschlossen sind, sondern ua. auch Sonderregelungen fur Diakonie-Stationen des
DWW BB (SR-DS DW BB). Die SR-DS DW BB wurden durch Beschluss der AK DW BB
vom 4. April 2000 geandert, ua. wurden flr die Pflegedienstleitung und deren Stellver-
tretung neue Vergitungsgruppen mit einer gednderten Vergitungsstruktur und -héhe
gebildet (§ 3 Abs. 1 Satz 2 SR-DS DW BB iVm. der dazugehérigen Anlage 1). Um die
Absenkung der Vergutung voriibergehend auszugleichen, rdumt § 5 SR-DS DW BB
den betroffenen Arbeithehmern einen Anspruch auf die Zahlung einer persénlichen
Zulage in Hohe der Differenz zwischen der bisherigen und der neuen Vergitung ein,
die im Laufe der Zeit bei Vergutungserhéhungen und Héhergruppierungen aufgezehrt

wird und sich jahrlich um einen bestimmten Prozentsatz mindert.

Ohne zuvor die Mitarbeitervertretung zu unterrichten, teilte die Beklagte der
Klagerin, deren Tétigkeit unstreitig den Merkmalen der neuen Vergitungsgruppe PDL
Stufe 2 Anlage 1 zu SR-DS DW BB entspricht, unter dem 28. Juni 2000 mit, sie sei ab
dem 1. Juni 2000 in der Vergltungsgruppe PDL Stufe 2 eingruppiert. Dementspre-
chend zahlt die Beklagte seit dem 1. Juni 2000 an die Klagerin Vergltung nach der
Vergitungsgruppe PDL Stufe 2 und die Zulage.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Feststellung der Verpflichtung der Be-
klagten, sie weiter nach Einzelgruppenplan 74 Fallgruppe 21 KR 8 AVR DW EKD zu
verglten, sowie die Zahlung der Differenzbetrdge flur die Monate Juni bis Oktober
2000.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beschliisse der AK DW BB
entfalteten ihr gegentuiber keine Rechtswirkung. § 2 des Nachtrags Nr. 3 vom 18. April
1996 zum Arbeitsvertrag vom 26. Februar 1990 nehme lediglich auf die AVR DW EKD,
nicht jedoch auf die Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werkes Berlin-
Brandenburg (AVR DW BB) Bezug. Im Ubrigen habe die AK DW BB zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Nachtrags Nr. 3 noch nicht existiert. Die Vertragsklausel, die der AK
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DW BB die Méglichkeit eréffne, wesentliche Elemente des Arbeitsvertrages zwischen
den Parteien zu andern, stelle ihrem Wesen nach einen unzuldssigen Widerrufsvorbe-
halt dar. Die seitens der Beklagten erstrebte Anderung der Vergutungsordnung greife
unter Umgehung des Anderungsschutzes des § 2 KSchG in den Kernbereich der ar-
beitsvertraglichen Vereinbarung ein. SchlieRlich stinden dem Beschluss der AK DW
BB vom 4. April 2000 sowohl die Vorschriften des AGB-Gesetzes als auch die Bestim-
mung des § 305 BGB nF entgegen. Da die Beklagte im Vorfeld der Vergitungsabsen-
kung die Mitarbeitervertretung nicht beteiligt habe, sei die Umgruppierung auflerdem
gemal § 38 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit § 42 lit. ¢ des Mitarbeitervertretungsge-
setzes der Evangelischen Kirche Deutschlands vom 6. November 1996 (MVG) unwirk-

sam.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr weiter-
hin ab dem 1. Juni 2000 Vergitung nach MalRgabe des
Einzelgruppenplans 74 Fallgruppe 21 KR 8 der AVR
(EKD) zu zahlen, und

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie 225,25 Euro brutto
nebst 4 % Zinsen seit dem 1. November 2000 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
die Bestimmungen der AVR wirkten normativ auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
ein. Selbst wenn eine unmittelbare und zwingende Wirkung nicht vorliege, gélten die
AVR kraft der dynamischen Bezugnahmeklausel des § 2 des Nachtrags Nr. 3 vom
18. April 1996 zum Arbeitsvertrag vom 26. Februar 1990, die sich gemal § 1a AVR
DW EKD auch auf die AVR DW BB erstreckten. Da sich das Arbeitsverhaltnis nach
den AVR bestimme, habe es einer Anderungskiindigung nicht bedurft. Die Vorschrift
des § 305 BGB nF finde gemanR § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB nF auf Arbeitsvertrage keine
Anwendung. Die Bestimmungen der AVR seien nicht an den Vorschriften des AGB-
Gesetzes zu messen, da Erstere keine seitens des Arbeitgebers festgesetzten Arbeits-
bedingungen darstellten. Um das Diakonische Werk im Allgemeinen und die dortigen
Arbeitsplatze im Besonderen zu erhalten, sei die Absenkung des Vergitungsniveaus
dringend geboten gewesen. Nach Einfihrung der Pflegeversicherung drangten private
Leistungsanbieter auf den Markt, die den Kostendruck auf sie - die Beklagte -

verscharften.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der von dem Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage weiter. Die Beklagte be-

antragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begriindet. Zu Recht haben die Vorinstanzen die zulas-

sige Klage abgewiesen.

l. Der Feststellungsantrag zu 1) ist zulassig. Dabei handelt es sich um einen
Eingruppierungsfeststellungsantrag, gegen den nach standiger Rechtsprechung im
Bereich des offentlichen Dienstes keine prozessrechtlichen Bedenken bestehen (zB
Senat 28. Januar 1998 - 4 AZR 473/96 - ZTR 1998, 329; 26. Juli 1995 - 4 AZR 280/94 -
AP BAT 1975 §§ 22, 23 Nr. 203). Entsprechendes gilt fur Eingruppierungsfeststel-
lungsklagen eines Mitarbeiters einer christlichen Kirche (Senat 21. Mai 2003 - 4 AZR
420/02 - AP BGB § 611 Kirchendienst Nr. 37, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen; Senat 28. Januar 1998 - 4 AZR 491/96 - AP AVR § 12
Caritasverband Nr. 11 = EzA BGB § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 44).

I. Der Klageantrag zu 1) ist nicht begriindet. Die Beklagte ist nicht verpflichtet,
an die Klagerin ab dem 1. Juni 2000 weiter Vergitung nach MaRkgabe des Einzelgrup-
penplans 74 Fallgruppe 21 KR 8 der AVR DW EKD zu zahlen. Auf Grund der - dyna-
mischen - Bezugnahme auf die AVR DW EKD in § 2 des am 18. April 1996 vereinbar-
ten Nachtrags zum Arbeitsvertrag vom 26. Februar 1990 finden die von der AK DW BB
am 4. April 2000 beschlossenen SR-DS DW BB auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
Anwendung. Die fehlende Beteiligung der Mitarbeitervertretung bei der Eingruppierung
der Klagerin nach den SR-DS DW BB steht deren Wirksamkeit nicht entgegen. Auch
die sonstigen Bedenken der Klagerin gegen die Wirksamkeit der - mittelbaren - dyna-

mischen Verweisung auf die SR-DS DW BB greifen nicht durch.

1. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien finden die SR-DS DW BB Anwendung.
Davon ist auch das Landesarbeitsgericht stillschweigend ausgegangen. § 2 des Nach-
trags Nr. 3 vom 18. April 1996 enthalt eine dynamische Verweisung auf die AVR DW
EKD. Nach § 1a Abs. 2 der AVR DW EKD gelten die AVR nach Mal3gabe der glied-
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kirchlich-diakonischen Arbeitsrechtsregelung, wenn fir den Bereich eines oder mehre-
rer gliedkirchlich-diakonischen Werke eine arbeitsrechtliche Kommission gebildet ist.
Die SR-DS DW BB sind eine gliedkirchlich-diakonische Arbeitsrechtsregelung, die von
der zum 1. Oktober 1998 gebildeten AK DW BB wirksam beschlossen worden ist.

a) In § 2 des Nachtrags Nr. 3 vom 18. April 1996 zum Arbeitsvertrag vom
26. Februar 1990 haben die Parteien ihr Arbeitsverhéltnis den ,Arbeitsvertragsrichtli-
nien des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche in Deutschland in der jeweils
geltenden Fassung" unterstellt. Damit haben die Parteien ausdriicklich keine statische,
sondern eine dynamische Bezugnahme auf die AVR DW EKD vereinbart. Insoweit
kommt es nicht darauf an, dass bei einer Bezugnahme auf einen Tarifvertrag oder
sonstige kollektivrechtliche Regelungen auch ohne ausdricklichen Hinweis auf die
jeweils geltende Fassung idR von einer dynamischen Bezugnahme auszugehen ist
(Senat 20. Mérz 1991 - 4 AZR 455/90 - BAGE 67, 330 = AP TVG § 4 Tarifkonkurrenz
Nr. 20 = EzZA TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 7; 26. September 2001 - 4 AZR 544/00 -
BAGE 99, 120 = AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 21 = EzZA TVG § 3 Be-
zugnahme auf Tarifvertrag Nr. 19).

b) Auf Grund der dynamischen Bezugnahme auf die AVR DW EKD finden auch
die SR-DS DW BB auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung, weil § 1a AVR DW EKD die

vorrangige Geltung der gliedkirchlich-diakonischen Arbeitsrechtsregelungen bestimmt.

§ 1a Abs. 2 AVR DW EKD lautet:

Jst fur den Bereich eines oder mehrerer gliedkirchlich-
diakonischer Werke eine arbeitsrechtliche Kommission gebildet,
gelten die AVR nach MalRgabe der gliedkirchlich-diakonischen
Arbeitsrechtsregelung. ..."

Wird in dem Arbeitsvertrag uneingeschrankt die Geltung des AVR DW EKD
vereinbart, so erstreckt sich diese Bezugnahme auch auf die Verweisungsbestimmung
in § 1a Abs. 2 Satz1 AVR DW EKD (VerwG EKD 7. Dezember 2000 - 0124/E4-00 -
ZMV 2001, 138). Somit gelten fur das Arbeitsverhdltnis der Parteien auf Grund der
dynamischen Bezugnahme auf die AVR DW EKD auch die von der AK DW BB be-
schlossenen Arbeitsrechtsregelungen. Die AK DW BB ist zum 1. Oktober 1988 gebildet
worden. Sie hat die SR-DS DW BB beschlossen und durch Beschluss vom 4. April
2000 geandert. Bedenken gegen die formelle Wirksamkeit dieser Beschlisse der AK
DW BB hat die Klagerin nicht geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich.
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Die Klagerin fallt unter den Geltungsbereich der SR-DS DW BB idF vom

4. April 2000. Die maRgeblichen Regelungen lauten:

»§ 1 Geltungsbereich

(1) Die Regelung gilt fur die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
in Diakonie-Stationen, die als Mitglieder des DW BB die
AVR anwenden.

(2) Fuor die Dienstverhaltnisse gelten die AVR DW EKD, so-
weit im Folgenden nichts anderes bestimmt ist.

(3) Wenn die Arbeitsrechtliche Kommission des DW BB (AK
DW BB) von den AVR DW EKD abweichende Regelun-
gen beschlossen hat, gelten insoweit die von der AK DW
BB beschlossenen Regelungen.

§ 3 Eingruppierung und Vergutung

(1)

Ab 1.1.2000 werden in die Anlage 1 Ziff. 1 als neue Be-
rufsgruppen aufgenommen KP1, S1, PDL, V2, GF. ...

(2) Die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter erhalt die Vergiitung
nach der Vergitungsgruppe, in die sie bzw. er eingrup-
piert ist. ...

§ 5 Uberleitungsregelung - persénliche Zulage

(1) Die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter, die bzw. der am
31.12.1998 in einem Dienstverhiltnis stand, das am
01.01.1999 zu derselben Dienstgeberin bzw. demselben
Dienstgeber fortbesteht, erhalt eine persénliche Zulage in
Hoéhe der Differenz zwischen der bisherigen Vergitung
und der Vergitung nach dieser Regelung. Fir die Berufs-
gruppen gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 gilt Satz 1 mit der Maf3-
gabe, dass das Dienstverhaltnis am 31.12.1999 bei der-
selben Dienstgeberin bzw. demselben Dienstgeber be-
standen haben muss, bei dem es am 1.1.2000 fortbe-
steht.

(2) Die personliche Zulage wird durch allg. Vergitungserhé-
hungen und Héhergruppierungen (Erhéhungsbetrage)
aufgezehrt. Die personliche Zulage fur die Berufsgruppen
gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 vermindert sich jahrlich um 12,5 v.
H., beginnend ab 1.1.2000, so dass sie nach acht Jahren
aufgezehrt ist. ..."
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Die maRgebliche Vorschrift der Anlage 1 zur SR-DS DW BB lautet wie folgt:

»1. Tatigkeitsmerkmale

Gruppe PDL (ab 1. Januar 2000) - Pflegedienstleitung und
Stellvertretung

2. Vergitung

2.2.1 Gruppen KP1-81-PDL-V2-GF

Die Mitarbeiter/innen erhalten die Vergitung gem. den
Vergitungstabellen SR-Diak. Stat (West und Ost) ..."

Die Klagerin fallt unter den Geltungsbereich der SR-DS DW BB, weil ihre Dia-
konie-Station als Mitglied des DW BB die AVR anwendet. Nach § 3 Abs. 2 SR-DS DW
BB steht ihr die Vergltung nach der Vergutungsgruppe zu, in die sie eingruppiert wor-
den ist. Als stellvertretende Pflegedienstleiterin erfillt sie unstreitig die Tatigkeitsmerk-
male der Vergutungsgruppe PDL Stufe 2 der Anlage 1 zur SR-DS DW BB.

d) Gegen die Anwendbarkeit der SR-DS DW BB kann sich die Revision nicht mit
Erfolg auf § 2 AGBG bzw. § 305 BGB nF berufen. Das Landesarbeitsgericht hat zu-
treffend darauf hingewiesen, dass die Anwendbarkeit des § 2 AGBG schon durch § 23
Abs. 1 AGBG und die des § 305 BGB nF schon durch § 310 Abs. 4 Satz2 BGB nF
ausgeschlossen sei. Entgegen der Auffassung der Revision gilt § 310 Abs. 4 Satz 2

BGB nF auch fur Anderungen eines Arbeitsvertrages.

e) Weil somit die SR-DS DW BB auf Grund der arbeitsvertraglichen Bezugnah-
meklausel Anwendung findet, kommt es auf die Frage nicht an, ob kirchliche Arbeits-
rechtsregelungen auch normative, dh. unmittelbare und zwingende Wirkung beanspru-
chen kénnen oder ob die Anwendung auf ein Arbeitsverhéltnis eine arbeitsvertragliche
Bezugnahme voraussetzt (vgl. dazu Senat 20. Mérz 2002 - 4 AZR 101/01 - BAGE 101,
9 = AP GG Art. 140 Nr. 53 = EzA BGB § 613a Nr. 208; 21. Mai 2003 - 4 AZR 420/02 -
AP BGB § 611 Kirchendienst Nr. 37, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen

Sammlung vorgesehen).

2. Die fehlende Beteiligung der Mitarbeitervertretung bei der Umgruppierung der
Klagerin nach VergGr. PDL Stufe 2 der Anlage 1 zur SR-DS DW BB fiihrt nicht dazu,
dass die Beklagte weiterhin verpflichtet ist, an die Klagerin Vergitung nach MaRgabe
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des Einzelgruppenplans 74 Faligruppe 21 KR 8 der AVR DW EKD zu zahlen. Das hat

das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat dazu im Wesentlichen ausgefiihrt: Die fehlende
Mitbestimmung der Mitarbeitervertretung (MAV) zur Umgruppierung fihre individual-
rechtlich nicht zu deren Unwirksamkeit. Zwar bestimme § 38 Abs. 1 Satz 2 MVG-EKD
(Kirchengeselz tber Mitarbeitervertretungen in der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land vom 6. November 1992 idF vom 5. November 1998 - MVG EKD), dass eine der
Mitbestimmung unterliegende MalRnahme unwirksam ist, wenn die Mitarbeitervertre-
tung nicht beteiligt worden ist. Die Auslegung dieser Regelung unter Berucksichtigung
des Wortlauts und des Gesamtzusammenhangs filhre jedoch zu dem Ergebnis, dass
eine Umgruppierung, die gemal § 42 lit. ¢ MVG EKD der eingeschrankten Mitbestim-
mung der MAV unterliege, ,keine Malnahme* iSd. § 38 Abs. 1 Satz 2 MVG EKD sei.
Die Formulierung des § 38 Abs. 1 Satz 1 MVG EKD beschrénke die Unwirksamkeit auf
Maflnahmen des Arbeitgebers, die er ohne Beteiligung der MAV treffe, und unterschei-
de nicht zwischen der kollektivrechtlichen und individualrechtlichen Ebene. Die be-
schrankte Mitbestimmung gem. § 42 MVG betreffe Gberwiegend Tatbesténde, bei de-
nen der Arbeitgeber ein Gestaltungsrecht ausiibe bzw. eine Willenserklarung abgebe.
Demgegenuber beziehe sich § 42 lit. ¢ MVG auf Tatbestdnde (Eingruppierung ein-
schlielllich der Festlegung der Fallgruppe, Wechsel der Fallgruppe, Umgruppierung),
die nicht auf einem rechtsgestaltenden Akt des Arbeitgebers beruhten. Insoweit sei von
den Grundsétzen der Rechtsprechung zur Tarifautomatik bei der Eingruppierung nach
§ 22 BAT auszugehen. Somit gehe es bei der beschrankten Mitbestimmung der MAV
bei Ein- und Umgruppierungen ebenso wie in § 99 BetrVG und § 75 BPersVG nur um
eine Rechtskontrolle. Zwar sei die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer Malnahme bei
fehlender Beteiligung des Betriebsrats in § 99 BetrVG bzw. des Personalrats in § 69
BPersVG nicht normiert; sie wirde aber auch ohne solche Regelung daraus abgeleitet.
Soweit bei Ein- und Umgruppierungen wegen der fehlenden Beteiligung des Betriebs-
rats oder Personalrats nicht deren Unwirksamkeit angenommen werde, beruhe das
deshalb nicht auf der fehlenden gesetzlichen Anordnung der Unwirksamkeit, sondern
auf dem Charakter der Ein- und Umgruppierung als Rechtsanwendung, bei der die

Mitbestimmung sich auf eine Rechtskontrolle beschrankt. Das héalt der Revision stand.

b) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fuhrt allein
die Verletzung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats gem. § 99 Abs. 1 BetrVG

bzw. des Personalrats gem. den einschldgigen personalvertretungsrechtlichen Be-
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stimmungen (zB § 75 Abs. 1 Ziff. 2 BPersVG) bei Ein- und Umgruppierungen nicht zu
deren Unwirksamkeit. Bei einer Ein- und Umgruppierung ohne gleichzeitige Ubertra-
gung einer hdéher oder niedriger zu bewertenden Tatigkeit handelt es sich nicht um eine
konstitutive MalRnahme des Arbeitgebers, sondern um einen Akt der Rechtsanwen-
dung. Die Mitbestimmung des Betriebsrats bzw. Personalrats ist dabei kein Mitgestal-
tungsrecht, sondern lediglich ein Mitbeurteilungsrecht, das der Richtigkeitskontrolle
dient. Verletzt der Arbeitgeber dieses Mitbestimmungsrecht, so ist zwischen den
Rechtsfolgen im Verhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat/Personalrat
einerseits und den individualrechtlichen Rechtsfolgen andererseits zu unterscheiden.
Aus der Verletzung des Mitbestimmungsrechts allein folgt kein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf eine héhere Vergutung (BAG 3. August 1999 - 1 ABR 30/98 - BAGE 92,
162 = AP BetrVG 1972 § 25 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 33 Nr. 1; 6. August 2002 -
1 ABR 49/01 - AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 27 = EzA BetrVG 1972 § 99
Umgruppierung Nr. 2; Senat 26. August 1992 - 4 AZR 210/92 - BAGE 71, 139 = AP
BPersVG § 75 Nr. 37; 30. Mai 1990 - 4 AZR 74/90 - BAGE 65, 163 = AP BPersVG § 75
Nr. 31 = EZA BetrVG 1972 § 99 Nr. 89).

c) Diese Grundsatze gelten auch fur die Mitbestimmung der kirchlichen MAV bei
Ein- und Umgruppierungen. Die Ein- und Umgruppierung nach den kirchlichen AVR ist
ebenfalls Rechtsanwendung. Die Eingruppierung richtet sich nach den einschlagigen
Tatigkeitsmerkmalen; das ergibt sich vorliegend aus § 3 Abs. 1 SR-DS DW BB. Auch
im Bereich der AVR hangt die Vergutung eines Arbeithehmers nicht von dem Eingrup-
pierungsakt des Arbeitgebers ab, sondern richtet sich nach der von dem Arbeithehmer
Uberwiegend auszuillbenden Tatigkeit und den Tatigkeitsmerkmalen der Vergutungsre-
gelungen (Senat 12. Dezember 1990 - 4 AZR 306/90 - AP AVR Diakonisches Werk
§12Nr. 1).

aa) Auch nach Auffassung des Verwaltungsgerichts der EKD ist die einge-
schrénkte Mitbestimmung der Mitarbeitervertretung bei Ein- und Umgruppierungen
gem. § 42 Nr. 3 MVG lediglich als Kontrolle der Anwendung von Entlohnungsregelun-
gen ausgestaltet (VerwG EKD 4. Mai 2000 - 0124/D 39-99 - ZMV 2000, 183). Der Mit-
arbeitervertretung stehe insoweit nur zu, darauf zu achten, dass die Entlohnungsrege-
lungen eingehalten werden. Gegenstand der eingeschrankten Mitbestimmung sei die
Zuordnung in ein vorgegebenes Vergltungssystem. Insoweit gelte nichts anderes als
fur die Mitbestimmung nach dem Betriebsverfassungsgesetz oder den Personalvertre-

tungsgesetzen. Deshalb kénne auf die Rechtsprechung zu diesen Gesetzen zurlickge-
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griffen werden. Es handele sich insoweit nicht um eine rechtliche Gestaltung, sondern

um die Anwendung strikter rechtlicher Regeln.

bb) Der Anwendung der dargelegten Grundsatze zu den Rechtsfolgen bei fehlen-
der Beteiligung des Betriebsrats bzw. Personalrats bei Ein- und Umgruppierung steht
nicht, wie von der Revision vertreten, entgegen, dass die SR-DS DW BB auf Grund der
arbeitsvertraglichen Bezugnahme Anwendung finden und nicht wie Tarifvertrdge nor-
mativ gelten. Diese Grundséatze gelten unabhangig davon, worauf die Anwendbarkeit
der tarifvertraglichen Regelungen beruht, dh. auch wenn ihr eine arbeitsvertragliche
Bezugnahme zugrunde liegt. Insoweit besteht also kein Unterschied zu der Anwend-
barkeit von AVR auf Grund einer arbeitsvertraglichen Bezugnahme. Die Klagerin ver-
tritt demgegeniuber die Auffassung, dass wegen der fehlenden normativen Geltung der
AVR nicht nur die Einfuhrung der AVR der Transformation durch eine arbeitsvertragli-
che Vereinbarung bedarf, sondern auch die Anderung der AVR und die sich daraus
ergebende Umgruppierung. Dabei verkennt die Klagerin, dass bei Anwendbarkeit der
AVR auf Grund einer dynamischen arbeitsvertraglichen Bezugnahme nicht nur eine
Anderung der AVR unmittelbar fiir das Arbeitsverhaltnis gilt, sondern - wie dargelegt -

auch eine sich ggf. daraus ergebende Umgruppierung automatisch stattfindet.

cc) Die Revision kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass § 38 Abs. 1
Satz 2 MVG nicht nach der Art der Ma3nahme unterscheide und somit jede Maf3nah-
me, also auch eine Umgruppierung bei fehlender Beteiligung der MAV unwirksam sei.
Wegen der klaren Regelung in § 38 Abs. 1 Satz 2 MVG seien keine Abstufungen wie
im Personalvertretungs- und Betriebsverfassungsrecht zuldssig. Im Ubrigen handele es

sich bei der Umgruppierung nicht nur um einen Akt der Rechtsanwendung.

Dabei verkennt die Revision, dass fir den Fall der fehlenden Mitwirkung der
MAYV bei einer Ein- oder Umgruppierung eine andere Rechtsfolge als im Betriebsver-
fassungs- und Personalvertretungsrecht nicht allein aus der Rechtsfolgenregelung in
§ 38 Abs. 1 Satz 2 MVG abgeleitet werden kann. Zwar enthalten weder §§ 87, 99
BetrVG noch die einschlagigen personalvertretungsrechtlichen Regelungen (zB § 75
BPersVG) eine entsprechende Regelung. Auch ohne eine solche Rechtsfolgenanord-
nung ist aber anerkannt, dass je nach Malthahme bei fehlender Mitbestimmung des
Betriebsrats bestimmte individualrechtliche Rechtsfolgen eintreten, bei den personellen
Angelegenheiten gem. § 99 BetrVG ebenso wie bei den sozialen Angelegenheiten
gem. § 87 BetrVG. Dass fur den Fall der Ein- und Umgruppierung keine individual-

rechtliche Sanktion zum Tragen kommt, beruht also nicht auf der fehlenden Rechtsfol-
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genanordnung in § 99 BetrVG, sondern erklart sich aus dem Charakter der Ein- und
Umgruppierung als Akt der Rechtsanwendung. Darauf hat das Landesarbeitsgericht

zutreffend hingewiesen.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ergibt sich der rechtsgestaltende Cha-
rakter der Umgruppierung auch nicht aus den vertraglichen Abreden. Die Klagerin
meint, nach § 4 des Nachtrags Nr. 3 vom 18. April 1996 gélten die bisherigen vertragli-
chen Vereinbarungen, dh. auch die Besitzstandswahrung fiur alle aus dem Arbeitsver-
haltnis zur P-Gemeinde erworbenen Rechte gem. § 9 des Arbeitsvertrages vom
26. Februar 1990 und die Schriftformvereinbarung fir Nebenabreden gem. § 10 dieses
Vertrages. Deshalb kénne nicht davon ausgegangen werden, dass kiinftige Anderun-
gen der AVR automatisch gelten wirden. Fir die Anderung der Vergitung habe es
deshalb einer ,rechtsgestaltenden Eingruppierung® bedurft; die Umgruppierung bein-
halte deshalb ,nicht nur eine Vertragsdnderung, sondern (auch) eine Nebenabrede®.
Dabei verkennt die Klagerin wiederum, dass der Nachtrag vom 18. April 1996, wie dar-
gelegt, eine dynamische Verweisung enthalt und sich die Eingruppierung der Klagerin
somit nach der jeweils geltenden Fassung der AVR richtet. Darin kénnen die von der
Klagerin benannten vertraglichen Regelungen schon deshalb nichts andern, weil sie

die Eingruppierung der Klagerin nicht betreffen.

dd) Diese Auffassung, dass sich aus der fehlenden Beteiligung der Mitarbeiter-
vertretung kein hoéherer individualrechtlicher Vergitungsanspruch ergeben kann als
nach den einschlagigen Vergltungsregelungen, wird auch von den Instanzgerichten
(ArbG Berlin 1. November 2000 - 35 Ca 20384/00 -; ArbG Freiburg 5. April 2000
- 13 Ca 11/00 -; ArbG Ludwigshafen 21. Juli 1999 - 2 Ca 270/99 -) und von dem ein-
schlagigen Schrifttum (Richardi Arbeitsrecht in der Kirche 3. Aufl. § 19 Rn. 21; Bau-
mann-Czichon/Dembski/Germer/Kopp MAV-EKD § 42 Rn. 58) vertreten.

1. Weil sich die Vergitung der Klagerin nach der SR-DS DW BB richtet, ist auch
der Zahlungsanspruch unbegriindet. Die Klagerin hat in dem streitigen Zeitraum die ihr
zustehende Vergutung nach Vergitungsgruppe PDL Stufe 2 der Anlage 1 zur SR-DS
DW BB erhalten.

Soweit die Klagerin sich zur Begriindung jedenfalls ihres Zahlungsantrags in
dem Revisionsverfahren erstmalig auf die Verletzung von § 3 NachwG beruft, geht das
fehl. Nach § 3 Satz 2 NachwG bedarf es keiner schriftlichen Mitteilung Uber die Ande-

rung von wesentlichen Vertragsbedingungen, wenn es um die Anderung der gesetzli-
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chen Vorschriften, Tarifvertrage, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen und ahnlichen
Regelungen geht, die fur das Arbeitsverhaltnis gelten; AVR sind ,ahnliche Regelungen®
iSv. § 3 Satz 2 NachwG. Im Ubrigen ist der Klagerin die Anderung der Vergitung mit
dem Schreiben vom 28. Juni 2000 mitgeteilt worden. Sie hat auch nicht dargelegt, wie
die von ihr begehrte Vergutung nach AVR DW EKD als Schadensersatzanspruch auf

Grund der Verletzung der Nachweispflicht begriindet werden kann.

Iv. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Bott Friedrich Wolter

Seifner J. Ratayczak
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