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Blick ins Kirchenarbeitsrecht: Kiindigung ,,unkiindbarer” Arbeitnehmer

RA, FAArbR Dr. Christian von Tiling, rugekromer Fachanwdilte fiir Arbeitsrecht, Hamburg

Wesentliches Element des Kiindigungsschutzes im kirchli-
chen Dienst ist die ordentliche Unkiindbarkeit nach Errei-
chen eines bestimmten Alters und einer bestimmten
Dienstzeit. Bspw. sind nach § 14 V AVR-Caritas Mitarbei-
ter, die das 40. Lebensjahr vollendet haben, nach einer
Beschaftigungszeit von 15 Jahren bei demselben Arbeit-
geber ordentlich unkiindbar — mit wichtigen Ausnahmen
in § 15 AVR-Caritas (vgl. dazu ausfiihrlich Seel 6AT 2021,
51). Gleiches folgt aus § 30 1ll AVR.DD — mit wichtigen
Ausnahmen in § 31 AVR.DD. Ordentliche Unkiindbarkeit
heiBt jedoch nicht absoluter Kiindigungsschutz. Vielmehr
bleibt die auBerordentliche fristlose Kiindigung gemaB
§ 626 BGB ebenso maglich wie die — in der Praxis sehr
relevante — auBerordentliche Kiindigung mit notwendiger

Auslauffrist. Diese eréffnet ungeachtet der strengen Vo-
raussetzungen eine realistische Trennungsmoglichkeit un-
terhalb der Schwelle der fristlosen Kiindigung.

I. AuBerordentliche fristlose Kiindigung

Geht es um die (verhaltensbedingte) Trennung von ei-
nem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer, ist zunichst
die ,,normale* auBerordentliche fristlose Kiindigung ge-
mifB § 626 1 BGB in Betracht zu ziehen (BAG 13.5.
2015 — 2 AZR 531/14, BeckRS 2015, 72137). In der
Praxis kommt die fristlose Kiindigung regelmaBig nur
als verhaltensbedingte Kiindigung vor. Die folgenden
Beispiele zeigen, dass die ordentliche Unkiindbarkeit
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keinesfalls bewirkt, dass der Arbeitnehmer ,,Narrenfrei-
heit“ genieBt und sich (vermeintlich) geringfligige
Pflichtverletzungen erlauben kann.

1. Arbeitszeitbetrug

Die Arbeitnehmerin war als Verwaltungsfachangestellte
in Gleitzeit titig und ordentlich unkiindbar. Sie hatte an
sieben Tagen hintereinander ,,systematisch und vorsitz-
lich“ insgesamt 135 Minuten falsche Arbeitszeiten an-
gegeben und ,,damit in betrdchtlichem Umfang tiber die
erbrachte Arbeitszeit zu tduschen versucht®, indem sie
sich morgens nach Betreten des Dienstgebdudes zu-
ndchst in der elektronischen Zeiterfassung anmeldete,
dann das Gebdude wieder verlie, um einen Parkplatz
fur ihr Privatfahrzeug zu suchen, und jeweils erst rund
15 Minuten spéter in das Dienstgebdude zuriickkehrte.
Das BAG erklérte die auBerordentliche fristlose Kiindi-
gung fiir wirksam, da es sich um einen vorsétzlichen
Arbeitszeitbetrug handele (BAG 9.6.2011 — 2 AZR
381/10,NZA 2011, 1027).

2. Vertrauensverlust nach Indiskretion

Ein weiteres instruktives Beispiel flir eine aulerordent-
liche fristlose Kiindigung bietet der Fall des LAG K&ln
vom 2.11.2021 (4 Sa 290/21, NZA-RR 2022, 129): Eine
Gemeindemitarbeiterin hatte eine erhebliche Indiskreti-
on gegeniiber dem Pfarrer begangen. Sie hatte eine
offensichtlich an den Pfarrer gerichtete E-Mail gelesen,
ausgedruckt und den E-Mail-Anhang (privater Chatver-
lauf) an Dritte weitergegeben. Dies kann eine aufer-
ordentliche fristlose Kiindigung rechtfertigen, auch
wenn die E-Mail liber den Account der Gemeinde ein-
gegangen war, flir den sie eine Zugriffsberechtigung
besall.

3. Vorlage einer falschen
Impfunfahigkeitsbescheinigung

Zuletzt hat das ArbG Liibeck entschieden, dass die
ordentliche Unkiindbarkeit nicht davor schiitzt, wegen
Vorlage einer falschen Impfunfihigkeitsbescheinigung
auBerordentlich gekiindigt zu werden (ArbG Liibeck
13.4.2022 — 5 Ca 189/22, BeckRS 2022, 8980). Eine
Krankenschwester hatte durch Vorlage einer nicht auf
einer drztlichen Untersuchung beruhenden Impfunfi-
higkeitsbescheinigung versucht, den Arbeitgeber {iber
eine angebliche Corona-Impfunfihigkeit zu tduschen.

Praxistipp: Ob ein Verstof3 gegen die einrichtungsbezo-
gene Impfpflicht nach § 20a 1 IfSG die fristlose Kiindi-
gung (so Miiller ArbRAktuell, 2022, 55) oder ,,nur* die
auflerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist rechitfer-
tigt, ist noch ungekldrt. Empfehlenswert erscheint die
auflerordentliche fristlose und hilfsweise aufierordentli-
che Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist.

Il. AuBerordentliche Kiindigung mit sozialer
Auslauffrist

Der Arbeitgeber ist bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des nach § 626 1 BGB nicht gezwungen, fristlos zu
kiindigen. Er kann die Kiindigung grundsitzlich auch -—
etwa aus sozialen Erwdgungen oder weil eine Ersatz-
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kraft fehlt — unter Gewéhrung einer sozialen Auslauf-
frist aussprechen.

Ob die Gewidhrung einer Auslauffrist zu der Annahme
berechtigt, dem Arbeitgeber sei die Weiterbeschifti-
gung des Arbeitnehmers zumindest bis zum Ablauf der
Frist auch objektiv zumutbar, ist nach den Umstéinden
des Einzelfalls zu beurteilen. Fiir sich genommen er-
laubt die Gewidhrung einer Auslauffrist einen solchen
Schluss nicht. Keinesfalls kann die Erkldrung einer
auBerordentlichen Kiindigung mit sozialer Auslauffrist
gegeniiber einem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer
so interpretiert werden, dass der Arbeitgeber damit auf
sein auferordentliches Kiindigungsrecht insgesamt ver-
zichtet habe (BAG 13.5.2015 — 2 AZR 531/14, BeckRS
2015, 72137).

Praxistipp: Trotz dieser Mafigaben des BAG ist beim
Ausspruch der aufserordentlichen Kiindigung mit sozia-
ler Auslauffrist grofite Vorsicht geboten. Der Arbeit-
geber lduft Gefahr, sich in Widerspriiche zu verstricken
und sein auferordentliches Kiindigungsrecht allein des-
halb zu verlieren, weil er aus Kulanz und sozialer Riick-
sichtnahme eine Auslauffrist gewdhrt hat (vgl. LAG
Berlin-Brandenburg 14.6.2018 — 15 Sa 214/18, NZA-
RR 2018, 651).

Es sollte entweder auBerordentlich fristlos und hilfswei-
se auBerordentlich unter Gewdhrung einer notwenigen
Auslauffrist gekiindigt werden oder aber nur aufer-
ordentlich unter Gew#hrung einer notwendigen Aus-
lauffrist. Die soziale Auslauffrist hat bei ordentlich un-
kiindbaren Arbeitnehmern keinen Mehrwert und stiftet
nur unndtig Rechtsunsicherheit.

lll. AuBerordentliche Kiindigung mit
notwendiger Auslauffrist

Nach der stidndigen Rechtsprechung des BAG kann bei
einem Ausschluss der ordentlichen Kiindigung auch
eine auBerordentliche Kiindigung unter Gew#hrung der
langsten AVR-Kiindigungsfrist entsprechenden Aus-
lauffrist in Betracht kommen. In diesem Fall erfolgt die
Gewihrung der Auslauffrist nicht freiwillig, sondern ist
notwendig, um die Wirksamkeit der Kiindigung zu
rechtfertigen.

1. Wichtiger Grund

AuBerordentliche Kiindigungen mit notwendiger Aus-
lauffrist sind vor allem als personenbedingte und be-
triebsbedingte, im Ausnahmefall aber auch als verhal-
tensbedingte Kiindigungen denkbar.

a) Personenbedingte Griinde

Eine Krankheit ist nicht als wichtiger Grund iSd § 626
BGB ungeeignet (BAG 12.1.2006 — 2 AZR 242/05,
BeckRS 2006, 41228). RegelmiBig soll die Einhaltung
einer Auslauffrist, die der einschldgigen tarifvertragli-
chen Kiindigungsfrist entspricht, erforderlich sein. Al-
lerdings sind auch Arbeitsunfihigkeitszeiten vorstell-
bar, die den Ausspruch einer auBBerordentlichen Kiindi-
gung ohne Einhaltung einer Auslauffrist oder mit einer
sehr kurzen Auslauffrist rechtfertigen (so ausdriicklich
BAG 18.10.2000 — 2 AZR 627/99, NZA 2001, 219).
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Die Kiindigung kann sowohl auf eine Langzeiterkran-
kung als auch auf hdufige Kurzerkrankungen gestiitzt
werden.

Praxistipp: Bei einer auflerordentlichen krankheits-
bedingten Kiindigung ist der schon bei ordentlicher
Kiindigung zu beachtende strenge Priifungsmafstab
auf allen drei Priifungsebenen allerdings erheblich ver-
schirft (LAG Rheinland-Pfalz 7.12.2021 — 6 Sa 154/21,
BeckRS 2021, 48460). Dennoch sollte man sich davon
nicht abschrecken lassen, zumal die Weiterfiihrung ei-
nes sinnentleerten Arbeitsverhdltnisses bis zur Regel-
altersgrenze oftmals keine annehmbare Alternative dar-
stellen diirfte.

Bei einer auBerordentlichen krankheitsbedingten Kiin-
digung fallen die betrieblichen Belastungen durch Ent-
geltfortzahlungskosten bei der Priifung, ob ein wichti-
ger Grund vorliegt, ein sinnentleertes Arbeitsverhéltnis
zu beenden, entscheidend ins Gewicht (BAG 12.1.2006
— 2 AZR 242/05, BeckRS 2006, 41228). Gleiches gilt
bspw. fiir den Fall, dass die Ausfallzeiten so hdufig und
so unvorhersehbar sind, dass der Arbeitnehmer ,,in den
fir die Gewdhrleistung eines ordnungsgeméfen Kran-
kenhausbetriebs erforderlichen Dienstplédnen nicht mehr
sinnvoll einplanbar war“ (BAG 18.1.2001 — 2 AZR
616/99, NZA 2002, 455).

Ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung
mit notwendiger Auslauffrist eines ordentlich unkiind-
baren Arbeitsverhdltnisses kann — vorbehaltlich einer
umfassenden Interessenabwégung im Einzelfall — vor-
liegen, wenn aufgrund der Fehlzeiten in der Vergangen-
heit damit zu rechnen ist, der Arbeitgeber werde fiir
mehr als ein Drittel der jahrlichen Arbeitstage Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall leisten miissen. In
diesem Fall bedarf es keiner weiteren Betriebsablaufs-
térungen (BAG 25.4.2018 — 2 AZR 6/18, NZA 2018,
1056).

b) Betriebsbedingte Griinde

Liegen eigentlich die Voraussetzungen einer ordentli-
chen betriebsbedingten Kiindigung vor, besteht in Aus-
nahmefillen die Moglichkeit der auBerordentlichen
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist.

Den AVR.DD ist nicht zu entnehmen, dass eine aufler-
ordentliche betriebsbedingte (Anderungs-)Kiindigung
mit notwendiger Auslauffrist ausgeschlossen ist. Die in
§ 31 AVR.DD als Ausnahmen von der Unkiindbarkeit
normierten betriebsbedingten Kiindigungsmdoglichkei-
ten stellen insoweit keine abschlieffende Regelung
dar (BAG 27.4.2021 — 2 AZR 357/20, NZA 2021,
1252).

Auch die Regelungen in §§ 14 ff. AVR-Caritas schlie-
Ben eine auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung
mit Auslauffrist nicht von vornherein aus (LAG Kéln
6.6.2006 — 9 Sa 92/06, BeckRS 2006, 43993; offen
gelassen in BAG 22.10.2015 — 2 AZR 650/14, NZA
2016, 630).

Im kirchlichen Dienst hat der Arbeitgeber vor einer
auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung mit
Auslauffrist alle in Betracht kommenden Beschéfti-
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gungs- und Einsatzméglichkeiten von sich aus umfas-
send zu priifen und eingehend zu sondieren. Im Prozess
hat der kirchliche Arbeitgeber nicht nur darzutun, dass
eine Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers am bishe-
rigen Arbeitsplatz nicht mehr moglich ist. Er hat viel-
mehr auBerdem und von sich aus darzulegen, dass tiber-
haupt keine Mdglichkeit besteht, das Arbeitsverhéltnis,
und sei es zu gednderten Bedingungen und nach ent-
sprechender Umschulung, sinnvoll fortzusetzen. Das
Fehlen jeglicher Beschiiftigungsmoglichkeit zihlt bei
der auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung
zum ,,wichtigen Grund* und ist deshalb schon priméar
vom Arbeitgeber darzulegen (BAG 27.4.2021 — 2 AZR
357/20, NZA 2021, 1252). Soweit teilweise vertreten
wurde, dass in diese Darlegung auch Arbeitsplétze bei
anderen konzernangehorigen Unternehmen und sogar
bei anderen kirchlichen Arbeitgebern einbezogen wer-
den miissen, hat das BAG dem — jedenfalls bezogen auf
den Anwendungsbereich der §§ 30-32 AVR.DD - eine
deutliche Absage erteilt (BAG 27.4.2021 — 2 AZR 357/
20, NZA 2021, 1252).

¢) Verhaltensbedingte Griinde

Ob eine auBerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist
auch auf verhaltensbedingte Griinde gestiitzt werden
kann, hatte das BAG lange Zeit offengelassen (BAG
21.6.2012 — 2 AZR 343/11, NZA 2013, 224). In der
Entscheidung vom 13.5.2015 hat das BAG diese Frage
im Grundsatz bejaht (BAG 13.5.2015 -2 AZR 531/14,
BeckRS 2015, 72137).

Hintergrund dieser Rechtsfigur ist die Uberlegung, dass
ein pflichtwidriges Verhalten, das bei einem Arbeitneh-
mer ohne Sonderkiindigungsschutz nur eine ordentliche
Kiindigung rechtfertigen wiirde, gerade wegen der in-
folge des Ausschlusses der ordentlichen Kiindigung
langen Bindungsdauer einen wichtigen Grund zur au-
Berordentlichen Kiindigung fiir den Arbeitgeber iSd
§ 626 1 BGB darstellen kann. Zur Vermeidung eines
Wertungswiderspruchs muss in einem solchen Fall al-
lerdings zugunsten des Arbeitnehmers zwingend eine
der fiktiven ordentlichen Kiindigungsfrist entsprechen-
de Auslauffrist eingehalten werden (BAG 13.5.2015 -2
AZR 531/14, BeckRS 2015, 72137).

Das BAG stellt klar, dass bei Griinden im Verhalten des
Arbeitnehmers eine auBlerordentliche Kiindigung mit
notwendiger Auslauffrist allerdings nur in Ausnahme-
fillen in Betracht kommt. Die Pflichtverletzung miisste
einerseits so gravierend sein, dass sie im Grundsatz
auch eine fristlose Kiindigung rechtfertigen kénnte. An-
dererseits miisste es dem Arbeitgeber aufgrund beson-
derer Umstiinde des Einzelfalls zumutbar sein, dennoch
die (fiktive) ordentliche Kiindigungsfrist einzuhalten.
Wire etwa die Gefahr einer Wiederholung des Pflicht-
verstoBes zwar fiir den Lauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist auszuschlieBen, nicht aber dariiber hinaus,
konnte ausnahmsweise gerade der Ausschluss der or-
dentlichen Kiuindigung dazu fiihren, dass ein wichtiger
Grund zur auBerordentlichen Kiindigung — mit notwen-
diger Auslauffrist — bestiinde (BAG 13.5.2015 -2 AZR
531/14, BeckRS 2015, 72137).
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Praxistipp: Auch Loyalititspflichtverletzungen konnen
bei ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmern mit der au-
Jerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauf-
frist sanktioniert werden (vgl. nur BAG 25.4.2013 — 2
AZR 579/12, NZA 2013, 1131).

2. Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist

Fur samtliche Formen der auBerordentlichen Kiindi-
gung — auch fiir auBlerordentliche Kiindigungen mit
Auslauffrist — gilt, dass die Kiindigung innerhalb der
Ausschlussfrist des § 626 11 BGB zu erfolgen hat (vgl.

BAG 26.11.2009 — 2 AZR 272/08, NZA 2010, 628).

Dies kann insbesondere bei einer auf haufige Kurz-
erkrankungen gestiitzten Kiindigung von Bedeutung
sein. Hier kommt man zu der schwierigen Abgrenzung,
ob der sog Dauertatbestand der besonderen Krankheits-
anfilligkeit vorliegt oder ob der Arbeitgeber wihrend
einer Erkrankung oder innerhalb der beiden folgenden
Wochen (bzw. innerhalb von zwei Wochen nach einem
erfolglosen BEM oder Krankenriickkehrgespréch) kiin-
digen muss. Das BAG hat zuletzt nicht nur bei einer
dauerhaften Arbeitsunfihigkeit, sondern auch bei héufi-
gen Kurzerkrankungen einen sog. Dauertatbestand be-
jaht (BAG 23.1.2014 — 2 AZR 582/13, NZA 2014,
962).

Praxistipp: Wegen des hohen Risikos, dass aufgrund
Fristverscumung das Kiindigungsrecht unwiederbring-
lich verloren geht, sollte der Arbeitgeber in allen Fdillen
der auflerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist den
Beginn der Zweiwochenfrist anwaltlich priifen lassen!

Ob im Fall von Loyalititspflichtverletzungen wie
dem Kirchenaustritt ein Dauertatbestand vorliegt, hat
das BAG zuletzt offengelassen (BAG 25.4.2013 — 2
AZR 579/12, NZA 2013, 1131). Da sowohl fiir den
Kirchenaustritt als auch fiir andere Loyalitdtsverstof3e
eindeutige Aussagen des BAG fehlen, sollte der Arbeit-
geber im Zweifel nicht von einem Dauertatbestand aus-
gehen, sondern eine auBerordentliche Kiindigung vor-
sorglich innerhalb der Zweiwochenfrist aussprechen.

3. Beteiligung der Mitarbeitervertretung

Die auBlerordentliche Kiindigung mit notwendiger Aus-
lauffrist wird hinsichtlich der Beteiligung der Mitarbei-
tervertretung so behandelt wie eine ordentliche Kiindi-
gung (BAG 27.4.2021 — 2 AZR 357/20, NZA 2021,
1252).

a) Formal ordnungsgemaBe Einleitung des Verfahrens

Bei der Mitarbeitervertretung darf kein Zweifel auf-
kommen, welches Verfahren der Arbeitgeber einleiten
wollte. Fehler bei der Einleitung des Verfahrens ziehen
regelméBig die (unheilbare) Unwirksamkeit der Kiindi-
gung nach sich.

Praxistipp: Das gesamte im Vorfeld des Kiindigungs-
ausspruchs angesiedelte Verfahren der MAV-Betei-
ligung ist — ungeachtet seiner kirchenrechtlichen Fun-
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dierung — durch das ArbG im Kiindigungsschutzprozess
voll iiberpriifbar.

Schon die Formulierung der Uberschrift eines Unter-
richtungsschreibens muss eindeutig und prézise formu-
liert sein. Wenn der Arbeitgeber nicht gemdl dem an-
wendbaren MVG die Zustimmung zur Kindigung be-
antragt, sondern der Mitarbeitervertretung unter der
Uberschrift ,,Anhérung* einen Kiindigungssachverhalt
mitgeteilt und um ,,Stellungnahme*® bittet, also den Ein-
druck erweckt, es gehe um die Beteiligung bei einer
auBerordentlichen fristlosen Kiindigung, kann dies die
Unwirksamkeit der spdter ausgesprochenen Kiindigung
nach sich ziehen. Das BAG musste nicht entscheiden,
ob diese Einleitung des Beteiligungsverfahrens (noch)
ordnungsgemdB3 war, hegte aber erhebliche Zweifel.
Wortlich fiihrte das BAG aus: ,,Es spricht vieles dafiir,
dass die Beklagte das Beteiligungsverfahren schon
nicht ordnungsgemdf} eingeleitet hat. Dazu hditte sie
bei der Mitarbeitervertretung nach § 38 II 1 MVG-
EKiR die Zustimmung zu der beabsichtigten Kiindi-
gung beantragen miissen. Das an diese gerichtete
Schreiben ist indes als blofie Anhdrung bezeichnet. Am
Ende bittet die Beklagte um Stellungnahme. Zwar kann
sich aus den Umstdnden des Einzelfalls ergeben, dass
die Dienststellenleitung mit der Unterrichtung zugleich
einen Antrag auf Zustimmung stellen wollte (...). Je-
doch erscheint hier zweifelhaft, ob die Mitarbeiterver-
tretung (...) annehmen konnte, es werde gleichwohl ihre
Zustimmung zu der beabsichtigten Mafinahme erbeten.*
(BAG 22.10.2015 -2 AZR 124/14,NZA 2016, 225).

In einem anderen Fall hatte der kirchliche Arbeitgeber
der Mitarbeitervertretung die Absicht mitgeteilt, gegen-
tiber einer ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmerin eine
auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit Aus-
lauffrist aussprechen zu wollen. Das diesbeziigliche
Schreiben an die MAV war tiberschrieben mit ,,Anho-
rung gem. § 30 bzw. 31 MAVO*. Das BAG fiihrt hierzu
wortlich aus: ,,Insbesondere kann offenbleiben, ob die
Beklagte (...) das richtige Verfahren eingeleitet hat
(...). Daran bestehen angesichts der Uberschrift des
Schreibens vom 23.10.2012 mit ,, Anhorung gem. § 30
bzw. § 31 MAVO* und seines Inhalts durchaus Zwei-
fel.* (BAG 22.10.2015 — 2 AZR 650/14, NZA 2016,
630).

b) Unverziigliches Handeln nach Abschluss des
Verfahrens

Wenn das personalvertretungsrechtliche Beteiligungs-
verfahren nicht innerhalb der zweiwochigen Kiindi-
gungserkldrungsfrist abgeschlossen werden kann, muss
die auBerordentliche Kiindigung nach Abschluss des
Verfahrens unverziiglich ausgesprochen werden.

Praxistipp: Eine Verzégerung von fiinf Tagen kann
schon zur Unwirksamkeit der aufserordentlichen Kiindi-
gung fiihren (vgl. LAG Berlin-Brandenburg 24.5.2017 —
17 8Sa 71/17, BeckRS 2017, 115995). [ |



