202 OAT 2016, 10028

V. Fazit

Sollte sich das im Jahr 2016 durchgefithrte Verfahren
etablieren und aufgrund des Betriebsergebnisses auch
in den folgenden Jahren die Entgelterhdhung in Hohe
von 2,5 Prozent gleichmifig auf die Entgelttabelle
und damit auf alle Beschiftigten, die dem Geltungs-
bereich des TV-N Berlin unterfallen, verteilt werden,
gehoren Entgelttarifverhandlungen nach dem klassi-
schen Muster und den tblichen Ritualen der Vergan-
genheit an. Die Arbeitgeber haben ihr Ziel einer plan-
baren Entgeltentwicklung bis 2020 erreicht und genie-
Ben Planungssicherheit. Auch die Arbeitnehmer kén-
nen in diesem Fall mit mindestens 2,5 Prozent
Entgelterhdhung pro Jahr rechnen und genieflen den
Ausschluss  betriebsbedingter Beendigungskiindigen
bis 2025.

Dass der Zukunftssicherungstarifvertrag wéhrend seiner
vereinbarten Laufzeit bis 2020 durch eine der Gewerk-
schaften gekiindigt wird, ist angesichts einer quasi ga-
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rantieren Entgelterhohung von jahrlich 2,5 Prozent und
dem Verlust des Ausschlusses der betriebsbedingten
Beendigungskiindigungen unwahrscheinlich. Dies legt
auch ein Vergleich mit den durch Tarifverhandlungen

"und / oder Arbeitskimpfe in den letzten Jahren erreich-

ten Entgelterhdhungen im kommunalen Nahverkehr
Berlin nahe, die im Jahr 2013 lediglich 1 Prozent, im
Jahr 2014 2,2 Prozent und im Jahr 2015 1,5 Prozent
betrugen. Erneut ist an dieser Stelle jedoch darauf hin-
zuweisen, dass die Gewerkschaften fiir diese ,,Garantie®
mit dem Verlust Arbeitskampffihigkeit zum Thema
Entgelt bis zum Jahr 2020 bezahlen.

Ob und inwieweit zukiinftig Tarifverhandlungen tiber
eine andere Verteilung des Budgets als nach dem Gief-
kannenprinzip, dh eine Entgelterhdhung aller Tabellen-
entgelte in Hohe von 2,5 Prozent, gefiihrt werden, ist
offen. Dies scheint eine mégliche Option, einen neuen
Weg in den Tarifverhandlungen fiir den kommunalen
Nahverkehr Berlin zu gehen. f

Blick ins Kirchenarbeitsrecht: Neues vom BAG zu Kiindigung, Diskriminierung,
betrieblicher Ubung, Jahressonderzahlung und Verfahrensrecht

RA, FAArbR Dr. Christian von Tiling, Ruge * Kromer Fachanwiilte fiir Arbeitsrecht, Hamburg

In den vergangen zwdlf Monaten sind bedeutsame Ent-
scheidungen des BAG zum Kirchenarbeitsrecht ergangen,
die in dem folgenden Beitrag kurz vorgestellt werden sol-
len, weil sie Grundsatzfragen des kirchlichen Arbeitsrechts
betreffen und von groBer praktischer Bedeutung sind. Be-
sonders bemerkenswert ist, dass das BAG nun innerhalb
von wenigen Monaten zwei Vorabentscheidungsverfahren
an den europaischen Gerichtshof (EUGH) gerichtet hat, um
wesentliche Fragen des Antidiskriminierungsrechts und des
Kiindigungsrechts kldren zu lassen. Damit ist nach dem
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) und dem Europdischem
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) nun. auch der
EuGH mit dem kirchlichen Arbeitsrecht befasst, was die
Materie fiir den Rechtsanwender nicht bersichtlicher
macht. Mittelfristig miissen die kirchlichen Arbeitgeber mit
erheblicher Rechtsunsicherheit und Unvorhersehbarkeit ar-
beitsgerichtlicher Entscheidungen leben.

I. Beschluss des BAG vom 28.7.2016 (Kiindigung
wegen Loyalitatspflichtverletzung)

In seinem Beschluss vom 28.7.2016 (2 AZR 746/14,
becklink 2003987) befasst sich das BAG — erneut — mit
der Kiindigung des Chefarztes eines katholischen
Krankenhauses wegen Wiederverheiratung. Zunéchst
hatte das BAG die Kiindigung des Chefarztes fiir un-
wirksam erklirt und dabei die durch den EGMR vor-
gezeichnete Abwigung kollidierender Rechtspositionen
akribisch umgesetzt und zugunsten des Arztes beriick-
sichtigt, dass das Krankenhaus auch nicht-katholische
Chefiirzte beschiftigte und das an sich untersagte Leben

in nichtehelicher Gemeinschaft zuvor hingenommen
hatte. Besonderes Gewicht réumte das BAG dem durch
Art. 6 GG geschiitzten Interesse des Chefarztes und
seiner neuen Partnerin an geordneten familidren Ver-

" hiltnissen, also an der Eingehung einer neuen Ehe

(BAG, NZA 2012, 443),

Das BVerfG hob das Urteil des BAG mit Beschluss
vom 22.10.2014 auf und verwies den Rechtsstreit zur
erneuten Entscheidung an das BAG zuriick, da Bedeu-
tung und Tragweite des Kkirchlichen Selbstbestim-
mungsrechtes bislang nicht ausreichend beriicksichtigt
worden seien. Die Loyalititsobliegenheiten und deren
Abstufungen seien grundsitzlich so, wie sie beispiels-
weise in der Grundordnung des kirchlichen Dienstes
oder in der Loyalititsrichtlinie der EKD niedergelegt
sind, von den staatlichen Gerichten zu respektieren
(BVerfG, NZA 2014, 1387, siehe hierzu auch von Ti-
ling, AT 2015, 29).

Nachdem das BVerfG in seinem Beschluss vom 22.10.
2014 detaillierte Vorgaben fiir das Fachgericht gemacht
und insbesondere die erkannten Abwigungsfehler aus-
fithrlich erdrtert hatte, war damit gerechnet worden,
dass das BAG sein urspriinglich klagestattgebendes Us-
teil korrigiert und die Kiindigung des Chefarztes nun-
mehr fiir wirksam erklért.

Tatsachlich beendete das BAG das Revisionsverfahren
nicht durch ein solches Urteil, sondern richtete im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens Fragen an
den BEuGH zur Auslegung des Art. 4 (2) der Richtlinie
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2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschdftigung und Beruf. Das
Revisionsverfahren wurde bis zur Entscheidung des
FuGH iber das Vorabentscheidungsersuchen aus-
gesetzt. Das BAG sah es als entscheidungserheblich
an, ob die Kirchen nach dem Unionsrecht bei einem,
an Arbeitnehmer in leitender Stellung gerichteten Ver-
langen nach einem loyalen und aufrichtigen Verhalten
unterscheiden diirfen zwischen Arbeitnehmermn, die der
Kirche angehéren und solchen, die einer anderen oder
~keiner Kirche angehéren. Das BAG stort sich offenbar
daran, dass die katholische Grundordnung (dazu von
Tiling, OAT 2015, 227) und die entsprechenden
Rechtsgrundlagen im Bereich der evangelischen Kir-
che ihre Loyalititsanforderungen nach der Kirchen-
zugehorigkeit differenzieren. Diese Differenzierung
galt bislang als Selbstverstindlichkeit, weil die kirchli-
chen Gesetzgeber von solchen Arbeitnehmem, die
nicht Mitglied der Kirche sind, gerade nicht verlangen
konnen und wollen, dass diese die tragenden Grund-
sidtze der christlichen Glaubens- und Sittenlehre an-
erkennen und ihr Verhalten daran ausrichten. Die ne-
gative Religionsfreiheit der nichtchristlichen Arbeit-
nehmer sollte vielmehr respektiert werden. Diese Po-
sition der kirchlichen Gesetzgeber war zuletzt durch
die BVerfG-Entscheidung vom 22.10.2014 gestiitzt
worden.

Die Entscheidung des EUGH bleibt nun abzuwarten.
Ein Konflikt mit dem BVerfG erscheint nicht aus-
geschlossen, Dies gilt umso mehr, als das BAG unter
Ziffer 2b des Beschlusses vom 28.7.2016 wortlich for-
muliert hat: ,Welche Anforderungen gelten gem.
Art. 4 (2) RL 2000/78/EG fiir ein an die Arbeitnehmer
einer Kirche (...) gerichtetes Verlangen nach einem
loyalen und aufrichtigen Verhalten im Sinne des Ethos
der Organisation?“. Hier wird es entscheidend darauf
ankommen, wie der EuGH die Frage versteht. Sind abs-
trakt-generelle oder verfahrensméfBige Anforderungen
gemeint? Oder sind konkrete materielle Anforderungen
gemeint? Verstiinde der EuGH die Frage im letzteren
Sinne und dulerte sich substantiiert dazu, erscheint ein
Konflikt mit dem Verstdndnis des BVerfG nahezu un-
vermeidbar. Denn das BVerfG hatte stets betont, dass es
sich allein nach den von der verfassten Kirche an-
erkannten MaBstiiben richte, an welche kirchlichen
Grundverpflichtungen die Arbeitnehmer gebunden wer-
den kénnen,

Il. Beschluss des BAG vom 17.3.2016
(Kirchenzugehorigkeit als Einstellungskriterium)

Erst wenige Monate zuvor hatte das BAG ein Revisi-
onsverfahren ausgesetzt, um dem EuGH Gelegenheit
zur Entscheidung tiber ein Vorabentscheidungsersuchen
zu geben. Das Evangelische Werk fiir Diakonie und
Entwicklung hatte eine Referentenstelle ausgeschrieben
mit dem Hinweis: ,,Die Mitgliedschaft in einer evan-
gelischen oder der ACK angehérenden Kirche und die
Identifikation mit dem Diakonischen Auftrag setzen wir
voraus. Bitte geben Sie Thre Konfession im Lebenslauf
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an.“ Die Stelle bekam ein Bewerber deutsch-ghanai-
scher Herkunft, der zu seiner Konfessionszugehorigkeit
angegeben hatte, ein ,,in der Berliner Landeskirche so-
zialisierter evangelischer Christ zu sein. Eine konfessi-
onslose Bewerberin erhob nach ihrer erfolglosen Be-
werbung Klage zum ArbG und forderte eine Entschidi-
gung, da sie im Sinne des AGG diskriminiert worden
sei.

Das ArbG hatte ihr Recht gegeben. Das LAG Berlin-
Brandenburg wies die Klage ab und machte deutlich,
dass ein der Kirche zugeordneter Arbeitgeber grund-
sitzlich fiir jede Position die Kirchenzugehorigkeit
verlangen diirfe. Der Nachweis einer Verkiindigungs-
ndhe der Stelle miisse nicht erbracht werden. Die Prii-
fungskompetenz staatlicher Arbeitsgerichte sei auf eine
Missbrauchskontrolle beschrinkt.

Das BAG sah sich an einer Sachentscheidung im Revi-
sionsverfahren gehindert, da der Ausgang des Rechts-
treits von der Auslegung europdischen Rechts abhinge
(BAG v. 17.3.2016 — 8 AZR 501/14 (A), becklink
2002773). Die an den EuGH gerichteten Fragen lauten
— vereinfacht ausgedriickt — wie folgt:

- Ist die Antidiskriminierungsrichtlinie so zu verstehen,
dass ein kirchlicher Arbeitgeber im konkreten Einzel-
fall bzw. der kirchliche Gesetzgeber generell ver-
bindlich festlegen kann, ob eine Position die Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten Religion oder Konfession
erfordert?

- Falls eine solche Kompetenz des kirchlichen Arbeit-
gebers bzw. kirchlichen Gesetzgebers verneint wird:
Muss die im deutschen AGG enthaltene Offnungs-
klausel zugunsten der Kirchen dann unangewendet
bleiben mit der Folge, dass die allgemeinen Regeln
gelten und daher hier im Zweifel von einer Diskrimi-
nierung auszugehen wire? Unter welchen Vorausset-
zungen kann fiir eine bestimmte Position die Kir-
chen- oder Konfessionszugehorigkeit zu einem Ein-
stellungskriterium erhoben werden?

Es bleibt zu hoffen, dass der EuGH die vorgelegten
Fragen in einer Weise beantwortet, die den berechti-
genden Interessen kirchlicher Arbeitgeber entspricht
und die weite Auslegung des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechtes durch das BVerfG beriicksichtigt,
sodass endlich ein Zustand der Rechtssicherheit er-
reicht wird.

Obwohl in nahezu jeder Stellenausschreibung eines
kirchlichen Arbeitgebers die Zugehorigkeit zu einer
christlichen Kirche gewiinscht wird und damit ein gro-
Bes Konfliktpotential besteht, werden Entschiidigungs-
klagen nach § 15 AGG nach Beobachtung des Unter-
zeichners vergleichsweise selten erhoben.

Praxistipp: Der gesetzliche Entschddigungsrahmen
von bis zu drei Monatsgehiltern wird durch die Ar-
beitsgerichte hdufig nicht ausgeschopft, weil zu Guns-
ten der kirchlichen Arbeitgeber ein fehlendes Unrechts-
bewusstsein und die ,,gutgliubige" Orientierung an
innerkirchlichen Vorgaben beriicksichtigt werden.
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1. Urteil des BAG vom 11.11.2015 (Kiirzung der
Jahressonderzahlung)

Kleine wie groBe Einrichtungen der Diakonie sind im-
mer wieder gezwungen, von der Moglichkeit der Kiir-
zung der Jahressonderzahlung nach Anlage 14 der
AVR.DD Gebrauch zu machen. Nicht selten fithren
einzelne Arbeitnehmer ,,Musterverfahren“, von deren
positiven Ausgang dann die iibrige Belegschaft profitie-
ren will. Zuletzt hatte sich das BAG im Urteil vom
11.11.2015 mit der Zahlungsklage eines Arbeitnehmers
zu beschiftigen (BAG, NZA 2016, 243).

Praxistipp: Die Klage des Arbeitnehmers war im Er-
gebnis erfolgreich. Ob auch die Anspriiche der , Tritt-
brettfahver” am Ende erfiillt worden sind, ist nicht
bekannt; dem Vernehmen nach waren geltende Aus-
schlussfristen nicht beachtet worden.

Eine Voraussetzung fiir die Kiirzung ist die vollstéindi-
ge und einschrinkungslose Einbeziehung der
AVR.DD (oder einer gleichwertigen Kollektivverein-
barung) in simtliche Einzelarbeitsverhéltnisse, vgl. § 1
V AVR.DD. Das BAG legt das Kriterium der vollstdn-
digen und einschrinkungslosen AVR-Anwendung sehr
streng aus: ,,Allein Erginzungen zu den AVR, die ein-
deutig und klar fiir die Beschéftigten vorteilhafter sind,
stehen einer Abweichungsméglichkeit nach § 1 VAVR
nicht entgegen® (BAG, NZA 2016, 243).

Weicht bspw. der Einzelarbeitsvertrag insofern von dem
Kiindigungsregime der AVR ab, als fiir das erste Dienst-
jahr nach Ablauf der Probezeit anstatt der beiderseitigen
Kiindigungsfrist von einem Monat zum Monatsende
eine beiderseitige Kiindigungsfrist von sechs Wochen
zum Quartalsende — also eine léingere Frist — vereinbart
ist, fithrt dies allein zum Verlust der Kiirzungsmoglich-
keit bei der Jahressonderzahlung! Grund ist die gegen-
iiber der kiirzeren AVR-Kiindigungsfrist erschwerte
Moglichkeit fiir den Arbeitnehmer, sich beruflich neu
zu orientieren (BAG, NZA 2016, 243).

Ebenfalls schidlich ist eine arbeitsvertragliche Klausel,
die beide Seiten verpflichtet, bei Streitigkeiten vor
Anrufung des ArbG ein Schlichtungsverfahren durch-
zufithren. Nach § 44 AVR.DD ist ein solches kirchli-
ches Schlichtungsverfahren nur fakultativ durchzufiib-
ren. Nach Auffassung des BAG erschwert die arbeits-
vertragliche Klausel es dem Arbeitnehmer, Rechts-
schutz vor den staatlichen Gerichten zu suchen und
l#uft damit auf eine Verschlechterung des AVR-Stan-
dards hinaus. Ob hjer tatsdchlich von einer Schmile-
rung der Rechtsposition der Arbeitnehmer ausgegangen
werden muss, ist iibrigens fraglich: Es 14sst sich durch-
aus vertreten, dass das kirchliche Schlichtungsverfahren
dem Arbeitnehmer lediglich eine zusitzliche Chance
eréffnet, einen Streit beizulegen. Fristgebundene Kla-
gen konnen und miissen beim ArbG ohnehin jederzeit
ohne Riicksicht auf das Erfordernis eines Schlichtungs-
verfahrens erhoben werden.

Praxistipp: Besonderes Konfliktpotential birgt der Fall,
dass ein Einrichtungsteil im Wege des Betriebstei-
liibergangs nach § 613 a BGB aus dem Geltungsbereich
der AVR.DD , herausgewandert" ist. Einerseits zwingt
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§613a I 1 BGB den ,weltlichen” Erwerber, die
AVR.DD weiterhin anzuwenden. Andererseits kann der
Erwerber die fiir eine Kiirzung der Sonderzahlung er-
forderliche Einbeziehung der AVR in s@mtliche Arbeits-
verhdltnisse unter Umstdnden niemals erfiillen, weil fiir
den Rest der Belegschaft weltliche Tarifvertrdge gelten.
Das LAG Mecklenburg-Vorpommern nimmt in diesem
Fall keine einschrinkende Auslegung des §1 V
AVR.DD vor, sondern versagt die Kiirzungsmoglichkeit
unter Hinweis auf Wortlaut und Sinn und Zweck des § 1
V AVR.DD (Urt. v. 11.3.2015 — 3 Sa 128/14, BeckRS
2015, 67333).

IV. Urteil des BAG vom 11.11.2015
(Schlichtungsverfahren als
Prozessvoraussetzung? )

In der bereits erwihnten Entscheidung des BAG vom
11.11.2015 (NZA 2016, 243) stellte sich einmal mehr
die Frage, ob die arbeitsvertraglich vereinbarte Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung eines Schlichtungsver-
fahrens eine echte Prozessvoraussetzung darstellt mit
der Folge, dass eine ohne vorherige Durchfithrung er-
hobene Klage zum ArbG als unzuléssig abzuweisen ist.

Viele Arbeitsvertrige im kirchlichen Dienst sehen vor,
dass die Arbeitsvertragsparteien bei Streitigkeiten vor
Einschalten des ArbG entweder ein beim Arbeitgeber
angesiedeltes Gremium (Vorstand, Beirat oA) oder eine
kirchliche Schlichtungsstelle beauftragen sollen oder
miissen. So auch die Klausel im BAG-Fall; ,,Die Ver-
tragsschlieBenden verpflichten sich, vor Einschalten des
ArbG entweder den Vorsitzenden des Vorstands ein-
zuschalten oder gem. § 44 AVR die Schlichtungsstelle
beim Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche von
Westfalen anzurufen. Erst wenn eine dieser Mafinah-
men (...) nicht zu einer Einigung fiihrt, kann nach Maf}-
gabe dieses Vertrages das Arbeitsgericht angerufen wer-
den.”

Das BAG hat erneut offen gelassen, ob es sich hierbei
um ein als echte Prozessvoraussetzung ausgestaltetes
Giiteverfahren handelt. Selbst wenn es ein solches wire,
konnte dessen Nichtdurchfilhrung nur dann zur Un-
zulissigkeit der Klage fithren, wenn der Beklagte eine
entsprechende Riige vorgebracht hitte, an der es hier
jedoch fehlte. In frilheren Entscheidungen, ua im Zu-
sammenhang mit § 22 AVR-Caritas, war diese Frage
ebenfalls offengelassen worden (BAG, NZA 1995, 88;
BAG v. 8.6.1994 — 10 AZR 341/93, BeckRS 1994,
30918597).

Aus Sicht des kirchlichen Arbeitgebers bedeutet diese
Rechtslage, dass er durchaus versuchen kann, sich ge-
gen eine Klage eines Arbeitnehmers (auch) damit zu
verteidigen, dass dieser ein einzelvertraglich oder in
einer Arbeitsrechtsregelung verankertes Schlichtungs-
verfahren nicht durchgefiihrt hat. Je nach individueller
Formulierung im Arbeitsvertrag oder in der Arbeits-
rechtsregelung konnte auf diese Weise eine hochstrich-
terliche XKlirung der offenen Rechtsfrage herbeigefiihrt
werden. Umgekehrt besteht flir den kirchlichen Arbeit-
geber jedoch auch das Risiko, dass er selbst diesem
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Finwand ausgesetzt ist, wenn er auf Kligerseite vor das
ArbG gezogen ist.

Praxistipp: Je nach dem, mit welchem Anwendungs-
bereich und mit welcher Verbindlichkeit die vorherige
Durchfithrung eines Schlichtungsverfahrens geregelt
ist, sollte der kirchliche Arbeitgeber stets erwdigen, ein
solches Verfahren vorsorglich durchzufiihren, um einer
entsprechenden Riige des Arbeitnehmers vorzubeugen.
Dabei diirfen jedoch keine arbeitsgesetzlichen Fristen
versdumt werden!

Wichtig ist, dass der kirchliche Arbeitgeber vor Umset-
zung einer personellen Mafinahme (zB Kiindigung) ein
selbst angeordnetes oder kirchenrechtlich vorgesehe-
nes Verfahren auch einhilt (bspw. nach Art. 5 I GrO:
Sanktionen bei Loyalititsversttfien). Eine Mafnahme,
die ohne Beachtung geltender Verfahrensvorschriften
ausgesprochen wird, kann allein deshalb unwirksam
sein (BAG, NZA 2000, 208).

V. Urteil des BAG vom 17.11.2015 (Betriebliche
Ubung im kirchlichen Dienst)

Im Urteil vom 17.11.2015 (9 AZR 547/14, BeckRS
2016, 66144) hat das BAG bekriftigt, dass auch im
Bereich von Diakonie und Caritas Anspriiche der Ar-
beitnehmer auf Grund betrieblicher Ubung entstehen
konnen. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regel-
miBige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des
Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer
schlieflen konnen, ihnen sollte eine Leistung oder eine
Vergiinstigung auf Dauer eingeriumt werden. So hat
das BAG zuletzt aus der dreimaligen Gew#hrung einer
fiinfstelligen ,,Sonderzahlung® am Jahresende auf das
verbindliche Angebot des Arbeitgebers geschlossen,
dass dieser in jedem Kalenderjahr eing nach billigem
Ermessen zu bestimmende Sonderzahlung leisten werde
(BAG, NZA 2015, 992).

Praxistipp: Irrtiimliche Uberzahlungen losen regel-
mdfig keine Anspriiche aus betrieblicher Ubung aus!

Im Bereich des offentlichen Dienstes, wo der Arbeit-
geber durch Festlegungen im Haushaltsplan gehalten
ist, die Bedingungen des Tarifrechts und die Haushalts-
vorgaben zu beachten, gibt es regelmifig keine Ansprii-
che aus betrieblicher Ubung. Die Arbeitnehmer kénnen
auch bei langjadhriger Gewdhrung von Vergiinstigungen
nicht darauf vertrauen, dass eine bestimmte Ubung Ver-
tragsinhalt geworden ist und auf unbestimmte Zeit wei-
ter gilt (BAG, NZA, 2002, 408).

In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertre-
ten, dass diese Grundsitze auch fiir den kirchlichen
Dienst gelten miissten. Die Bindung an die auf dem
Dritten Weg zustande gekommenen kollektiven Ar-
beitsbedingungen und an die Grundsdtze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit begriinde dieselbe Aus-
gangslage wie im offentlichen Dienst (vgl. HWK-Thii-
sing, 7. Aufl. 2016, § 611 BGB, Ra. 232).

Das BAG hat diese Literaturmeinung bislang nicht auf-
gegriffen — zumindest nicht fiir den Bereich der Dia-
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konie und Caritas. Privatrechtliche Arbeitgeber, die
Mitglied eines Diakonischen Werks sind, seien bei der
Gestaltung der vertraglichen Beziehungen zu ihren Ar-
beitnehmern freier als die Arbeitgeber des 6ffentlichen
Dienstes. Insbesondere unterldgen sie nicht den ,.glei-
chen strengen haushaltsrechtlichen Uberwachungs-
bestimmungen” (BAG, NZA 1994, 88; BAG, NZA
1988, 425).

Diese Rechtsprechung bestiitigt das BAG im Urteil
vom 17.11.2015 (9 AZR 547/14, BeckRS 2016, 66144).
In der Sache wurde ein Anspruch aus betrieblicher
Ubung jedoch abgelehnt. Der bei einer evangelischen
Krankenhausgemeinschaft beschiftipte Kliger berief
sich darauf, dass die Arbeitgeberin beim 25-jihrigen
Dienstjubildum zusétzlich zu einer im BAT-KF fest-
gelegten Geldleistung stets vier Tage Sonderurlaub
gewihrt hatte. Nachdem die Jubiliumszuwendung im
BAT-KF zum 1.7.2007 grundlegend neugefasst wurde
und die Geldleistung durch einen Zusatzurlaub von
fiinf Tagen ersetzt worden ist, verlangte der Kliger
neben den fiinf Tagen Zusatzurlaub aus dem BAT-KF
weitere vier Tage Sonderurlaub aus betrieblicher
Ubung. Diesem Ansinnen erteilte das BAG eine Absa-
ge. Der Kldger habe nicht auf einen Rechtsbindungs-
willen der Arbeitgeberin schlieBen diirfen, dass der vor-
malige Sonderurlaub von vier Tagen zusiitzlich zu den
funf Tagen Zusatzurlaub nach dem neuen BAT-KF ge-
wihrt werde.

Praxistipp: Fiir den Bereich der verfassten Kirche
diirfte es weiterhin gut vertretbar sein, dafiir zu pld-
dieren, dass die fiir den dffentlichen Dienst entwickel-
ten Grundsdtze zu iibertragen sind, also fiir das Ent-
stehen einer betrieblichen Ubung regelmdfig kein
Raum ist.

Fiir die privatrechtlichen Einrichtungen der Diakonie
und Caritas ist nach der derzeitigen BAG-Rechtspre-
chung stets damit zu rechnen, dass Arbeitnehmer sich
bei fortlaufenden vorbehaltlos gewihrten Zusatzleistun-
gen auf eine betriebliche Ubung berufen kénnen.

Wichtig ist, dass der Arbeitgeber weitgehende Mog-
lichkeiten hat, das Entstehen einer betrieblichen
Ubung zu verhindern. Ein instruktiver Uberblick be-
findet sich bei Kiittner, Personalbuch 2016, , Betrieb-
liche Ubung®, Rn. 5-7. Moéglich sind Freiwilligkeits-
vorbehalte mit den Hinweisen ,,ohne Anerkennung
einer Rechtspflicht” oder ,,kein Rechtsanspruch fiir die
Zukunft“. Sinnvoll ist auch der ausdriickliche Hinweis
darauf, dass die konkrete Regelung oder Zuwendung
nur fiir das laufende Jahr gilt. SchlieBlich bieten
doppelte Schriftformklauseln im Arbeitsvertrag eine
weitgehende Absicherung des Arbeitgebers, wobei in
jedem Einzelfall gepriift werden muss, ob die Klausel
nicht wegen § 307 I 1 BGB unwirksam ist (vgl. BAG,
NZA 2008, 1233; Jensen, NZA-RR 2011, 225). Eben-
so muss gepriift werden, ob es sich um eine ver-
schlechternde Abweichung von der anwendbaren Ar-
beitsrechtsregelung handelt und welche Folgen sich
daraus ergeben.
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VI. Urteile des BAG vom 22.10.2015 (Beteiligung
der MAV vor Kiindigung)

Zwei Entscheidungen des BAG vom selben Tage bele-
gen, wie wichtig es ist, vor Ausspruch einer Kiindigung
alle Formalien — insbesondere bei der Beteiligung der
MAYV — zu beachten. Fehler in diesem Bereich ziehen
regelmiBig 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-
dierung — durch das ArbG im Kundzgungsschutzprozess
voll iiberpriifbar. v

In dem ersten Fall hatte der Arbeitgeber nicht geméil
dem anwendbaren MVG die Zustimmung zur Kindi-
gung beantragt, sondern der MAV unter der Uberschrift
,Anhérung® einen Kiindigungssachverhalt mitgeteilt
und um ,,Stellungnahme* gebeten. Die MAV hatte aus-
weichend geantwortet und Gesprichsbereitschaft ge-
duBert. Das BAG musste nicht entscheiden, ob diese
Einleitung des Beteiligungsverfahrens ordnungsgeméf
war, hegte aber erhebliche Zweifel. Wértlich fithrte das
BAG aus: ,,Es spricht vieles dafiir, dass die Beklagte
das Beteiligungsverfahren schon nicht ordnungs-
gemil eingeleitet hat. Dazu hitte sie bei der Mitarbei-
tervertretung nach § 38 II 1 MVG-EKiR die Zustim-
mung zu der beabsichtigten Kiindigung beantragen
miissen. Das an diese gerichtete Schreiben ist indes als
bloBe Anhérung bezeichnet. Am Ende bittet die Beklag-
te um Stellungnahme. Zwar kann sich aus den Umstén-
den des Einzelfalls ergeben, dass die Dienststellenlei-
tung mit der Unterrichtung zugleich einen Antrag auf
Zustimmung stellen wollte (...). Jedoch erscheint hier
zweifelhaft, ob die Mitarbeitervertretung (...) anneh-
men konnte, es werde gleichwohl ihre Zustimmung zu
der beabsichtigten MaBnahme erbeten” (BAG, NZA
2016, 225).

Die zweite Entscheidung vom 22.10.2015 dreht sich um
dieselbe Frage. Der kirchliche Arbeitgeber hatte der
MAYV die Absicht mitgeteilt, gegentiber einer ordentlich
unkiindbaren Arbeitnehmerin eine auflerordentliche be-
triebsbedingte Kiindigung mit Auslauffrist aussprechen
zu wollen. Das diesbeziigliche Schreiben an die MAV
war {iberschrieben mit ,,Anhérung gem. § 30 bzw. 31
MAVO“, Das BAG fiihrt hierzu wortlich aus: , Letztlich
kommt es auf die Anhorung der Mitarbeitervertretung
nicht an, Der Senat kann deshalb dahinstehen lassen, ob
deren Beteiligung moglicherweise aus einem anderen
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Grund fehlerhaft war. Insbesondere kann offenbleiben,
ob die Beklagte — ausgehend von ihrer eigenen Annah-
me, sie habe mit Blick auf die Kldger und die beabsich-
tigte auBerordentliche Kiindigung eine Beteiligung nach
§ 30 MAVO wie bei einer ordentlichen Kiindigung
durchfiihren miissen — das richtige Verfahren einge-
leitet hat (...). Daran bestehen angesichts der Uber-
schrift des Schreibens vom 23.10.2012 mit ,,Anhérung
gem. § 30 bzw. § 31 MAVO* und seines Inhalts durch-
aus Zweifel (BAG, NZA 2016, 630).

Aufhorchen lisst die dann folgende Urteilspassage: ,,Es
muss auch nicht entschieden werden, ob die betreffen-
de Annahme der Beklagten sachlich zutrifft. Die Kiindi-
gung vom 8.11.2012 ist zumindest deshalb unwirksam,
weil es an einem wichtigen Grund iSv § 626 I BGB
fehlt.“ Die ,,Annahme“ der Beklagten bestand darin,
dass fiir die auBerordentliche Kiindigung mit Auslauf-
frist eines ordentlich unkiindbaren Mitarbeiters das fiir
ordentliche Kiindigungen geltende MAV-Beteiligungs-
verfahren anzuwenden ist. Diese Annahme vertritt auch
das BAG fiir den entsprechenden Fall der auBerordent-
lichen Kiindigung tariflich Unkiindbarer (BAG, NZA
1998, 771); bezogen auf die MAV-Beteiligung hat das
BAG diese Rechtsfrage noch nicht entschieden. In der
kirchenarbeitsrechtlichen Literatur bestand daher kein
Zweifel daran, dass die auBerordentliche Kindigung
mit (notwendiger) Auslauffrist so zu behandeln ist wie
eine ordentliche Kiindigung. Das Anhérungsverfahren
vor auBerordentlicher fristloser Kiindigung sp1elt in die-
sem Fall somit keine Rolle, bzw. nur dann eine Rolle,
wenn vorrangig auBerordentlich fristlos und nur hilfs-
weise mit Auslauffrist gekiindigt werden soll. Hinter-
grund ist, dass ein Wertungswiderspruch entstehen wiir-
de, wenn die Rechte der Mitarbeitervertretung in Bezug
auf unkiindbare Mitarbeiter schwicher ausgestaltet wi-
ren als bei kiindbaren (Fey/Rehren, MVG.EKD, § 42
Rn 21; KR/Friedrich/Fischermeier, 11. Aufl. 2016,
Kirchl. ArbN, Rn. 23; MAVO/Fuhrmann, 7. Aufl.
2014, § 30 Rn. 15; v. Tiling, in: Liebers, Formularbuch
Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2016, Kapitel Kirchliches Arbeits-
recht, Rn. 89; Reichold/Kortstock, Das Arbeits- und
Tarifrecht der katholischen Kirche, 2014, Kapitel Un-
kiindbarkeit, Rn. 9).

Der Verfasser geht indes nicht davon aus, dass sich hier
eine Rechtsprechungsinderung ankiindigt. Vielmehr
entspricht es der iiblichen Vorgehensweise, noch un-
geklirte Rechtsfragen offen zu lassen, sofern die ge-
richtliche Entscheidung nicht von der Beantwortung der
Rechtsfrage abhéingt.




