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In der Zusammenschau der vorstehend angesprochenen
Neuregelungen wird deutlich, dass die neuen Entgeltord-
nungsregelungen die kommunalen Krankenhduser und
Pflegeeinrichtungen auch wirtschaftlich in besonderer Weise
fordern werden. Hauptziel in den anstehenden unterschied-
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lichsten Gesprachsforen, sei es mit dem Gesetzgeber oder
sei es mit den Krankenkassen zur ,erforderlichen Refinan-
zierung von tarifvertraglichen Kostensteigerungen”, muss
daher die vollstindige Abdeckung der Mehrkosten sein.

Zum Umgang mit Bezugnahmeklauseln in kirchlichen Arbeits-
vertragen in der Situation des Betriebslibergangs
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1. Einleitung

Die Regelungen des Dritten Weges haben nach der Recht-
sprechung des BAG keine normative Wirkung. Anders als
Tarifvertrdge wirken sie nicht unmittelbar und zwingend auf
das Individualarbeitsverhiltnis ein, sondern werden kraft
Bezugnahmeklausel Bestandteil des Arbeitsvertrages. Bei
Betriebsiibergéingen oder Gesellschafterwechseln, in deren
Folge der kirchliche Rechtstrager in den Geltungsbereich
einer anderen Arbeitsrechtsregelung wechselt oder sogar
ganzlich aus der kirchlichen Sphére herausgeldst wird, stellt
sich die Frage, wie die Regelungen des Dritten Weges als
Bestandteil des Einzelarbeitsverhiltnisses beim ,weltlichen”
Betriebserwerber weitergelten. Diese Frage ist aktuell unter
den Landesarbeitsgerichten und mitunter auch innerhalb der
Landesarbeitsgerichte héchst umstritten. Konkret geht es um
die Frage, ob die Bezugnahmeklauseln gegeniiber dem
Betriebserwerber dynamisch oder statisch wirken. In der Pra-
xis beschiftigte diese Frage nicht nur die betroffenen Arbeit-
nehmer, sondern ebenso die Arbeitgeber, die Giber den bevor-
stehenden Betriebs- oder Betriebsteiliibergang gemifi § 613a
Abs.5 BGB ordnungsgemif unterrichten miissen.

2. Die Rechtsqualitdt kirchlicher Arbeitsrechisrege-
lungen

§4 TVG ordnet flir den normativen Teil der Tarifvertrige
die unmittelbare und zwingende Wirkung an; tarifvertragli-
che Rechte und Pflichten gelten daher bei beiderseitiger
Tarifgebundenheit ohne Weiteres im Einzelarbeitsverhaltnis.
Die durch die Arbeitsrechtlichen Kommissionen beschlosse-
nen sog. Regelungen des Dritten Weges sind in §4 TVG
nicht erwéhnt. Vorsorglich wird daher in Arbeitsvertrdgen
fiir den kirchlichen Dienst stets eine Bezugnahme auf die
einschldgigen Arbeitsrechtsregelungen (zumeist auch auf
das gesamte kirchliche Recht) vereinbart.

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und Partner bei Ruge -
Kromer in Hamburg.

News & Service online - www.ztr-zeitschrift.de/archiv

Im Urteil vom 20.3.2002 hatte das BAG erstmals zu der
Frage Stellung genommen, unter welchen Voraussetzungen
den Regelungen des Dritten Weges Rechtsnormqualitit bei-
gemessen werden kann. Im Ergebnis lehnte das BAG eine
unmittelbare und zwingende Wirkung der Arbeitsvertrags-
richtlinien des Diakonischen Werkes der EKD (AVR.DW-
EKD) ab. Das BAG stiitzte seine Entscheidung auf ein eher
technisches Versdumnis des kirchlichen Gesetzgebers. Nach
Auffassung des BAG hitte das kirchenverfassungsrechtlich
zustdndige Gremium die unmittelbare und zwingende Gel-
tung der AVR erst einmal anordnen miissen, bevor sich ein
staatliches Gericht mit der Wirksamkeit eines solchen Gel-
tungsbefehls befassen kann. Solange die Kirchen fiir ihre
Arbeitsrechtsregelungen die normative Kraft in den entspre-
chenden Kirchengesetzen gar nicht beanspruchten, sei nicht
zu entscheiden, ob ein derartiger Geltungsbefehl vom kirch-
lichen Selbstbestimmungsrecht gedeckt ist.!

Nachdem die kirchlichen Gesetzgeber nachgebessert und
die normative Wirkung ausdriicklich in den Arbeitsrechtsre-
gelungsgesetzen verankert hatten, entschied das BAG
jedoch, dass die normative Wirkung auch unabhéngig von
der kirchengesetzlichen Anordnung nicht anzuerkennen sei.
Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen aus Art.137 Abs.3
WRV verleiht demnach keine Rechtssetzungsbefugnis zur
inhaltlichen Ausgestaltung der kirchlichen Arbeitsverhalt-
nisse.” Mittlerweile hat das BAG diese Rechtsprechung auch
auf kirchliche Dienstvereinbarungen erstreckt. Auch diese
haben - anders als Betriebsvereinbarungen, §77 Abs. 4
BetrVG — somit keine normative Wirkung.’

3. Bedeutung fiir die Situation des Betriebslber-
gangs

Es ist allgemein anerkannt, dass § 613a BGB auch auf
Betriebsiiberginge unter Beteiligung kirchlicher Rechtstra-
ger Anwendung findet.* Der Ubergang der Arbeitsverhalt-
nisse gemdf §613a Abs. 1 Satz 1 BGB tritt also in jedem Fall
ein. Fraglich ist aber, ob das in §613a Abs.1 Satz 2-4 BGB
verankerte differenzierte Rechtsfolgensystem fiir die Fort-
geltung bzw. Ablosung von Tarifvertragen und Betriebsver-
einbarungen auf die Regelungen des Dritten Weges er-
streckt werden kann. Die kirchlichen Arbeitsrechtsregelun-

1 BAG 20.3.2002 — 4 AZR 101/01 — ZTR 2003, 296.

2 BAG 8.6.2005 — 4 AZR 412/04 — ZTR 2006, 270; zusammenfassend
BAG 16,2.2012 — 6 AZR 573/10 — ZTR 2012, 346.

3 BAG 24.6.2014 — 1 AZR 1044/12 - PfIR 2015, 453.

4 BAG 16.2.2012 — 6 AZR 573/10 — ZTR 2012, 346; BAG 20.3.2002 —- 4
AZR 101/01 —~ ZTR 2003, 296; LAG Hamm 23.7.2015 — 8 Sa 1756/14 —
juris; LAG Berlin-Brandenburg 17.6.2010 — 18 Sa 330/10 — ZMV 2010,
336.
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gen sind in §613a BGB nicht ausdriicklich genannt. Die
Rechtsprechung geht tiberwiegend ohne nédhere Begriin-
dung davon aus, dass die kraft arbeitsvertraglicher Bezug-
‘nahmeklausel geltenden Regelungen des Dritten Weges
Bestandteil des Einzelarbeitsverhiltnisses sind,” sodass in
der Situation des Betriebstibergangs nicht das Rechtsfolgen-
system des §613a Abs.1 Satz 2-4 BGB, sondern allein §613a
Abs. 1 Satz 1 BGB mafigeblich wire, Dies bedeutet, dass alle
Rechte und Pflichten aus der in Bezug genommenen kirchli-
chen Arbeitsrechtsregelung nach dem Betriebsiibergang
unbefristet und grundsétzlich ohne Riicksicht auf eine
etwaige Tarifbindung des ,weltlichen” Betriebserwerbers
als Bestandteile des Einzelarbeitsverhdltnisses weitergelten.®

4. Auslegung der Bezugnahmeklausel gegenuber
dem Betriebserwerber

Da aber die Bezugnahmeklauseln in aller Regel so formu-
liert sind, dass sie das kirchliche Kollektivrecht ,in der
jeweils geltenden Fassung” einbeziehen, wiirde dies im
Grundsatz darauf hinauslaufen, dass ein weltlicher
Betriebserwerber noch Jahre oder Jahrzehnte an Entgelter-
hoéhungen, die zukiinftig von der zustdndigen Arbeitsrecht-
lichen Kommission beschlossen werden, gebunden wird,
obwohl er — mangels Zuordnung zur Kirche - auf die Arbeit
in der Kommission keinerlei Einfluss hat.

4.1 Statische Wirkung der Bezugnahme

Die 2. Kammer des LAG Sachsen hat eine solche Bindung
zuletzt abgelehnt und eine nur statische Fortgeltung bejaht.”

In dem Fall war eine Rettungswache durch einen kirchli-
chen Trédger betrieben worden. Die Arbeitsvertriage der dort
beschiéftigten Rettungssanititer nehmen Bezug auf die
AVR.DW-EKD in der jeweils geltenden Fassung. Zum
1.Januar 2014 erfolgte unstreitig ein Betriebsiibergang. Ein
,weltlicher” Trager tibernahm die Rettungswache und trat
gemdf §613a Abs.1 Satz 1 BGB in die Arbeitsverhéltnisse
der dort beschiftigten Sanitdter ein. Als die Arbeitsrechtli-
che Kommission des DW-EKD im Juli 2014 eine Entgelter-
hohung beschloss, also die AVR.DW-EKD insoweit dnderte,
verlangten die Sanititer unter Berufung auf das diesbeziigli-
che Rundschreiben von ihrem neuen Arbeitgeber, dass
ihnen diese Entgelterhhung gleichfalls gewédhrt wird. Der
neue Arbeitgeber vertrat die Auffassung, dass er kein kirch-
licher Tréger sei und auf die Entgeltfindung in der Arbeits-
rechtlichen Kommission in keiner Weise Einfluss nehmen
konne. Daher kénne die arbeitsvertraglich vereinbarte dyna-
mische Bezugnahme ihm gegentiber nur statisch fortgelten.
Die 2. Kammer des LAG Sachsen entsprach diesem Rechts-
schutzziel und begriindete ihr Ergebnis mit folgenden
Erwidgungen:

— Aus der Praambel des Arbeitsvertrages, die auf Diakonie
und Dienstgemeinschaft Bezug nimmt, ergebe sich eine
dynamische Geltung der AVRDW-EKD lediglich fiir
die Situation eines/des dem Diakonischen Werk ange-
schlossenen Arbeitgebers”.

5 BAG 22.2.2012 ~ 4 AZR 24/10 — ZTR 2012, 438; Reichold/Kortstock, Das
Arbeits- und Tarifrecht der katholischen Kirche, 2014, S.127.

6 So ausdriicklich BAG 22.2.2012 — 4 AZR 24/10 — ZTR 2012, 438, fiir
den Fall des Gesellschafterwechsels (Fortbestand des Rechtstrigers,
aber Austausch des kirchlichen Gesellschafters durch ,weltlichen”
Krankenhauskonzern) und BAG 20.3.2002 ~ 4 AZR 101/01 - ZTR
2003, 296, fiir den Fall des Betriebsiibergangs innerhalb der kirchli-
chen Sphire.

7 LAG Sachsen 26.2.2016 — 2 Sa 499/15 ~ juris (Revision anhéngig unter
dem Az. 6 AZR 691/16).

12 ZTR 1.2017

— Aus dem Geltungsbereich der inkorporierten AVR.DW-
EKD folge, dass diese nur fiir Mitglieder des Diakoni-
schen Werkes der EKD gelten,

— Far den Arbeitnehmer sei damit erkennbar gewesen,
dass die dynamische Anwendung der AVR mit der Mit-
gliedschaft des Arbeitgebers im Diakonischen Werk
steht und fallt”.

— Eine Schmilerung des durch § 613a BGB vermittelten
Bestandsschutzes sei nicht zu besorgen. Diese Vorschrift
schiitze nur vor dem Verlust von Rechtspositionen, die
schon beim bisherigen Arbeitgeber bestanden hétten.

,Nicht verrechtlicht wird durch §613a BGB die Erwar-

tung einer sich bei dem bisherigen Arbeitgeber verbes-
sernden Einkommensentwicklung. Geschiitzt wird eben
nur der Bestand.” Anderenfalls miisste der Arbeitneh-
mer auch an negativen Einkommensentwicklungen im
Bereich der AVR.DW-EKD teilnehmen.

— Selbst wenn man die AVR wie Tarifvertridge behandelte,
wire das Ergebnis dasselbe: Bei dem kldgerischen
Arbeitsvertrag handelte es sich um einen , Altvertrag”
im Sinne der aufgegebenen Rechtsprechung zur sog.
Gleichstellungsabrede, der ohnehin nicht zu einer Beru-
fung auf eine dynamische Fortgeltung berechtigt hitte.

Begriindung und Ergebnis der 2. Kammer des LAG Sachsen
tiberzeugen nicht. Die Annahme, dass die Priambel des
Arbeitsvertrages, die auf Diakonie und Dienstgemeinschaft
Bezug nimmt, daftir spreche, dass eine dynamische Geltung
der AVR ,lediglich fiir die Situation eines/des dem Diakoni-
schen Werk angeschlossenen Arbeitgebers” bestehe, ist durch
nichts gerechtfertigt. Natiirlich stellt die Praambel einer jeden
(evangelischen oder katholischen) Arbeitsrechtsregelung die
dort niedergelegten kollektiven Arbeitsbedingungen unter
das Motto der Dienstgemeinschaft und den biblischen Auf-
trag zur Néachstenliebe. Daraus kdnnen jedoch keine Erkennt-
nisse fiir die Losung der Rechtsfrage der statischen oder
dynamischen Fortgeltung gewonnen werden.® Im Ubrigen
spiegelt sich bei der Bezugnahme auf einen branchenfremden
oder regional nicht passenden Tarifvertrag oder auf ein sons-
tiges Regelwerk (z.B. Beamtenrecht) der ,Anwendungswille”
der Vertragsparteien naturgeméfl nicht in der Formulierung
des fachlichen oder rdumlichen Geltungsbereichs des in
Bezug genommenen Regelungswerks wider.

Gleiches gilt fiir den Hinweis der 2. Kammer des LAG Sach-
sen darauf, dass ausweislich des Geltungsbereichs der inkor-
porierten AVR diese nur fiir Mitglieder des Diakonischen
Werkes der EKD gelten. In einer Betriebsiibergangssituation
spielt es keine Rolle, dass der neue Arbeitgeber nicht mehr zu
den in der in Bezug genommenen Arbeitsrechtsregelung
genannten Anstellungstragern zdhlt. Im Ubrigen sind die
meisten AVR-Anwender gerade nicht Mitglieder des Diako-
nischen Werkes der EKD (heute des Evangelischen Werkes
fiir Diakonie und Entwicklung). Sie sind allenfalls tiber die
Mitgliedschaft im landeskirchlichen Diakonischen Werk mit-
telbar auch dem Werk der EKD angeschlossen.

Fraglich ist auch, ob fiir den Arbeitnehmer bei Vertrags-
schluss tatsdchlich erkennbar gewesen ist, dass die dynami-
sche Anwendung der AVR mit der Mitgliedschaft seines
Arbeitgebers im Diakonischen Werk ,steht und fallt”. Geht
man davon aus, dass die Bezugnahmeklausel in einem
betriebseinheitlich verwendeten Formularvertrag enthalten
und damit als Allgemeine Geschéftsbedingung zu qualifi-
zieren ist, ist sie ,nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn so auszulegen, wie sie von verstindigen und

8 BAG 16.2.2012 — 6 AZR 573/10 — ZTR 2012, 346.
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redlichen Vertragspartnern unter Abwégung der Interessen
der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden
werden, wobei die Verstindnisméglichkeiten des durch-
schnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu
legen sind”.® Im Zweifel wird ein verstdndiger Arbeitneh-
mer in Diakonie oder Caritas davon ausgehen, flir die
gesamte Dauer seines Arbeitsverhilinisses an der in Bezug
genommenen kirchlichen Arbeitsrechtsregelung zu partizi-
pieren, weil er sich iiber einen Betriebsiibergang oder einen
Gesellschafterwechsel, iiber die Rechtsprechung des BAG
zur Gleichstellungsabrede oder tiber eine analoge Anwen-
dung des §613a Abs.1 Satz 2-4 BGB keinerlei Gedanken
gemacht hat. Dies gilt umso mehr, als Bezugnahmeklauseln
in Vertragsmustern kirchlicher Arbeitgeber grundsitzlich
dahin auszulegen sind, dass dem kirchlichen Arbeitsrecht
im privatrechtlich gestalteten Arbeitsverhiltnis umfassend
Geltung verschafft werden soll.”® Der kirchliche Arbeitneh-
mer kann eine solche Klausel folglich im Ausgangspunki
nur dahin verstehen, dass die in Bezug genommene kirchli-
che Arbeitsrechtsregelung mafgeblich bleibt, solange der
Arbeitnehmer in der jeweiligen Einrichtung oder Verwal-
tungsstelle beschiftigt ist." Dem entspricht es, dass die
Bezugnahmeklauseln tiblicherweise weder inhaltlich noch
zeitlich eingeschrénkt sind. Der Zusatz ,in ihrer jeweils gel-
tenden Fassung” ldsst keine andere Auslegung zu, als von
einer dynamisch den Anderungen des einbezogenen Regel-
werkes folgenden Vertragsgestaltung auszugehen.” Unzu-
treffend ist schlieflich die Annahme, dass § 613a BGB
immer nur den status quo und nicht die Erwartung einer
positiven Gehaltsentwicklung schiitze. Wenn arbeitsvertrag-
lich bspw. eine alljahrliche Gehaltsanpassung in Gestalt
eines Inflationsausgleichs oder einer Anpassung an die Ent-
wicklung einer bestimmten TVSD-Entgeltgruppe vereinbart
ist, wird diese Vergiitungserwartung selbstverstandlich
auch nach einem Betriebsinhaberwechsel geschiitzt.

Die 2. Kammer des LAG Sachsen hat die Revision zugelas-
sen wegen grundsitzlicher Bedeutung. Es gebe eine Viel-
zahl von Streitfallen und es sei grundsétzlich zu kldren, ob
die Rechtsprechung des BAG zur Gleichstellungsabrede auf
Bezugnahmeklauseln in kirchlichen Arbeitsvertragen zu
iibertragen sei.

4.2 Dynamische Wirkung der Bezugnahme

Die 6. Kammer des LAG Sachsen hat in Parallelfdllen genau
entgegengesetzt entschieden und eine dynamische Fortgel-
tung der AVR bejaht.”® Ebenso hatten zuvor schon das LAG
Hamm" und das LAG Berlin Brandenburg® entschieden.

Unter Berufung auf die Rechtsprechung des BAG geht die
6. Kammer zunichst zutreffend davon aus, dass die Arbeits-
vertragsparteien nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
das Recht haben, ein fremdes Regelungswerk einzubezie-
hen. Die Modalitédten der Inbezugnahme kénnen nur durch
die Vertragsparteien abgedndert werden.'® Fiir eine ein-
schrankende Auslegung der Geltung der Dynamik auf

9 BAG 17.1.2006 - 9 AZR 41/05 — ZTR 2006, 545; BAG 16.2.2012 - 6 AZR
573/10 — ZTIR 2012, 346.

10 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10 — ZTR 2012, 346.

11 Ebenso LAG Hamm 23.7.2015 - 8 Sa 1756/14 — juris; vgl. auch BAG
16.2.2012 — 6 AZR 573/10 — ZTR 2012, 346.

12 So ausdriicklich LAG Hamm 23.7.2015 — 8 Sa 1756/14 — juris.
13 LAG Sachsen 1.10.2015 — 6 Sa 172/15 - n.v.

14 LAG Hamm 23.7.2015 — 8 Sa 1756/14 — juris (Revision anhingig unter
dem Az. 6 AZR 691/16).

15 LAG-Berlin-Brandenburg 17.6.2010 — 18 Sa 330/10 — ZMV 2010, 336;
LAG Berlin-Brandenburg 24.2.2012 — 6 Sa 1943/11 — ZTR 2012, 660.

16 Zusammenfassend zur Auslegung von Bezugnahmeklauseln BAG
17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A) — ZTR 2015, 387.
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einen kirchlichen Arbeitgeber sei aus folgenden Griinden
kein Raum:

- Die Rechtsprechung des BAG zur Gleichstellungsabrede,
die bei Altvertrdgen aus der Zeit vor dem 1. Januar 2002
eine nur statische Fortgeltung des in Bezug genomme-
nen Tarifvertrags gebietet, sei nicht anzuwenden. Bei
den Bezugnahmeklauseln in kirchlichen Arbeitsvertri-
gen handele es sich nicht um Gleichstellungsabreden. Im
kirchlichen Dienst werde nicht bezweckt, die Arbeitsver-
héltnisse nicht tarifgebundener Arbeitnehmer inhaltlich
wie die Arbeitsverhdltnisse tarifgebundener Arbeitneh-
mer auszugestalten, da es eine Tarifbindung und eine
Differenzierung nach dem Geltungsgrund (normative
Wirkung bei Tarifgebundenen; vertragliche Einbezie-
hung bei nicht Tarifgebundenen) nicht gebe.

— Die Fortgeltung der Dynamik auch gegeniiber einem
neuen nichtkirchlichen Arbeitgeber sei hinzunehmen,
zumal die Arbeitsrechtliche Kommission als Dritte i.S. v.
§ 319 BGB ohnehin billiges Exmessen walten lassen
miisse.”

— Die Entscheidung des EuGH vom 18.Juli 2013 zwinge
nicht zu dem generellen Verstdndnis, dass der Betriebs-
ibernehmer nicht an eine vereinbarte dynamische
Anwendung eines fremden Regelungswerkes gebunden
werden konne. Diese zum englischen Recht ergangene
Entscheidung sei auf die Verhdlinisse in Deutschland
nicht tibertragbar.

Begriindung und Ergebnis der 6. Kammer des LAG Sachsen
sind {iberzeugender als die zuvor dargestellten Erwagungen
der Gegenmeinung. Tatsdchlich liefert die Rechtsprechung
des BAG zur Gleichstellungsabrede® keine zwingenden
Anhaltspunkte fiir die Losung des vorliegenden Falls. Das
BAG versagt den kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen die
normative Wirkung. Infolgedessen gibt es auch keine unter-
schiedlichen Geltungsgriinde fiir das kirchliche Kollektiv-
recht. Die Ausgangslage ist somit eine ganz andere.®® Das
LAG Hamm fasst diesen Gedanken zutreffend wie folgt
zusammen: ,Im Wege der deshalb durchweg einzelvertrag-
lich vorgenommenen, mithin ausschliefllich privatrechtli-
chen Vereinbarung des Regelwerks der AVR als Grundlage
fitr alle Arbeitsverhéltnisse sollte also keine Gleichstellung
unterschiedlicher Gruppen hergestellt, sondern die Bindung
an die kirchlichen Arbeitsbedingungen in allen Féllen kon-
stitutiv und gleichméRig erst begriindet werden. Es besteht
in solchen Fillen keinerlei Anlass, in eine nach dem Wort-
laut ebenso erkennbar und wie eindeutig dynamisch formu-
lierte Bezugnahmeklausel eine Begrenzung fiir die Falle hin-
einzulesen, in denen den Arbeitgeber oder seinen {iber
§613a Abs.1 5.1 BGB in gleicher Weise gebundenen Nach-
folgern die Vereinbarung einer dynamischen Klausel reut.
Denn die Gleichbehandlung aller Beschiftigten — die mit
der einheitlichen Bezugnahme in regelméfig allen Arbeits-
vertridgen eines kirchlich gebundenen Arbeitgebers ange-
strebt wird — war und ist mit der ebenso gleichmafigen
Fortgeltung der Bezugnahme auch nach Verlust kirchlicher
Bindungen ohne Weiteres zu gewihrleisten.””

17 Ebenso LAG Berlin-Brandenburg 24.2.2012 — 6 Sa 1943/11 - ZTR 2012,
660.

18 EuGH 18.7.2013 — C-426/11 (Alemo-Herron) — ZTR 2013, 555.
19 Vgl. nur BAG 18.4.2007 — 4 AZR 652/05 — ZTR 2007, 555.

20 Im Ergebnis ebenso LAG-Berlin-Brandenburg 17.6.2010 — 18 Sa 330/10
- ZMV 2010, 336.

21 LAG Hamm 23.7.2015 - 8 Sa 1756/14 — juris.
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Richtig ist auch der Hinweis der 6. Kammer des LAG Sach-
sen darauf, dass die Arbeitsrechtliche Kommission an die
Ausiibung billigen Ermessens gebunden ist und auch eine
gerichtliche Kontrolle moglich ist” Die ,Richtigkeitsge-
withr” der Regelungen des Dritten Weges wird sogar als so
hoch eingeschitzt, dass sie in tarifdispositiven Gesetzen teil-
weise ausdriicklich neben Tarifvertrdgen genannt werden
und tiberdies ein Streikrecht zur Erkdmpfung einer abwei-
chenden Arbeitsrechtsregelung oder eines abweichenden
Tarifvertrages ausgeschlossen ist? Zudem zeigt der Kom-
plex der §§317ff. BGB, dass das Leistungsbestimmungsrecht
eines Dritten, sei es auch das Einwirkungsrecht einer kirch-
lichen Institution auf ein siakulares Arbeitsverhilinis, kein
Fremdkérper im deutschen Recht ist.

Die aktuelle EuGH-Rechtsprechung zwingt ebenfalls nicht
zu einer einschrankenden Auslegung kirchlicher Bezugnah-
meklauseln nach Betriebsiibergang.” Richtig ist zwar, dass
der EuGH Bezugnahmeklauseln einschrinkend auslegen
will, sofern diese auf nach dem Betriebsiibergang verhan-
delte und abgeschlossene Kollektivvereinbarungen verwei-
sen und der Betriebserwerber keine Moglichkeit der Ein-
flussnahme auf dieses Kollektivrecht habe?® Wie sich aus
dem Vorabentscheidungsersuchen des BAG vom 17. Juni
2015 ergibt, hegt das BAG Zweifel, ob und inwieweit diese
Entscheidung auf das deutsche Recht iibertragbar ist.” In
der Literatur ist bereits darauf hingewiesen worden, dass
das englische Tarifrecht keine normative Wirkung von Kol-
lektivvereinbarungen kennt. Dort gibt es nur dynamische
Bezugnahmeklauseln, die noch dazu eine stirke Bindung
erzeugen bzw. einer eingeschrinkteren Abdnderbarkeit
gegeniiber dem deutschen Recht unterliegen.” Ob dadurch
die Vertragsfreiheit des deutschen Betriebserwerbers tat-
sédchlich weniger stark beeintrachtigt ist als die Vertragsfrei-
heit des englischen Betriebserwerbers, soll an dieser Stelle
nicht vertieft werden.

5. Analoge Anwendung des §613a Abs.1 Satz 2-4
BGB?

Eine sachgerechte Lésung kénnte weniger bei der Frage
ansetzen, wie die arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel
auszulegen ist, sondern eher bei der Frage, ob das differen-
zierte Rechtsfolgensystem des §613a Abs.1 Satz 2-4 BGB auf
die kirchlichen Arbeitsrechisregelungen analog anzuwen-
den ist.

Der oben geschilderte Ausgangsfall des LAG Sachsen
(Ubernahme einer Rettungswache in bislang kirchlicher Tri-
gerschaft mit AVR-DD-Bindung durch einen nicht-kirchhi-
chen Betreiber) wire dann wie folgt zu 16sen: Unterstellt
man, dass der neue Betreiber und der ibergegangene
Arbeitnehmer tarifgebunden sind, werden Rechte und
Pflichten aus den bislang angewendeten AVR-DD gemif
§613a Abs.1 Satz 3 BGB analog durch die Normen weltli-
cher Tarifvertrige abgeldst, wenn und soweit der gleiche
Regelungsgegenstand betroffen ist. Geht man davon aus,
dass nur der neue Betreiber, nicht aber der iibergegangene
Arbeitnehmer tarifgebunden ist, kommt es nicht zu einer
Ablosung. Die Rechte und Pflichten aus den bislang ange-

22 Vgl nur BAG 10.12.2008 — 4 AZR 801/07 — ZTR 2009, 375.
23 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11 — ZTR 2013, 372.

24 Ebenso LAG-Berlin-Brandenburg 17.6.2010 — 18 Sa 330/10 - ZMV
2010, 336.

25 Ebenso LAG Hamm 23.7.2015 — 8 Sa 1756 /14 — juris, mit ausfiihrlicher
{iberzeugender Begriindung,.

26 EuGH 18.7.2013 — C-426/11 (Alemo-Herron) —~ ZTR 2013, 555.
27 BAG 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A) — ZTR 2015, 387.
28 Vgl. Forst, DB 2013, 1849,
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wendeten AVR-DD gelten dann analog §613a Abs.1 Satz 2
BGB individualrechtlich — und zwar statisch® - fort. Geht
man davon aus, dass weder bei dem neuen Betreiber noch
bei dem iibergegangenen Arbeitnehmer eine Tarifbindung
besteht, erfolgt wiederum die statische Fortgeltung der
AVR-DD geméf §613a Abs.1 Satz 2 BGB analog.

Eine analoge Anwendung des §613a Abs.1 Satz 24 BGB
auf die Regelungen des Dritten Weges war zeitweise von
der h.M. in der Fachliteratur® mit folgenden Erwdgungen
beftirwortet worden: Das staatliche Recht schweigt zu der
Frage, ob im Fall von Betriebsiibergdngen unter Beteiligung
kirchlicher Rechtstrager die Regelungen des Dritten Weges
weltliche Tarifvertrdge abldsen kénnen. Es liege somit eine
Regelungsliicke vor. Diese sei auch planwidrig, da der
Gesetzgeber bei Schaffung des §613a Abs.1 Satz 2-4 BGB an
die Beriicksichtigung des Dritten Weges offenbar nicht
gedacht hatte. SchliefSlich sei auch die Interessenlage ver-
gleichbar, da die Regelungen des Dritten Weges ein Aquiva-
lent zum weltlichen Tarifvertrag darstellen. Sie sind insofern
,Tarifsurrogat”, als sie — wie Fldchentarifvertrage — einheitli-
che Arbeitsbedingungen fiir die Mitarbeit im kirchlichen
Dienst fixieren. Ungeachtet ihres Zustandekommens im
Beschlusswege kann man sie durchaus als Kollektivverein-
barungen besonderer Art bezeichnen® Das BAG hat die
Uberzeugungskraft dieser Losung in dem Moment entschei-
dend geschwicht, in dem es eine normative Wirkung der
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen ablehnte und das Feh-
len der normativen Wirkung zum zentralen Argument
gegen eine analoge Anwendung des §613a Abs.1 Satz 24
BGB erklirte.” Das BAG steht seither auf dem Standpunkt,
dass zur Wahrung der Arbeiisbedingungen bei einem
Betriebsiibergang die Regelung in §613a Abs.1 Satz 1 BGB
geniige, wenn im Arbeitsvertrag vereinbart ist, dass und
welche kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen anzuwenden
sind.*®

Die Praxis wird sich bis auf Weiteres darauf einstellen miis-
sen, dass Betriebsiibergangsfille unter Beteiligung kirchli-
cher Rechtstriger individualrechtlich tiber § 613 Abs. 1
Satz 1 BGB und nicht auf der kollektivrechtlichen Fbene des
§613a Abs.1 Satz 2-4 BGB gelost werden.

6. Zusammenfassung und Ausblick

Bis zu einer abschlieSenden Kldrung durch die héchstrich-
terliche Rechtsprechung sprechen die besseren Argumente
fiir eine dynaniische Weitergeltung der in Bezug genomme-
nen kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen gegeniiber dem
nichtkirchlichen Betriebserwerber. Nachdem mehrere Lan-
desarbeitsgerichte die Revision zugelassen haben und
bereits Revisionsverfahren anhéngig sind (vgl. Fn.8 und 15),
ist demnéchst mit einer klarstellenden Entscheidung des
BAG zu rechnen.

In dem Revisionsverfahren wird méglicherweise auffallen,
dass das BAG {iber die Frage der statischen oder dynami-
schen Fortgeltung im Jahr 2002 bereits entschieden hatte —
wenn auch eher beildufig und bezogen auf einen Betriebs-
tibergang innerhalb der kirchlichen Sphire. Damals war ein
Betriebsteil vom Kirchenkreis auf eine gGmbH {ibertragen

29 BAG 3.7.2013 - 4 AZR 961/11 - DB 2013, 2335.

30 Hanau/Thiising, KuR 2000, 165; Thiising, ZTR 1999, 298; ders., NZA
2002, 306; Richardi, in: FS Listl, 1999, S. 481; Kiittner-Kania, Personal-
buch 2002, Kirchenarbeitsrecht Rn. 13; Gaul, Betriebs- und Unterneh-
mensspaltung, §26 Rz. 38; vgl. auch ders., ZTR 2002, 368.

31 So LAG Hamm 23.7.2015 — 8 Sa 1756/14 — juris.
32 BAG 20.3.2002 — 4 AZR 101/01 — ZTR 2003, 296.
33 BAG 20.3.2002 — 4 AZR 101/01 — ZTR 2003, 296.
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worden. Der Betriebsteil ,wanderte” im Wege des Betriebs-
teiliibergangs nach § 613a BGB vom Geltungsbereich der
kirchlichen Arbeitsrechtsregelung BAT-KF in den Geltungs-
bereich der AVRDW-EKD. Das BAG ging ganz selbstver-
standlich von einer dynamischen Fortgeltung des BAT-KF
gemiB §613a Abs.1 Satz 1 BGB aus® Die damalige Aus-
gangslage war nicht wesentlich anders als der jetzt disku-
tierte Wechsel aus der kirchlichen in die weltliche Sphére.
Auch wenn der EuGH dies anders sehen mag, kénnen die
konkreten Einwirkungsmaoglichkeiten des Betriebserwerbers
auf das einzelvertraglich in Bezug genommene fremde
Regelungswerk fiir die Frage der statischen oder dynami-
schen Fortgeltung nicht ausschlaggebend sein. Der einzelne
Arbeitgeber kann doch niemals direkten Einfluss auf kollek-
tiv vereinbarte Arbeitsbedingungen ausiiben; dies gilt unab-
héngig davon, ob es sich um einen tarifgebundenen welt-
lichen Arbeitgeber im Verhdltnis zu einem weltlichen
Verbandstarifvertrag handelt oder um einen kirchlichen

34 BAG 20.3.2002 — 4 AZR 101/01 - ZTR 2003, 296.
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Gewerkschaftsforderungen zur TV-L-Tarifrunde 2017

Fiir die begonnenen Tarifverhandlungen fiir die Beschéftig-
ten haben ver.di und dbb tarifunion im Einzelnen folgende
Forderungen beschlossen:

1. Erhshung der Tabellenentgelte im Gesamtvolumen von
6 Prozent unter Einbeziehung einer sozialen Kompo-
nente in Form eines Sockel- oder Mindestbetrages und
der Einftihrung der Stufe 6 in den Entgeltgruppen 9 bis
15 sowie der Ubernahme weiterer struktureller Verbesse-
rungen bei der Eingruppierung bei einer Laufzeit von
12 Monaten. »

2. Erhshung der Ausbildungsentgelte und der Entgelte der
Praktikantinnen /Praktikanten um 90 Euro monatlich bei
einer Laufzeit von 12 Monaten.

3. Angleichung der Bezahlung der Beschéftigten im Sozial-
und Erziehungsdienst der Lander sowie der Erzieherin-
nen und Erzieher der an den TV-L gebundenen Studen-
tenwerke an die der Kommunen sowie Ubernahme der
Pflege-Tabelle des TVSD.
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Arbeitgeber im Verhilinis zu einer Arbeitsrechtlichen Kom-
mission oder aber einen weltlichen Arbeitgeber im Verhalt-
nis zu einer Arbeitsrechtlichen Kommission.

Nachdem es im kirchlichen Arbeitsrecht zuletzt zwei Vorab-
entscheidungsersuchen des BAG zum EuGH gegeben hat,*
ist nicht auszuschliefen, dass es einen weiteren Vorlagebe-
schluss an den EuGH geben wird. Denn die Fragen, die die
EuGH-Entscheidung vom 18. Juli 2013 aufgeworfen hat und
die zum Vorlageschluss vom 17.Juni 2015% gefiihrt haben,
konnen sich durchaus auch flir Bezugnahmeklauseln in
kirchlichen Arbeitsvertrdgen stellen.

35 BAG 28.7.2016 — 2 AZR 746/14 (A) — zur Kiindigung wegen Loyali-
titspflichtverletzung und BAG 17.3.2016 —~ 8 AZR 501/14 (A) — zur
Diskriminierung wegen der Religionszugehdrigkeit.

36 BAG 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A) - ZTR 2015, 387.

4. Verbindliche Ubernahmeregelung fiir Auszubildende,
Erhéhung des Urlaubsanspruchs fiir Auszubildende auf
30 Arbeitstage sowie Zahlung eines Lernmittelzuschus-
ses in Héhe von 50 Euro je Ausbildungsjahr und Uber-
nahme der Ubernachtungs- und Verpflegungskosten wie
im TVAOSD. Die schulischen Ausbildungsginge des
Offentlichen Dienstes z.B. in den Gesundheitsberufen
sollen in den Geltungsbereich der Tarifvertrage fir die
Auszubildenden einbezogen werden.

5. Ausschluss sachgrundloser Befristungen.

6. Anhebung der Vollzugs- und der Feuerwehrzulage auf
die Hohe der jeweiligen beamtenrechtlichen Zulage und
Zusatzversorgungspflichtigkeit der Zulage.

7. Zeit- und wirkungsgleiche Ubertragung des Verhand-
lungsergebnisses auf die Beamtinnen und Beamten
sowie Versorgungsempfangerinnen und Versorgungs-
empfanger der Linder und der Kommunen.

ZTR 1.2017 15



