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Vorwort

Die evangelische und katholische Kirche sowie ihre karitativ und erzieherisch titigen
Einrichtungen beschiftigen in Deutschland rund 1,3 Millionen Mitarbeiter. Fiir diese
gelten im Arbeitsrecht Regelungen, die sich wesentlich von den arbeitsrechtlichen
Vorschriften sonstiger Arbeitnehmer abheben. Die Kirchen haben aufgrund ihres ver-
fassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts ein eigenstiandiges individuel-
les und kollektives Arbeitsrecht geschaffen. Inwieweit kirchliche Dienstgeber die Reli-
gionszugehorigkeit eines Bewerbers zum Einstellungskriterium machen oder auf-
grund selbst aufgestellter Loyalititsobliegenheiten Dienstnehmern kiindigen konnen,
sind typische Fragen des individuellen Arbeitsrechts der Kirchen. SchliefSlich haben
die Kirchen und ihre Einrichtungen gemeinsam mit den Dienstnehmern die Begriin-
dung, Durchfiihrung und Beendigung von Arbeitsverhéltnissen in Arbeitsvertrags-
richtlinien geordnet. AufSerdem kennt das staatliche Recht Offnungsklauseln zuguns-
ten der Kirchen. Auch im kollektiven Arbeitsrecht werden die Unterschiede zum
staatlichen Arbeitsrecht besonders sichtbar. Das Streikrecht weicht dem ,,Dritten
Weg“, anstelle von Tarifvertragen gelten weitgehend Arbeitsvertragsrichtlinien und
das weltliche Betriebsverfassungsrecht wurde durch kirchliche Mitbestimmungsord-
nungen wie das MVG-EKD oder die MAVO ersetzt. Das kollektive Arbeitsrecht fallt
in die Zustandigkeit kirchlicher Gerichte. Das System des kirchlichen Rechtsschutzes
folgt trotz einer partiellen Bezugnahme auf staatliche Verfahrensordnungen eigenen
Regeln. Im (Beschiftigten-)Datenschutz gelten die DS-GVO und das BDSG grund-
sdtzlich nicht. Die Kirchen haben die Verarbeitung der Beschiftigtendaten eigenen
Datenschutzwerken unterstellt.

Das Buch nimmt die Eigenarten des Arbeitsrechts der Kirchen in den Blick und erldu-
tert deren Wechselwirkung mit dem weltlichen Arbeitsrecht. Gemeinsamkeiten und
Unterschiede sollen offengelegt werden. Es gibt dem Rechtsanwender einen kompak-
ten, systematisierten und praxisgerechten Uberblick iiber die Rechtsmaterie.

Danken mochte ich Herrn Prof. Stefan Nagele, der mich als Mentor stets gefordert
hat, und Herrn Prof. Hermann Reichold, der mir den Zugang zum kirchlichen Ar-
beitsrecht eroffnet hat. Mein besonderer Dank gilt meiner Familie einschlieSlich
Franziska, die mich unentwegt unterstiitzt hat und ohne deren Beitrag dieses Buch
nicht entstanden wire.

Stuttgart, im Juni 2020 Benjamin Weller
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Formelle und materielle Arbeitsbedingungen sind in Arbeitsvertragsrichtlinien und
kirchengemiaflen Tarifvertragen geregelt. Arbeitsvertragsrichtlinien stellen ein kir-
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A. Arbeitsvertragsrichtlinien

chengemifes Tarifwerk dar und kommen auf dem ,,Dritten Weg“ in parititisch be-
setzten Kommissionen zustande. Tarifvertrage sind nur im evangelischen Bereich und
auch nur in geringer Zahl anzutreffen. Im ,Zweiten Weg* schlieffen Kirchen und
Mitarbeiterverbiande sowie Gewerkschaften Tarifvertrage ab. Kennzeichnend fiir den
»Zweiten Weg* ist, dass tarifvertraglich eine absolute Friedenspflicht vereinbart ist.

I. Uberblick iiber Arbeitsvertragsrichtlinien und kirchengemiRe Tarifvertrige

1. Evangelische Kirche

In der evangelischen Kirche und ihren Einrichtungen kommt eine Vielzahl unter-
schiedlicher Tarifwerke zur Anwendung. Um das einschldgige Tarifwerk im diakoni-
schen Bereich ausfindig zu machen, lohnt ein Blick in die Satzung des Diakonischen
Werks. Darin findet sich regelmifiig eine Regelung zum anwendbaren Arbeitsrecht
der Kirchen einschlieflich der geltenden Arbeitsvertragsrichtlinien. Einige Diakoni-
sche Werke raumen ihren Mitgliedern die Wahl zwischen mehreren kirchlichen Tarif-
werken ein. Arbeitsvertragsrichtlinien konnen sich in ihrem Regelungsinhalt tiber-
schneiden. So gibt es Arbeitsvertragsrichtlinien, die auf dem BAT bzw. dem TV6D
oder den AVR-Diakonie beruhen und lediglich punktuell an die eigenen Verhiltnisse
angepasst wurden.

Die Ubersicht zeigt, welche Arbeitsvertragsrichtlinien und kirchengemiflen Tarifver-

trage im evangelischen Bereich sowohl auf kirchlicher als auch auf diakonischer Ebe-
ne bestehen.

(Landes-)Kirche Arbeitsvertragsrichtlinien/Tarifvertrage
Verfasste Kirche Diakonie
EKD DVO-EKD AVR-Diakonie'
Evangelische Landeskirche Anhalts KAVO-EKD-Ost AVR-DW-EKM
Evangelische Kirche in Mitteldeutschland
Evangelische Landeskirche in Baden AR-M-Baden AR-M-Baden oder AVR-
Diakonie-Baden*
Evangelisch-Lutherische Kirche in Bayern DiVO-Bayern AVR-Bayern
Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische | TV-EKBO AVR-Diakonie-BBSO
Oberlausitz
Bremische Evangelische Kirche KAVO-Bremen AVR DD?
Evangelische Kirche in Hessen und Nassau KDO-Hessen-Nassau AVE(—Diakonie—Hessen—Nas—
sau

1 Die AVR-Diakonie gelten fiir alle Einrichtungen, die der Diakonie Deutschland angeschlossen sind und die
Anwendung der AVR-Diakonie mit ihren Mitarbeitern dienstvertraglich vereinbaren (§ 1a Abs. 1 AVR-Diako-
nie).

2 Im Bereich des Diakonischen Werks gilt grundsitzlich die AR-M-Baden (§ 1 Abs.2 AR-M-Baden). Dort kén-
nen nach Mafigabe des § 1 Abs. 3 AR-M-Baden aber auch die AVR-Diakonie-Baden, eine abgewandelte Fas-
sung der AVR-Diakonie, angewendet werden.

3 Nach § 6 Abs. 4 der Satzung des Diakonischen Werks Bremen e.V. vom 5.9.2016 konnen unter bestimmten
Voraussetzungen auch andere nach Mafigabe des ARGG-EKD zustande gekommenen Regelungen angewen-
det werden.

4 Die AVR-Diakonie-Hessen-Nassau gelten im Bereich der Diakonie Hessen, wenn der Anstellungstriger seinen
Sitz im Kirchengebiet der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau hat (§ 1 Abs. 1 AVR-Diakonie-Hessen-
Nassau).
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Evangelische Kirche von Kurhessen-Waldeck

TV-L-Kurhessen-Wal-
deck

AVR-Diakonie-Kurhessen-
Waldeck®

Konféderation evange-
lischer Kirchen in Nie-
dersachsen

Evangelisch-Lutherische
Landeskirche in Braun-
schweig

Evangelisch-Lutherische
Landeskirche Hannovers

Evangelisch-Lutherische
Kirche in Oldenburg

DVO-Konféderation-
Niedersachsen

Evangelisch-Lutherische
Landeskirche Schaumburg-
Lippe

AVR-Diakonie

TV-DN®

Evangelisch-reformierte DVO-EKD’ DVO-EKD? (mit Einschrin-
Kirche kungen)’
Evangelisch- Nordelbische Evangelisch-Lutheri- | KAT-Nordelbien KTD-Nordelbien
Lutherische sche Kirche
Kirche in Evangelisch-Lutherischer Kirchen- | KAVO-Mecklenburg/ AVR-Diakonie-Mecklen-
Norddeutsch- -
land kreis Mecklenburg Pommern burg/Pommern
an
Pommerscher Evangelischer Kir-
chenkreis

Evangelische Kirche der Pfalz (Protestantische Lan-
deskirche)

TV6D-VKA!? Wahl zwischen TVSD-VKA,
TV-L und AVR-Diakonie-

Deutschland!!

Evangelische Kirche im Rheinland

BAT-KF-Rheinland/Westfalen/Lippe

Evangelische Kirche von Westfalen

Lippische Landeskirche

Evangelisch-Lutherische Landeskirche Sachsens

KDVO-Sachsen AVR-Diakonie-Sachsen

Evangelische Landeskirche in Wiirttemberg

KAO-Wirttemberg AVR-Wiirttemberg'?

10
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Die AVR-Diakonie-Kurhessen-Waldeck gelten im Bereich der Diakonie Hessen fiir alle Einrichtungen, die
dem Diakonischen Werk der EKD angeschlossen sind und die Anwendung der AVR-Diakonie-Kurhessen-
Waldeck mit ihren Mitarbeitern dienstvertraglich vereinbaren (§ 1a Abs. 1 AVR-Diakonie-Kurhessen-Wal-
deck).

Der Tarifvertrag wurde zwischen dem DDN und ver.di sowie dem Marburger Bund geschlossen. Arbeitneh-
mer, deren Individualarbeitsvertrag ein anderes Tarifregelungswerk in der jeweils geltenden Fassung dyna-
misch einbezieht und die nicht binnen sechs Wochen nach Zugang ein schriftliches Angebot auf Umstellung
ihres Arbeitsvertrags auf die ausschliefliche, dynamische Inbezugnahme des TV-DN angenommen haben,
konnen keine Rechte und Anspriiche aus dem TV-DN geltend machen (§ 1 Abs. 1 Satz2 TV-DN).

§ 2 Abs. 1 ARRG-Ev.-Ref.-Kirche.

§ 3 Abs. 2 AusfG-MVG-Ev.-Ref.-Kirche.

Rechtstrager der Diakonie, die am 18.9.2014 die Arbeitsvertragsrichtlinien der Konféderation evangelischer
Kirchen in Niedersachsen (AVR-K) angewendet haben, miissen entsprechend §§2 bis 4 ARRG-Diakonie-
Konféderation-Niedersachsen die kirchengemifen Tarifvertrige anwenden (§3 Abs.3 AusfG-MVG-Ev.-
Ref.-Kirche). Rechtstriger der Diakonie, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des AusfG-MVG-Ev.-Ref.-
Kirche einheitlich die AVR-Diakonie angewendet haben, sind auch weiterhin dazu verpflichtet (§ 3 Abs. 4
AusfG-MVG-Ev.-Ref.-Kirche). Rechtstriger der Diakonie diirfen auf dem Gebiet der Kirchen der Konfode-
ration evangelischer Kirchen in Niedersachen auch ein anderes kirchliches Arbeitsrecht anwenden, wenn die
schriftliche Zustimmung der zustindigen Arbeitsrechtlichen Kommission bzw. der zustindigen Tarifparteien
vorliegt (§ 3 Abs. 5 AusfG-MVG-Ev.-Ref.-Kirche).

§§ 1f. Abs. 1 ARRG-Pfalz.

§ 3 ARRG-Pfalz.

Unter den in § 1 des vierten Buches (IV) genannten Voraussetzungen der AVR-Wiirttemberg sind die AVR-
Diakonie anwendbar.
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A. Arbeitsvertragsrichtlinien

2. Katholische Kirche

Fiir den Bereich der verfassten Kirche entwickeln die Bistums- und Regional-KODA
die Arbeitsbedingungen der privatrechtlich titigen Mitarbeiter. Deren Arbeitsver-
tragsrichtlinien beschranken sich auf den Bereich der verfassten Kirche. Hiufig sind
sie hinsichtlich Aufbau und Inhalt an Tarifwerke aus dem o6ffentlichen Dienst ange-
lehnt. So ist das Arbeitsvertragsrecht der bayerischen Diozesen (ABD-RegKO-Bayern)
dem Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst fiir den Bereich des Verbandes der kom-
munalen Arbeitgeber nachgebildet. Ein Blick in den Geltungsbereich der Arbeitsver-
tragsrichtlinien verschafft Klarheit, auf welche Mitarbeiter welche Regelungen an-
wendbar sind. Die kirchlichen Tarifwerke gelten nicht uneingeschrankt fiir alle Mit-
arbeiter. So nimmt §2 Abs. 1 ABD-RegKO-Bayern die Beschiftigten an kirchlichen
Hochschulen aus dem Geltungsbereich heraus und erklirt fiir sie die einschlagigen
Regelungen des Tarifvertrags firr den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) fiir an-
wendbar. Auf Ebene der Caritas kommen durchgehend und diozesaniibergreifend die
AVR-Caritas zur Anwendung, die von der Arbeitsrechtlichen Kommission des Deut-
schen Caritasverbandes beschlossen werden. Sie gelten fiir rund 620.000 Mitarbeiter
in etwa 24.500 Einrichtungen.

KODA (Erz-)Bistum Arbeitsvertragsrichtlinien
Verfasste Kirche Caritas
Bistums-KODA Freiburg AVO-Freiburg AVR-Caritas
Fulda AVO-Fulda
Hildesheim AVO-Hildesheim
Mainz AVO-Mainz
Rottenburg-Stuttgart AVO-Rottenburg-Stutt-
gart
Speyer ()"
Trier KAVO-Trier
Regional-KODA Bayern Augsburg ABD-RegKO-Bayern
Bamberg
Eichstitt

Miinchen und Freising

Passau

Regensburg

Wiirzburg
Regional-KODA Nordost | Berlin DVO-RegKO-NO
Dresden-Meiflen
Erfurt

Gorlitz

Hamburg
Magdeburg

13 Die KODA des Bistums Speyer hat die Ubernahme des TV6D-VKA und weiterer Tarifregeln aus dem 6ffent-
lichen Dienst mit wenigen kirchengemiflen Modifizierungen beschlossen.
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Regional-KODA Nordwest | Aachen KAVO-RegKO-NW

Essen
Koln

Miinster (nordrhein-west-
filischer Teil)

Paderborn

Region-KODA Osnabriick/ | Miinster (oldenburgischer | AVO-RegKO-OV
Vechta Teil)/Offizialat Vechta

Osnabriick

Il. Normative Wirkung

Nach Auffassung des BAG entfalten AVR keine normative Wirkung.!# Sie gelten da-
mit nicht unmittelbar und zwingend. Fur kirchliche Mitarbeiter sollen AVR nur ver-
bindlich sein, wenn sie durch Einzelvertrag, Gesamtzusage oder Einheitsregelung ar-
beitsvertraglich transformiert werden.'> In der Praxis nehmen die Arbeitsvertrige
kirchlicher Dienstnehmer auf die einschligigen AVR Bezug.'® Dadurch werden AVR
zum Inhalt des Arbeitsvertrages, so dass Dienstgeber und Dienstnehmer ohne Riick-
sicht auf die normative Wirkung an die AVR gebunden sind. Folgt man dem BAG hat
die in zahlreichen Arbeitsrechtsregelungsgesetzen sowie KODA-Ordnungen enthalte-
ne Bestimmung, wonach die von der Arbeitsrechtlichen Kommission erlassenen Ar-
beitsrechtsregeln normativ gelten,!” keine Bedeutung.!® Die Begriindung des BAG,
dass das sidkulare Recht keine Norm kenne, die den auf dem ,,Dritten Weg*“ zustande
gekommen Arbeitsrechtsregeln normative Wirkung verleihe,!? iiberzeugt nicht.?® Zu-
treffend ist, dass sich eine normative Geltung kirchlicher Arbeitsrechtsregelungen
nicht aus § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG herleiten lisst. Diese Vorschrift ordnet abschliefSend
die unmittelbare und zwingende Wirkung von Tarifvertrigen an und ist somit auf
kirchliche AVR nicht anwendbar, da es sich bei diesen um keine Tarifvertrige, son-
dern um ein kircheneigenes Spezifikum handelt.?! Einer analogen Anwendung steht
entgegen, dass § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG auf dem Konfrontationsgedanken fufSt, der sich
in Arbeitskdmpfen entziinden kann, wihrend dem kirchlichen Arbeitsrechtsrege-
lungsverfahren der Versohnungsgedanke zugrunde liegt, der Arbeitskimpfe aus-
schlief8t.?> Allerdings bringt der in Art. 137 Abs. 3 WRV garantierte Sonderstatus der
Kirchen die Befugnis des kirchlichen Gesetzgebers mit, die normative Wirkung kir-
chengesetzlich anzuordnen. Die Freiheit bei der Ordnung und Verwaltung der eige-
nen Angelegenheiten schliefit den Erlass von Kirchennormen ein, die in den staatli-

14 BAG 16.2.2012 — 6 AZR 573/10; BAG 20.11.2012 = 1 AZR 179/11. S. aber auch BAG 20.3.2002 - 4 AZR
101/01.

15 BAG 20.3.2002 -4 AZR 101/01.

16 BAG 4.2.1976 — 5 AZR 83/75; BAG 24.9.1997 — 4 AZR 452/96; BAG 28.1.1998 — 4 AZR 491/96.

17 Fiir einen Uberblick iiber die evangelischen Arbeitsrechtsregelungsgesetze, die eine normative Wirkung der
Arbeitsrechtsregeln vorschreiben, s. Weller, Kirche und Streikrecht, S. 244 f.

18 Vgl. Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB § 611 Rn. 122 f.

19 BAG 20.3.2002 - 4 AZR 101/01.

20 So auch Jurina, Das Dienst- und Arbeitsrecht im Bereich der Kirchen in der Bundesrepublik Deutschland,
S. 68 ff.; Pablke, Kirche und Koalitionsrecht, S. 224 ff.; Reichold, ZMV-Sonderheft 2011, 14 (18); Schilberg,
ZevKR 41 (1996), 40 (51); Schliemann, NZA 2005, 976 (977).

21 BAG 10.12.2008 — 4 AZR 801/07; Deinert, ZTR 2005, 461 (471).

22 Van Endern, Kirchliche Arbeitsrechtsregelungen, S. 62 ff.

34



https://www.nomos-shop.deftitel/kirchliches-arbeitsrecht-id-88434/

A. Arbeitsvertragsrichtlinien

chen Bereich iibergreifen und den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses als Teil der staatli-
chen Arbeitsordnung bestimmen. Verfassungsrechtlich lisst sich dieses Ergebnis auch
auf Art. 9 Abs. 3 GG stiitzen.?? Der mit dem ,,Dritten Weg* verfolgte soziale Schutz
lisst sich nur so umfassend verwirklichen.?* Da die im ,,Dritten Weg* beschlossenen
Arbeitsrechtsregeln aus verfassungsrechtlicher Sicht mit Tarifvertragen gleichrangig
sind, gibt es keinen Grund, beide Regelungsinstrumente hinsichtlich ihrer Wirkung
anders zu behandeln.

lll. Gesetzliche Gleichstellung mit Tarifvertragen

Soweit Arbeitsgesetze tarifdispositiv sind, konnen Tarifvertragsparteien in Tarifver-
trigen von gesetzlichen Bestimmungen abweichende Regelungen treffen. Das in
Art. 137 Abs.3 WRV beheimatete Selbstbestimmungsrecht der Kirchen verpflichtet
den staatlichen Gesetzgeber, Tarifvertrige und AVR gleichzustellen.?’ Daher miissten
derartige Offnungsklauseln stets auf die Arbeitsrechtlichen Kommissionen erstreckt
werden. Tatsichlich stehen die AVR mit Tarifvertragen nur selektiv auf einer Stufe.
Lediglich §21a Abs. 3 JArbSchG, § 7 Abs.4 ArbZG und § 3 Abs.1 Nr. 1 ATG ent-
halten eine Kirchenklausel, die Arbeitsrechtliche Kommissionen im Gleichklang mit
Tarifvertragsparteien zur Schaffung abweichender Regelungen berechtigen. Weit
mehr Gesetze beschrinken die Offnungsklausel auf die Tarifvertragsparteien. Dies
gilt beispielsweise nach §622 Abs.4 BGB fir die Kindigungsfristen, nach §17
Abs. 3 BetrAVG fiir die betriebliche Altersversorgung, nach § 13 Abs.1 BUrIG fur
den Erholungsurlaub, nach §4 Abs.4 EFZG fur die Hohe der Entgeltforderung im
Krankheitsfall und nach § 1 Abs. 4 KSchG fiir die kollektivvertragliche Anderung der
Grundsitze uber die soziale Auswahl. Weiter kann nach § 72a ArbGG eine Nichtzu-
lassungsbeschwerde nur auf einen VerstofS gegen Tarifvertrige gestiitzt werden.

Das BAG ordnet es mit Blick auf § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG als unbedenklich ein, dass
der Gesetzgeber zwischen dem tariflichen und kirchlichen kollektiven Regelungssys-
temen differenziert:>® Tarifliche Vereinbarungen, die abweichend von § 14 Abs.2
Satz1 TzBfG die Anzahl der Verlingerungen oder die Hochstdauer der Befristung
festlegen, konnten nur im Einvernehmen mit der Gewerkschaft und mit Zugestind-
nissen an die Arbeitnehmer getroffen werden. Demgegeniiber konne die Dienstgeber-
seite im ,,Dritten Weg“ gegen den Willen der Dienstnehmerseite und ohne Kompen-
sation von § 14 Abs.2 Satz 1 TzBfG zum Nachteil der Dienstnehmer abweichende
Arbeitsrechtsregeln durchsetzen.?” Das BAG verkennt grundlegend die Funktionswei-
se des ,,Dritten Weges“.28 Das Schlichtungsverfahren schlieflt einseitige Gestaltungs-
moglichkeiten der Dienstgeberseite auf Kosten der Dienstnehmer aus. Die neutrale
Position des Vorsitzenden im Schlichtungsverfahren sowie die parititische Zusam-
mensetzung der Arbeitsrechtlichen Kommission sorgen dafiir, dass zwischen Dienst-

23 Weller, Kirche und Streikrecht, S. 300 ff.

24 Pablke, NJW 1986, 350 (354).

25 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 15 Rn. 28.

26 BAG 25.3.2009 - 7 AZR 710/07.

27 BAG 25.3.2009 — 7 AZR 710/07.

28 Joussen, Anmerkung zum Urteil des BAG vom 25.3.2009 — 7 AZR 710/07, RdA 2010, 182 (182ff.). AA
Ddubler, in: Daubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, BGB § 310 Rn. 41.
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nehmer- und Dienstgeberseite ein Verhandlungsgleichgewicht besteht und somit den
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen die gleiche Richtigkeitsgewdhr anhaftet wie Ta-
rifvertragen, die mit einer arbeitskampfbereiten Gewerkschaft zustande gekommen
sind.?’

IV. Uberpriifbarkeit

AVR stellen das kirchenspezifische Gegenstiick von Tarifvertrigen dar. Tarifvertrige
unterliegen einer eingeschriankten Nachpriifbarkeit. Sie diirfen von Gerichten nur da-
hingehend gepriift werden, ob sie rechtswidrig sind, weil sie gegen die Verfassung, ge-
gen anderes hoherrangiges zwingendes Recht oder gegen die guten Sitten verstoflen.3?
Es stellt sich die Frage nach dem PriifungsmafSstab fir AVR. In Erwigung gezogen
werden kann, ob AVR einer Inhaltskontrolle unterfallen. Ob AVR Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen iSd §§ 305 ff. BGB sind, ist umstritten. Nach § 310 Abs. 4 Satz 1
BGB finden die §§ 305 ff. BGB keine Anwendung auf Tarifvertrige, Betriebs- und
Dienstvereinbarungen. Werden AVR und Tarifvertrige gleichgestellt, ist es konse-
quent, auch AVR unter die Bereichsausnahme des § 310 Abs.4 Satz1 BGB zu fas-
sen.’! Da der Wortlaut der Bereichsausnahme in § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB nur Tarif-
vertrage erwdhnt und insoweit abschlieffend ist, kommt aber nur ein analoger Riick-
griff in Betracht. Die Rechtsprechung stuft mit Blick auf den Wortlaut AVR als Allge-
meine Geschiftsbedingungen ein.3> Das BAG bezicht sich dabei auch auf die Geset-
zesbegriindung.33

Dass AVR Allgemeine Geschiftsbedingungen sind, heifSt aber nicht zwangsliufig,
dass sie einer Inhaltskontrolle zu unterziehen sind. Denn nach § 310 Abs.4 Satz2
BGB sind die Besonderheiten des Arbeitsrechts zu beriicksichtigen. Zu diesen gehort
der im Selbstbestimmungsrecht der Kirchen abgesicherte Sonderstatus der Kirchen.
Dieser kann nur gewahrt werden, wenn eine Inhaltskontrolle von AVR ausgeschlos-
sen wird. Bei der Inhaltskontrolle von im Arbeitsvertrag dynamisch in Bezug genom-
menen kirchlichen Arbeitsvertragsregelungen ist als im Arbeitsrecht geltende Beson-
derheit zu beriicksichtigen, dass das Verfahren des ,,Dritten Weges* mit paritatischer
Besetzung der Arbeitsrechtlichen Kommission und Weisungsungebundenheit der Mit-
glieder gewihrleistet, dass die Dienstgeberseite nicht einseitig ihre Interessen durch-
setzen kann.3* Daher ist ein weiterer Schutz durch eine umfassende Inhaltskontrolle
nicht notwendig. Auf dem ,,Dritten Weg“ ordnungsgemaf$ zustande gekommene Ar-

29 Vgl. BAG 10.12.2008 — 4 AZR 801/07.

30 BAG 6.11.1996 — 5 AZR 334/95; BAG 19.2.2003 — 4 AZR 11/02.

31 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 15 Rn. 42 f.; ders., NZA 2002, 1057 (1062 f.); Thiising, NZA 2002,
306 (310). Vgl. zudem Miiller-Volbebr, NZA 2002, 301 (305); Ritter, NZA 2005, 447 (447 ff.).

32 BAG 8.6.2005 — 4 AZR 412/04; BAG 17.11.2005 - 6 AZR 160/05; LAG Kéln 8.5.2006 — 14 (4) Sa 48/06.
So auch Ddubler, in: Daubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, BGB § 310 Rn. 40; Preis, in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB § 611 Rn. 123; Reichold, NZA 2009, 1377 (1379 ff.); Thiising/
Lambrich NZA 2002, 1161 (1363).

33 BT-Drs. 14/7052 S.189. In seiner Beschlussempfehlung zum Entwurf des modernisierten Schuldrechts du-
fert sich der Rechtsausschuss zu § 310 Abs. 4 BGB wie folgt: ,,Der Ausschuss verbindet mit der vorgesehe-
nen Formulierung die Erwartung, dass den Besonderheiten spezifischer Bereiche des Arbeitsrechts wie zB des
kirchlichen Arbeitsrechts angemessen Rechnung getragen werden kann.“ Er geht davon aus, dass AVR vom
Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB ein- und von der Bereichsausnahme des § 310 Abs.4 Satz1 BGB
ausgeschlossen sind.

34 BAG22.7.2010 - 6 AZR 847/07.
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beitsvertragsregelungen sind daher wie Tarifvertrage nur daraufhin zu tiberpriifen, ob
sie gegen die Verfassung, gegen anderes hoherrangiges zwingendes Recht oder die gu-
ten Sitten verstoflen.?* Die Inhaltskontrolle beschrinkt sich auf eine Rechtskontrolle.
Eine weitere Inhaltskontrolle findet nicht statt. Dies gilt unabhingig davon, ob die
AVR tarifvertragliche Regelungen des 6ffentlichen Dienstes ganz oder mit im Wesent-
lichen gleichen Inhalten iibernehmen.3® Auch hier muss eine ZweckmifSigkeitskon-
trolle durch die Gerichte unterbleiben.

V. Bezugnahmeklauseln

Arbeitsvertriage kirchlicher Dienstnehmer verweisen iiblicherweise auf das kirchliche
Arbeitsrecht. Die jeweiligen Kirchengesetze verpflichten die ihrem Geltungsbereich
unterfallenden Dienstgeber, Arbeitsvertrige nach den Bestimmungen des kirchlichen
Arbeitsrechts abzuschlielen. Soweit man den Kirchen das Recht abspricht, normative
Regelungen mit Wirkung auch im staatlichen Bereich zu schaffen,?” kann die Geltung
des kirchlichen Arbeitsrechts im Arbeitsverhaltnis nur durch dessen arbeitsvertragli-
che Bezugnahme erreicht werden. Eine solche Bezugnahmeklausel ist von den in Be-
zug genommenen kirchlichen Arbeitsrechtsregeln abzugrenzen. Beide Ebenen unter-
liegen einem anderen Kontrollmafstab. Eine Bezugnahmeklausel ist nach der Recht-
sprechung eine Allgemeine Geschiftsbedingung iSd §§ 305 ff. BGB und muss einer
AGB-Kontrolle standhalten.?® Die in Bezug genommenen kirchengemiflen Tarifwer-
ke miissen sich hingegen nur einer Rechtskontrolle stellen.’* Bezugnahmeklauseln
miissen hinreichend klar und verstindlich (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) und diirfen auch
nicht iiberraschend (§ 305¢c Abs. 1 BGB) sein.*? Eine Bezugnahmeklausel als solche ist
nicht tiberraschend, da der Dienstnehmer damit rechnet, dass der Dienstgeber kirchli-
ches Arbeitsrecht zur Anwendung bringen will.*! Arbeitsvertragliche Verweisungen
auf die Bestimmungen des kirchlichen Arbeitsrechts sind grundsitzlich dahin auszule-
gen, dass sie dem kirchlichen Arbeitsrecht im privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis um-
fassend Geltung verschaffen.*? Fiir einen Dienstnehmer sind kirchliche Bezugnahme-
klauseln so zu verstehen, dass sie zur Anwendung der fiir den Arbeitgeber kirchen-
rechtlich verpflichtenden Bestimmungen fithren sollen.*> Unangemessen soll dem
BAG zufolge aber eine Verweisungsklausel sein, die nicht nur die auf dem ,,Dritten
Weg“ zustande gekommenen Arbeitsvertragsregelungen, sondern auch — etwa bei
einem kirchenrechtlich vorgesehenen Letztentscheidungsrecht der Synode oder des
Bischofs — einseitig von der Dienstgeberseite vorgegebene Regelungen erfasst.* Ein

35 BAG22.7.2010 - 6 AZR 847/07.

36 BAG 22.7.2010 - 6 AZR 847/07.

37 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11. S. aber auch BAG 20.3.2002 - 4 AZR
101/01.

38 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10.

39 BAG 22.7.2010 — 6 AZR 847/07.

40 BAG 22.7.2010 - 6 AZR 847/07.

41 Zu beriicksichtigen ist, dass sich das Uberraschungsmoment weder aus der dufleren Form und Positionie-
rung der in einer gesonderten Regelung vereinbarten Klausel noch aus ihrer inhaltlichen Gestaltung ergibt.

42 BAG 10.12.2008 - 4 AZR 801/07; BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10.

43 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10.

44 BAG 22.7.2010 — 6 AZR 847/07. S. auch Richardi, Anmerkung zum Urteil des BAG vom 22.7.2010 -
6 AZR 847/07, RdA 2011, 119 (119 f£.).
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kirchliches Letztentscheidungsrecht stelle ein einseitiges Vertragsanderungsrecht des
Dienstgebers dar, welches unangemessen sei. Eine solche Bezugnahmeklausel sei ins-
gesamt unwirksam, wenn sie sprachlich nicht teilbar sei und deshalb nicht auf einen
verstindlichen, zulissigen Inhalt zuriickgefiihrt werden kénne.*

B. Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
I. Festlegung von beruflichen Anforderungen
1. Kirchenautonomie

Dass Kirchen und ihre Einrichtungen eine Stellenvergabe von kirchenspezifischen An-
forderungen wie der Konfession des Bewerbers abhingig machen, ist Teil ihres in
Art. 137 Abs. 3 WRV verwurzelten Selbstbestimmungsrechts. Aus diesem folgt nicht
nur das Recht, die Wesensmerkmale des kirchlichen Dienstes zu bestimmen und fest-
zulegen, welche Dienste es in ihren Einrichtungen gibt.*¢ Damit geht untrennbar auch
die Freiheit einher, Vorgaben fur die Mitarbeiterauswahl aufzustellen und nur die Be-
werber einzustellen, die zur Erfilllung des kirchlichen Auftrags geeignet sind. Dabei
hat der jeweilige kirchliche Dienstgeber die Vorgaben fiir die Mitarbeiterauswahl
nicht entsprechend seinen religiosen Vorstellungen selbst in der Hand. Die Aufstel-
lung von kirchenspezifischen Einstellungsbedingungen hat seinen Ursprung nicht in
der Privatautonomie, welche auch kirchliche Dienstgeber beim Abschluss von Ar-
beitsvertrigen in Anspruch nehmen.*” Unter welchen Voraussetzungen die Konfessi-
on ein wesentliches Einstellungskriterium ist, legt die verfasste Kirche, der die Dienst-
geber zugeordnet sind, anhand ihres Selbstverstindnisses fest. Die Kirchen bestim-
men ihr Selbstverstindnis frei von jeglicher staatlicher Einmischung selbst. Das gilt
ohne Riicksicht darauf, ob sie sich zur Erfiillung ihres Auftrags des staatlichen Ar-
beitsvertragsrechts bedienen. Nur das Selbstverstindnis der verfassten Kirche ist
MafSstab fur die beruflichen Anforderungen einer Stelle. Ein fiir alle geltendes Gesetz
kann nicht so weit reichen, dass die Kirchen in ihrer Entscheidung beschrankt sind,
ob oder in welchem Umfang nichtevangelische bzw. nichtkatholische Christen oder
Nichtchristen in einer kirchlichen Einrichtung beschiftigt werden.*® Das Recht, den
kirchlichen Dienst am kirchlichen Selbstverstindnis auszurichten, wire unvollkom-
men, wenn die Kirchen undifferenziert auch Mitarbeiter beschaftigen miissten, wel-
che die Eigenart des kirchlichen Dienstes in Frage stellen. Dienstgeber konnen die
kirchliche Pragung ihrer Einrichtung nur aufrechterhalten, wenn sie Mitarbeiter ent-
sprechend den selbst aufgestellten Kriterien einstellen.

2. Fragerecht der kirchlichen Dienstgeber

Kirchliche Arbeitgeber diirfen die Bewerber nach ihrer Kirchen- und Religionszuge-
horigkeit fragen.*” Bestandteil der Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts
ist es, die Religions- oder Kirchenzugehorigkeit zum Einstellungsmerkmal zu machen.

45 BAG 22.7.2010 - 6 AZR 847/07.

46 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12.

47 BVerfG 2210.2014 — 2 BvR 661/12; BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83 et. al.
48 Vgl. BAG20.11.2012 -1 AZR 179/11.

49  Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 6 Rn. 13 ff.
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Die Ankniipfung an die Religion im Rahmen der Personalauswahl bedingt denknot-
wendig das Recht der kirchlichen Arbeitgeber, Bewerber nach ihrer Religion zu fra-
gen. Insoweit verpflichtet Art.3 Abs.5 GrOkathK den Dienstgeber, vor Abschluss
des Arbeitsvertrages tber die geltenden Loyalititsobliegenheiten aufzukliren und
sich zu vergewissern, dass die Bewerber diese Loyalititsobliegenheiten erfiillen. Das
Fragerecht reicht allerdings nur soweit, wie die Religions- oder Kirchenzugehorigkeit
gemafs §9 Abs. 1 AGG im Hinblick auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht oder
nach der Art der Titigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. In
diesen Grenzen ist das Fragerecht auch datenschutzrechtlich abgesichert. § 53 Abs. 1
KDG weist ausdriicklich darauf hin, dass zu den personenbezogenen Daten eines Be-
werbers, die zur Entscheidung tiber die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses erho-
ben werden diirfen, Daten iiber die Religionszugehorigkeit, die religiose Uberzeugung
und die Erfiillung von Loyalititsobliegenheiten gehoren.’® Auch §49 Abs.1 DSG-
EKD bescheinigt dem Fragerecht datenschutzrechtliche Unbedenklichkeit.

3. Loyalitatsrichtlinie der EKD

Die beruflichen Anforderungen fiir Mitarbeiter der EKD und ihres Evangelischen
Werkes firr Diakonie und Entwicklung e.V. bei der Begriindung von Arbeitsverhalt-
nissen ergeben sich aus § 3 EKD-Richtlinie. Die berufliche Mitarbeit in der evangeli-
schen Kirche und ihrer Diakonie setzt grundsitzlich die Zugehorigkeit zu einer Glied-
kirche der EKD oder einer Kirche voraus, mit der die EKD in Kirchengemeinschaft
verbunden ist (§ 3 Abs. 1 EKD-Richtlinie). Fiir Aufgaben, die nicht der Verkiindi-
gung, Seelsorge, Unterweisung oder Leitung zuzuordnen sind, gilt diese Anforderung
ohne Einschrinkung. Fiir die tibrigen Aufgaben erlaubt §3 Abs.2 EKD-Richtlinie
Ausnahmen, wenn andere geeignete Mitarbeiter nicht zu gewinnen sind. Davon ist
auszugehen, wenn auf dem Arbeitsmarkt keine geeigneten Arbeitskrifte angeworben
werden konnen. Voraussetzung ist aber die Zugehorigkeit zu einer Mitgliedskirche
der ACK oder der Vereinigung Evangelischer Freikirchen (§3 Abs.2 Satz2 EKD-
Richtlinie). Hierbei handelt es sich um eine Soll-Vorschrift, so dass im Ausnahmefall
der Riickgriff auf nichtchristliche Mitarbeiter moglich ist, die keiner Kirche angeho-
ren. Im Vorfeld der Einstellung von konfessionsverschiedenen oder -losen Mitarbei-
tern ist eine Einzelfallprifung unter Beachtung bestimmter Kriterien (Grofse der
Dienstelle oder Einrichtung, sonstige Mitarbeiterschaft, wahrzunehmende Aufgaben
und jeweiliges Umfeld) erforderlich (§ 3 Abs. 3 Satz3 EKD-Richtlinie). Schlechthin
ungeeignet fiir den kirchlichen Dienst ist, wer aus der evangelischen Kirche ausgetre-
ten ist, ohne in eine andere Mitgliedskirche der ACK oder der Vereinigung Evangeli-
scher Freikirchen iibergetreten zu sein. Wer hingegen aus einer anderen Mitgliedskir-
che der ACK oder der Vereinigung Evangelischer Freikirchen ausgetreten ist, kann
ungeeignet sein.

50 Anders als die religiose oder weltanschauliche Uberzeugung ist die Zugehorigkeit zu einer Kirche oder Reli-
gionsgemeinschaft keine besondere Kategorie personenbezogener Daten (§ 4 Nr. 2 KDG).
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4. Grundordnung der katholischen Kirche

Der kirchliche Dienstgeber muss bei allen Mitarbeitern durch Festlegung der Anfor-
derungen an die Stelle sicherstellen, dass diese ihren besonderen Auftrag glaubwiirdig
erfiillen konnen. Dazu gehoren fachliche Tiichtigkeit, gewissenhafte Erfiillung der
tibertragenen Aufgaben und eine Zustimmung zu den Zielen der Einrichtung (Art. 3
Abs. 3 GrOkathK). Die Mitarbeiter mussen die Eigenart des kirchlichen Dienstes be-
jahen (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GrOkathK) und geeignet und befahigt sein, die vorgesehe-
ne Aufgabe so zu erfiillen, dass sie der Stellung der Einrichtung in der Kirche und der
iibertragenen Funktion gerecht werden (Art. 3 Abs. 1 Satz 2 GrOkathK). Eine grund-
satzliche Kirchenzugehorigkeit ist nicht vorgeschrieben. Demgegentiber kann der
kirchliche Dienstgeber pastorale und katechetische sowie in der Regel erzieherische
und leitende Aufgaben nur einer Person iibertragen, die der katholischen Kirche an-
gehort (Art. 3 Abs.2 GrOkathK). Diese Personen tragen in besonderem MafSe zur
Glaubwiirdigkeit bei, weswegen das personliche Lebenszeugnis iSd Grundsitze der
Glaubens- und Sittenlehre erforderlich ist (Art.4 Abs.1 GrOkathK). Personen mit
leitenden Aufgaben diirfen nicht mit leitenden Angestellten iSv § 5 Abs. 3 BetrVG
oder Personengruppen iSv § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, Nr. 4 MAVO verwechselt werden.
Eine Aufgabe hat Leitungsfunktion, wenn sie einen Bezug zu einer kirchlichen
Grundfunktion hat, so dass auch die Leiterin eines Kindergartens eine leitende Auf-
gabe iSd GrOkathK ausiibt.’! Art. 3 Abs. 4 GrOkathK betrachtet generell als unge-
eignet fiir den kirchlichen Dienst, wer sich kirchenfeindlich betitigt oder aus der ka-
tholischen Kirche ausgetreten ist. Zum Austritt eines nichtkatholischen Christen du-
Bert sich die GrOkathK nicht. Folgt dem Austritt der Eintritt in die katholische Kir-
che, macht er Wesen und Auftrag der katholischen Kirche zum Gegenstand seiner
personlichen Uberzeugung. Wendet er sich mit dem Austritt vom christlichen Glau-
ben insgesamt ab, ist zweifelhaft, ob er die ihm tibertragenen Aufgaben iSd Kirche er-
filllen kann (Art.4 Abs.3 GrOkathK). Fir die Mitarbeiter gelten — abhingig von
Konfession und Verantwortung — unterschiedliche Loyalititsverpflichtungen (Art. 4

GrOkathK)

5. Rechtfertigung von beruflichen Anforderungen nach § 9 Abs. 1AGG

a) Bisherige Auslegung

Die Kirchen sind an das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz gebunden. Dieses be-
schranke als fiir alle geltendes Gesetz iSd Art. 137 Abs. 3 WRYV das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht. § 1 AGG verbietet jede Benachteiligung, die unmittelbar an das in
§ 1 AGG genannte Merkmal der Religion ankniipft.*> In Bezug auf das Verbot, die
Religion oder Kirchenzugehorigkeit zum Differenzierungskriterium fiir Einstellungen
zu machen, sieht § 9 Abs. 1 AUG eine bereichsspezifische Ausnahme vor. Nach die-
sem Rechtfertigungsgrund kann eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religi-
on aufgrund des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts oder aufgrund der Art der Ta-
tigkeit gerechtfertigt sein. Bleibt man am Wortlaut der Regelung kleben, ist ein Zu-
sammenhang zwischen der Art der Tatigkeit und der Religion nicht erforderlich. Eine

51 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 6 Rn. 7.
52 BAG 25.4.2013 -2 AZR 579/12.
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berufliche Anforderung ist bereits mit dem Selbstbestimmungsrecht begriindbar. Fol-
gerichtig dirfen Kirchen eine berufliche Anforderung wie eine Kirchen- oder Religi-
onszugehorigkeit fiir alle Tatigkeiten verlangen, unabhingig davon, ob diese dem
verkiindigungsnahen oder verkiindigungsfernen Bereich zuzuordnen sind. Die Ge-
richte sind auf eine Missbrauchskontrolle dahingehend beschrankt, dass die Kirchen
ihre eigenen Vorgaben einhalten.’3 Ob die Titigkeit einen Bezug zu einer spezifischen
kirchlichen Aufgabe verlangt, ist nicht objektiv, sondern nur auf dem Boden des
kirchlichen Selbstverstindnisses zu beantworten. Das Selbstbestimmungsrecht ist ver-
letzt, wenn die Vorstellungen des Richters an die Stelle des kirchlichen Selbstver-
standnisses treten. Auf dieser Linie steht die Auffassung des BVerfG, dass staatliche
Gerichte die vorgegebenen kirchlichen MafSstibe fiir die Bewertung vertraglicher
Loyalitidtsobliegenheiten zugrunde zu legen haben, soweit die Verfassung das Recht
der Kirchen anerkennt, hieriiber selbst zu befinden. Die Kirchen entscheiden selbst
iiber ihre Aufgaben und deren Nihe zur Verkiindigung.’* Auch das BAG erteilt im
Zusammenhang mit der Zuldssigkeit von Arbeitskimpfen im ,,Zweiten Weg*“>S und
,Dritten Weg“3¢ einem Zwang zur Differenzierung von Titigkeiten nach ihrer Ver-
kiindigungsnihe eine Absage. Es hebt hervor, dass die Kirche selbst dartiber entschei-
det, was Teil ihres Bekenntnisses ist, ob eine solche Differenzierung ihrem Bekenntnis
entspricht und sich auf die Dienstgemeinschaft auswirkt. Es stellt klar, dass die Be-
hauptung einer Religionsgesellschaft, eine Angelegenheit sei ihre eigene, nur einer
eingeschrankten gerichtlichen Plausibilititskontrolle unterliegt.

§ 9 Abs. 1 AGG ist die Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 der Gleichbehandlungsrahmen-
richtlinie 2000/78/EG. Im Gegensatz zu §9 Abs.1 AGG verlangt Art.4 Abs.2
RL 2000/78/EG, dass die Religion nach der Art der Tatigkeiten oder der Umstiande
ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmifSiige und gerechtfertigte berufliche Anfor-
derung ist. Anders als bei §9 Abs.1 AGG wird das Selbstbestimmungsrecht als
Rechtfertigungsgrund nicht erwihnt. Die Rahmenrichtlinie schreibt somit zwingend
einen Bezug der beruflichen Anforderung zur konkreten Tétigkeit vor. Daraus wird
teilweise geschlossen,’” dass Kirchen nur im Kernbereich ihrer Angelegenheiten be-
rufliche Anforderungen aufstellen durfen. Zu einem anderen Ergebnis gelangt man
aber, wenn die Rahmenrichtlinie im Lichte von Art. 17 AEUV betrachtet wird. Da-
nach muss der Unionsgesetzgeber den Status der Kirchen nach MafSgabe des nationa-
len Staatskirchenrechts achten. Das Selbstbestimmungsrecht kann daher nicht um das
Recht der Kirchen gekiirzt werden, auch Stellen mit verkiindigungsfernen Aufgaben
mit einer beruflichen Anforderung zu verbinden.

53 Reichold, NZA 2001, 1054 (1059).

54 BVerfG 22.10.2014 — 2 ByR 661/12.

55 BAG 20.11.2012 - 1 AZR 611/11.

56 BAG20.11.2012 -1 AZR 179/11.

57 ArbG Hamburg 4.12.2007 — 20 Ca 105/07; ArbG Berlin 18.12.2013 — 54 Ca 6322/13; Deinert, EuZA
2009, 332 (3321f.); Sagan, EuZW 2018, 386 (386 £.); Schliemann, NZA 2003, 407 (413).
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b) Egenberger-Entscheidung des EuGH

Das BAG38 legte dem EuGH?’ im Wege eines Vorabentscheidungsersuchens die Frage
vor, ob es der Kirche erlaubt sei, verbindlich selbst zu bestimmen, ob eine bestimmte
Religion eines Bewerbers nach der Art der Tatigkeit oder der Umstinde ihrer Aus-
iibung eine wesentliche, rechtmafSige und gerechtfertigte berufliche Anforderung an-
gesichts ihres Ethos darstellt.®® Der Generalanwalt beim EuGH Tanchev stellte sich
in seinen Schlussantriagen vom 7.11.2017 auf den Standpunkt, dass die Kirchen als
Arbeitgeber nicht selbst verbindlich bestimmen diirften, ob die Religion eine wesent-
liche, rechtmifSiige und gerechtfertigte Anforderung sei. In Anlehnung daran stellte
der EuGHE®! fest, dass die Religion eine wesentliche, rechtmifliige und gerechtfertigte
berufliche Anforderung darstelle und mit dem Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit in
Einklang stehen miisse. Daraus folge, dass ein direkter Zusammenhang zwischen der
beruflichen Anforderung und der Titigkeit bestehen miisse. Dies sei etwa der Fall,
wenn die Tatigkeit zum Verktindigungsauftrag der Kirche beitrage oder zur glaub-
wiirdigen Vertretung der Kirche erforderlich sei. Ob ein solcher Zusammenhang vor-
liege, sei objektiv im Wege einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle nachpriifbar. Da-
mit weiche eine Missbrauchs- bzw. Plausibilitatskontrolle einer umfassenden Rechts-
kontrolle. Nichts anderes ergebe sich aus Art. 17 AEUV, da das Achtungsgebot be-
reits bei Erlass der RL 2000/78/EG beriicksichtigt worden sei. Wesentlich sei die be-
rufliche Anforderung, wenn sie notwendig fiir die Wahrung des Ethos der Kirche sei.
Rechtmaifsig sei sie, wenn sie auf dem Ethos der Kirche beruhe und sachfremder Ziele
ausgeschlossen seien. Gerechtfertigt sei sie, wenn der Ethos oder die Autonomie der
Kirche wahrscheinlich und erheblich der Gefahr einer Beeintriachtigung ausgesetzt
sei.

) Folgen fiir die Auslegung

Das BAG®? verlangt nach Vorbild des EuGH, dass die berufliche Anforderung wie die
Kirchenmitgliedschaft nur dann wesentlich ist, wenn sie aufgrund der Bedeutung der
betreffenden beruflichen Tatigkeit fiir die Bekundung des Ethos der Kirche oder die
Ausiibung deren Rechts auf Autonomie notwendig erscheine. Danach ist die Recht-
fertigungswirkung des § 9 Abs. 1 AGG titigkeitsbezogen. Daraus folgt, dass aus Sicht
des BAG eine Kirche nur im Bereich der verkiindigungsnahen Titigkeiten besondere
Anforderungen bestimmen darf und eine von der konkreten Titigkeit losgeloste For-
derung nach Religionszugehorigkeit nicht von § 9 Abs. 1 AGG gedeckt ist. Das BAG
hat sich schliefSlich mit der Frage befasst, inwieweit §9 Abs. 1 AGG richtlinienkon-
form ausgelegt werden kann. Zu bedenken ist, dass §9 Abs.1 AGG nur einge-

58 BAG 28.7.2016 - 2 AZR 746/14.

59 EuGH 11.9.2018 — C-68/17.

60 In dem zugrunde liegenden Fall hatte das Evangelische Werk fiir Diakonie und Entwicklung e.V. die Stelle
eines Referenten fiir die Erstellung eines Berichts zur UN-Antirassismus-Konvention ausgeschrieben. Fir die
Besetzung der Stelle wurde eine Kirchenmitgliedschaft verlangt. Die konfessionslose Bewerberin Frau Eva
Egenberger wurde nicht zum Bewerbungsgesprich eingeladen und machte daraufhin einen Entschadigungs-
anspruch nach § 15 Abs. 2 AGG geltend.

61 EuGH 11.9.2018 - C-68/17. Vgl. hierzu auch Reichold/Beer, NZA 2018, 681 (681ff.); Schneedorf, NJW
2019, 177 (177 ff.).

62 BAG25.10.2018 — 8 AZR 501/14.
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schrinkt die Vorgaben von Art.4 Abs.2 RL 2000/78/EG umsetzt.®> Nach beiden
Normen kann die Ungleichbehandlung wegen der Religion auf die Art der Tatigkeit
gestiitzt werden. Soweit Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG eine Ungleichbehandlung auch
aufgrund der Umstande der Ausiibung der Titigkeit erlaubt, hat § 9 Abs. 1 AGG dies
nicht tibernommen. Stattdessen ist dort iiber Art.4 Abs.2 RL 2000/78/EG hinaus
eine Ungleichbehandlung wegen der Religion aufgrund des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts erlaubt. Die Regelung in § 9 Abs. 1, 1. Alt. AGG muss dem BAG zufolge
unangewendet bleiben. Eine richtlinienkonforme Auslegung scheitere daran, dass
Art.4 Abs.2 RL 2000/78/EG das Selbstbestimmungsrecht als Rechtfertigungsgrund
nicht zulasse. Demgegeniiber sei § 9 Abs. 1, 2. Alt. AGG tiber den Wortlaut hinaus
richtlinienkonform so auszulegen, dass die Religion nach der Art der Tatigkeiten
oder den Umstinden ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmifSige und gerechtfer-
tigte berufliche Anforderung darstelle.

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG sind mit der Rechtsprechung des
BVerfG®* unvereinbar, welches eine eigenstindige staatliche Bewertung der Nihe
einer Tatigkeit zum Verkiindigungsauftrag als Verstof$ gegen das Selbstbestimmungs-
recht wertet. Daher tberrascht es nicht, dass das unterlegene Evangelische Werk fiir
Diakonie und Entwicklung gegen die Entscheidung des BAG Verfassungsbeschwerde
erhoben hat. Bis zu einer endgtiltigen Klarung durch das BVerfG sollte die Einstel-
lungspraxis davon ausgehen, dass es bei mehreren Bewerbern um eine Stelle nur auf
die Art der Titigkeit oder die Umstinde ihrer Ausiibung ankommt.®’

Il. Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen

Das Nachweisgesetz statuiert die unabdingbare (§ 5 NachwG) Pflicht des Arbeitge-
bers, spatestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhiltnisses
die wesentlichen Vertragsbedingungen schriftlich niederzulegen, die Niederschrift zu
unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhindigen (§2 Abs.1 NachwG). Die
Pflicht besteht sowohl beim erstmaligen Abschluss als auch bei jeder nachfolgenden
Anderung des Arbeitsvertrages (§ 3 NachwG). Die schriftliche Fixierung der wesent-
lichen Vertragsbedingungen bezweckt eine groflere Rechtssicherheit im Arbeitsver-
hiiltnis.®® Der Arbeitnehmer soll durch Kenntnis seiner wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen in die Lage versetzt werden, seine Rechte geltend zu machen und Pflichten zu
erfiilllen. Die Vorschrift begriindet kein konstitutives Schriftformerfordernis.®” Das
Nachweisgesetz ist auf kirchliche Arbeitgeber anwendbar.

Welche Arbeitsbedingungen wesentlich sind, definiert der Katalog in §2 Abs. 1
NachwG. Erforderlich ist nach §2 Abs. 1 Satz2 Nr. 10 NachwG auch ein in allge-
meiner Form gehaltener Hinweis auf die Tarifvertrage, Betriebs- oder Dienstvereinba-
rungen, die auf das Arbeitsverhiltnis anzuwenden sind. In Tarifvertragen enthaltene
Ausschlussfristen sind wesentliche Vertragsbedingungen iSv §2 Abs.1 Satz2 Nr. 1

63 Schnabel, ZfA 2008, 413 (439 ff.).

64 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12.

65 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 6 Rn. 4.
66 BT-Drs. 13/668 S. 8.

67 BAG21.8.1997 - 5 AZR 713/96.
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NachwG.%® Soweit der Hinweis auf den Tarifvertrag erfolgt, bedarf es keines geson-
derten Nachweises einer im Tarifvertrag geregelten Ausschlussfrist.®” Das BAG geht
davon aus, dass § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG auf kirchliche Arbeitsvertragsricht-
linien nicht — auch nicht analog — anwendbar ist.”® Folgt man dem, ist mit dem
Nachweis der arbeitsvertraglich in Bezug genommenen Arbeitsvertragsrichtlinien
nicht die darin enthaltene Ausschlussfrist nachgewiesen. Die Bezugnahme auf die Ar-
beitsvertragsrichtlinien stellt keinen in allgemeiner Form gehaltenen Hinweis nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG dar. Zur Begriindung stellt das BAG darauf ab, dass
§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG Tarifvertrige, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen,
nicht aber kirchliche Arbeitsvertragsrichtlinien erwihne. Verfillt ein Anspruch des
Dienstnehmers, weil kein ausreichender Hinweis auf kirchliche Ausschlussfristen er-
folgte, kann diesem ein Schadensersatzanspruch zustehen.”!

Fur Kirchen bestehen Erleichterungen bei der Erfullung der Hinweispflichten. § 2
Abs.3 NachwG eroffnet die Moglichkeit, ein Teil der Angaben in §2 Abs.1
NachwG durch einen Hinweis auf die einschligigen Tarifvertrage, Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen und dhnlichen Regelungen, die fiir das Arbeitsverhiltnis gel-
ten, zu ersetzen. Schlielich ist dem Arbeitnehmer jede Anderung der wesentlichen
Vertragsbedingungen spitestens einen Monat nach der Anderung schriftlich mitzutei-
len (§ 3 Satz1 NachwG). Das gilt nicht bei einer Anderung der gesetzlichen Vor-
schriften, Tarifvertridge, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen und dhnlichen Regelun-
gen, die fur das Arbeitsverhaltnis gelten (§ 3 Satz2 NachwG). Zu den dhnlichen Re-

gelungen gehoren kirchliche Arbeitsvertragsrichtlinien.””

C. Durchfiihrung eines Arbeitsverhaltnisses
I. Betriebliche Ubung

Bei der Entwicklung betrieblicher Gewohnheiten und Briduche stellt sich die Frage
nach deren Verbindlichkeit. Eine betriebliche Ubung ist die regelmifige Wiederho-
lung gleichférmiger Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus der die Arbeitnehmer
schlieflen diirfen, dass der Arbeitgeber ihnen die Leistung dauerhaft einrdumen will.”?
Dieses Verhalten des Arbeitgebers wertet das BAG nach der Vertragstheorie als Ver-
tragsangebot, welches die Arbeitnehmer in der Regel stillschweigend annehmen
(§151 Satz1 BGB).”* Die betriebliche Ubung entsteht unabhingig vom Verpflich-
tungswillen des Arbeitgebers.”> MafSgeblich ist nur, wie die Arbeitnehmer das Verhal-
ten des Arbeitgebers nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte verstehen durf-
ten.”® Deuten die Arbeitnehmer das Verhalten des Arbeitgebers so, dass er mit seinen

68 BAG 23.1.2002 - 4 AZR 56/01.

69 BAG 23.1.2002 - 4 AZR 56/01.

70 BAG 30.10.2019 — 6 AZR 465/18.

71 BAG 30.10.2019 — 6 AZR 465/18.

72 BAG 30.10.2019 - 6 AZR 465/18; BAG 25.10.2017 - 7 AZR 632/15; BAG 14.1.2004 — 4 AZR 10/03; BT-
Drs. 13/1753 S.13.

73 BAG 19.9.2018 - 5 AZR 439/17.

74 BAG 19.9.2018 - 5 AZR 439/17.

75 BAG 8.12.2010 - 5 AZR 697/09.

76 BAG 8.12.2010 - 5 AZR 697/09.
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Leistungen lediglich eine Rechtspflicht erfiillt, scheidet eine betriebliche Ubung aus.””

Das gilt auch im Falle eines vermeintlichen Normvollzugs, wenn der Arbeitgeber die
Leistung in der irrtiimlichen Annahme erbringt, hierzu verpflichtet zu sein.”®

Fir Arbeitsverhiltnisse im offentlichen Dienst gelten die Grundsitze der betriebli-
chen Ubung nur eingeschrinkt. Arbeitgeber der 6ffentlichen Hand konnen anders als
private Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen nicht frei festlegen, sondern sind an das
Dienst- und Tarifrecht sowie Haushaltsvorgaben gebunden. Daher ist im Zweifel da-
von auszugehen, dass offentliche Arbeitgeber nur die Leistungen gewdihren, zu denen
sie verpflichtet sind. Demgegeniiber hilt die Rechtsprechung die Grundsitze der be-
trieblichen Ubung im kirchlichen Dienst fiir umfassend anwendbar. Dienstnehmer der
Diakonie”® oder Caritas® kénnten nicht annehmen, dass der Dienstgeber ausschlief3-
lich das leiste, was er nach Arbeitsvertragsrichtlinien schulde. Die kirchliche Einrich-
tung habe bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen einen weiteren Spielraum als
Arbeitgeber des offentlichen Dienstes, da sie nicht den gleichen strengen haushalts-
rechtlichen Uberwachungsbestimmungen unterliege.

Im offentlichen Dienst schliefSt das zwingende Schriftformerfordernis fiir Nebenabre-
den (vgl. § 2 Abs. 3 TVGD, § 2 Abs. 3 TV-L) das Entstehen einer betrieblichen Ubung
aus.%! Es ist konstitutiv und somit Wirksamkeitsvoraussetzung fiir Nebenabreden.
Da die tarifliche Schriftform eine Rechtsnorm iSv § 4 Abs. 1 TVG und Art. 2 EGBGB
darstellt, fithrt deren Nichtbeachtung nach § 125 BGB zur Unwirksamkeit der Ne-
benabrede. § 5 Abs. 4 Satz4 AVR-Diakonie und § 7 Abs. 2 Satz 1 AVR-Caritas, wel-
che ebenso die Wirksamkeit von Nebenabreden von der Schriftform abhingig ma-
chen, stehen einer betrieblichen Ubung nicht entgegen.’? Nach § 125 BGB ist ein
Rechtsgeschift nur dann nichtig, wenn es die durch Gesetz vorgeschriebene Form
nicht wahrt. Das BAG steht auf dem Standpunkt, dass Arbeitsvertragsrichtlinien kei-
ne Tarifvertrige und damit keine Rechtsnormen iSd Art. 2 EGBGB seien. %3

Il. Entgelttransparenzgesetz

1. Einleitung

Das Entgelttransparenzgesetz verfolgt das Ziel, das Gebot des gleichen Entgelts zwi-
schen Minnern und Frauen durchzusetzen. Es erginzt den Schutz nach dem AGG,
wonach Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts verboten sind (§ 1 AGG). Die
Aufgaben und Rechte des Betriebsrats werden zur Durchsetzung des Gleichheitsge-
bots gestarkt (§ 13 EntgTranspG). Diesem steht ein erweitertes Einsichtsrecht in die
Listen Uber die Bruttolohne und -gehilter der Beschiftigten zu (§ 13 Abs. 3 Entg-
TranspG). Zentrales Regelungsinstrument ist der individuelle Auskunftsanspruch der
Beschaftigten nach MafSgabe der §§ 10 ff. EntgTranspG in Betrieben mit in der Regel

77 BAG 17.9.2013 - 3 AZR 300/11; BAG 15.5.2012 - 3 AZR 610/11.

78 BAG 17.9.2013 - 3 AZR 300/11; BAG 18.4.2007 - 4 AZR 653/0S.

79 BAG 26.5.1993 — 4 AZR 130/93.

80 BAG 28.10.1987 — 5 AZR 518/85.

81 Das fiir Hauptabreden geltende deklaratorisch wirkende Schriftformerfordernis des §2 Abs. 1 TVSD und
§ 2 Abs. 1 TV-L kann das Entstehen einer betrieblichen Ubung nicht verhindern.

82 BAG 28.10.1987 - 5§ AZR 518/85.

83 BAG 28.10.1987 — 5 AZR 518/85.
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mehr als 200 Beschiftigten. In das kompliziert ausgestaltete Auskunftsverfahren ist
der Betriebsrat eingebunden (§§ 14 f. EntgTranspG). Bei tarifgebundenen und tarif-
anwendenden Arbeitgebern (§ 14 EntgTranspG) lauft das Auskunftsverfahren anders
ab als bei Arbeitgebern, in deren Betrieb kein Tarifvertrag gilt (§ 15 EntgTranspG).
Tarifgebunden sind Arbeitgeber, die normativ nach § 4 Abs. 3 TVG an einen Tarifver-
trag gebunden sind (§ 5 Abs. 4 EntgTranspG), tarifanwendend sind Arbeitgeber, bei
denen die Anwendbarkeit eines Tarifvertrags auf einer arbeitsvertraglichen Bezug-
nahmeklausel beruht (§ 5 Abs. 5 EntgTranspG).

2. Privilegierungen der Kirchen und ihrer Einrichtungen

Kirchen und ihre Einrichtungen kommen in den Genuss von Privilegierungen im Aus-
kunftsverfahren. Die Auskunftsverpflichtung erstreckt sich gemiafs § 11 Abs. 1 Entg-
TranspG auf die Angaben zu den Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung (§ 11
Abs. 2 EntgTranspG) und die Angaben zum Vergleichsentgelt (§ 11 Abs. 3 EntgTran-
spG). Erleichterungen im Umfang der Auskunft ergeben sich fiir tarifgebundene oder
tarifanwendende Arbeitgeber im Hinblick auf die Kriterien und Verfahren aus § 11
Abs. 2 Satz 2 EntgTranspG und im Hinblick auf das Vergleichsentgelt aus § 11 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 EntgTranspG. Haben Kirchen und ihre Einrichtungen im ,,Zweiten Weg*
Tarifvertrige geschlossen, gelten die Erleichterungen fiir sie unmittelbar. Fiir Kirchen
und ihre Einrichtungen, die Arbeitsbedingungen im ,,Dritten Weg“ aushandeln, grei-
fen sie iiber die in § 11 Abs. 4 EntgTranspG angeordnete Gleichstellung von Arbeits-
vertragsrichtlinien mit tariflichen Regelungen. § 18 Abs. 3 Satz 5 EntgTranspG stellt
als weitere Privilegierung klar, dass kollektiv-rechtliche Entgeltregelungen der Kir-
chen oder der offentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften mit tarifvertraglichen
Entgeltregelungen hinsichtlich der Verpflichtung zur Uberpriifung der Gleichwertig-
keit von Titigkeiten im Rahmen eines betrieblichen Priifverfahrens gleichgestellt
sind.%

3. Anwendung im kirchlichen Dienst

§ 11 Abs. 4 EntgTranspG setzt die Anwendbarkeit des Entgelttransparenzgesetzes im
kirchlichen Dienst voraus. Die Regelung stellt hinsichtlich des Umfangs der Aus-
kunftsverpflichtung kollektiv-rechtliche Entgeltregelungen der Kirchen oder o6ffent-
lich-rechtlichen Religionsgesellschaften tarifvertraglichen Regelungen gleich. Daher
sind auch Kirchen Arbeitgeber iSv Abs.5 Abs.3 EntgTranspG. Auch wenn § 11
Abs.4 EntGTranspG nur von Kirchen und offentlich-rechtlichen Religionsgesell-
schaften spricht, fallen auch die diesen angeschlossenen Einrichtungen in den person-
lichen Geltungsbereich des Entgelttransparenzgesetzes. Der Arbeitgeberbegriff in § 9
Abs. 1 AGG, der ausdriicklich kirchliche Einrichtungen nennt, ist auch fir das Ent-
gelttransparenzgesetz mafSgeblich.

Von der Anwendbarkeit sind die Regelungen der §§ 14 f. EntgTranspG ausgenom-
men. Die Beachtlichkeit von § 15 EntgTranspG im kirchlichen Bereich wird nicht von
der Erwigung getragen, dass sich die Norm auf nicht tarifgebundene und -anwen-

84 BT-Drs. 18/11133 S.70.
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dende Arbeitgeber bezieht und die im ,,Dritten Weg* zustande gekommenen Arbeits-
vertragsrichtlinien aus Sicht der Rechtsprechung®’ keine Tarifvertrige sind. Dagegen
ist die Privilegierung in § 11 Abs. 4 EntgTranspG anzufiihren, welche kirchliche Ar-
beitsvertragsrichtlinien mit tariflichen Regeln gleichsetzt und von der Nichtanwend-
barkeit des § 15 EntgTranspG im ,,Dritten Weg* ausgeht. SchliefSlich gelten die §§ 10
bis 14 EntgTranspG im offentlichen Dienst nur sinngemaf$ aufgrund der Anordnung
des § 16 EntgTranspG. Dass es keine vergleichbare Kirchenklausel gibt, gestattet den
Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber eine entsprechende Anwendung im kirchlichen
Bereich nicht wollte. Auf eine kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN vom 15.2.2017%¢ antwortete die Bundesregierung am 21.3.2017%, dass
§§ 14f. EntgTranspG auf Kirchen nicht anzuwenden sind und sich Beschiftigte
kirchlicher Arbeitgeber daher mit ihrem Auskunftsanspruch nach den allgemeinen
Grundsidtzen an den Arbeitgeber wenden, der ein benachteiligungsfreies Entgelt
schuldet. Da das kirchliche Selbstbestimmungsrecht eine staatliche Gestaltung der
kirchlichen Betriebsverfassung verbietet, bindet § 13 EntgTranspG die Kirchen nicht.
Gleichwohl gilt die Norm im katholischen Recht entsprechend, da § 26 Abs. 3 Nr. 10
MAVO die Durchsetzung der Entgeltgleichheit von Frauen und Mannern in der Ein-
richtung und Wahrnehmung der im EntgTranspG vorgesehenen Aufgaben der be-
trieblichen Interessenvertretung zu den Aufgaben der Mitarbeitervertretung zihlt.
Eine vergleichbare Vorschrift fehlt im MVG-EKD.

Ill. Betriebsiibergang

1. Einleitung

Der Ubergang eines Betriebs oder Betriebsteils wirft mannigfaltige Fragen im indivi-
duellen und kollektiven Arbeitsrecht auf. Im kirchlichen Bereich sind verschiedene
Konstellationen eines Betriebstibergangs denkbar. Ein weltlicher Betrieb kann auf
einen kirchlichen Trdger tibergehen. In diesem Fall wird der urspriinglich weltliche
Betrieb zu einem kirchlichen, wenn er nach den allgemeinen Zuordnungskriterien der
verfassten Kirche zugeordnet werden kann. Durch den Tragerwechsel zu einer karita-
tiven Einrichtung der Kirche iSv § 118 Abs. 2 BetrVG findet das Betriebsverfassungs-
gesetz auf den Betrieb keine Anwendung mehr.8® Geht ein kirchlicher Betrieb auf
einen weltlichen Erwerber tber, endet dessen Zugehorigkeit zur Kirche. Stehen so-
wohl auf Verduflerer- als auch auf Erwerberseite kirchliche Triger, bleiben die
Dienstnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse tibergehen, im kirchlichen Dienst. Gehoren
beide Seiten einer anderen verfassten Kirche an, stellt sich die Frage nach dem kon-
kret anwendbaren kirchlichen Arbeitsrecht. Das gleiche gilt, wenn Einrichtungen
zwischen dem evangelischen und katholischen Bereich tibergehen.

Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs sind in § 613a
BGB geregelt. Der Anwendbarkeit des § 613a BGB im kirchlichen Bereich steht die

85 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11. S. aber auch BAG 20.3.2002 — 4 AZR
101/01.

86 BT-Drs. 18/11313 S. 6.

87 BT-Drs. 18/11590 S.18.

88 BAG 9.2.1982 - 1 ABR 36/80.
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Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts nicht entgegen, da die Norm ein
fir alle geltendes Gesetz iSv Art. 137 Abs.3 WRV darstellt. Daher erfasst § 613a
BGB auch den Ubergang wirtschaftlicher Einheiten von oder zu kirchlichen Rechts-
tragern. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB verlangt, dass der Betrieb oder Betriebsteil durch
Rechtsgeschift tibergeht. Der sachliche Geltungsbereich der Norm ist darum nicht er-
offnet, wenn der Ubergang auf einem Gesetz, Hoheitsakt oder staatskirchenrechtli-
chen Vertrag beruht.%’

2. Kirchlicher VerauRerer

Ist auf das Arbeitsverhiltnis ein auf dem ,,Zweiten Weg“ zustande gekommener kir-
chengemafler Tarifvertrag anwendbar, so werden die darin geregelten Rechte und
Pflichten gemifs § 613 Abs.1 Satz2 BGB zum Inhalt des Arbeitsverhiltnisses zwi-
schen dem Arbeitnehmer und neuen Erwerber und diirfen nicht vor Ablauf eines Jah-
res nach dem Zeitpunkt des Ubergangs zum Nachteil des Arbeitnehmers geindert
werden. Diese Anderungssperre greift nicht ein, wenn die Rechte und Pflichten bei
dem neuen Inhaber durch Rechtsnormen eines anderen Tarifvertrags geregelt werden,
so dass der kirchengemifse Tarifvertrag durch den anderen Tarifvertrag abgeldst
wird.

Gelten hingegen Arbeitsvertragsrichtlinien, die auf dem ,,Dritten Weg® in parititisch
besetzten Kommissionen ausgehandelt werden, fragt sich, ob diese hinsichtlich der
Anderungssperre des § 613a Abs. 1 Satz2 BGB und hinsichtlich des Ablésungsprin-
zips des § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB wie Tarifvertrige zu behandeln sind. Das ist nur
dann zu bejahen, wenn man die normative Wirkung der Arbeitsvertragsrichtlinien
anerkennt. Sieht man hingegen den einzigen Geltungsgrund der Arbeitsvertragsricht-
linien in der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel,” sind § 613a Abs. 1 Satz2,
Satz 3 BGB nicht anwendbar. In diesem Fall bleibt es dabei, dass das Arbeitsverhilt-
nis gemafs § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB mit dem bisherigen Vertragsinhalt einschliefSlich
der arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf kirchliche Arbeitsvertragsrichtlinien auf den
Erwerber tibergeht. Dieser ist somit arbeitsvertraglich an das kirchliche Tarifwerk ge-
bunden. Das gilt auch dann, wenn der Erwerber weltlich ist.”! Da die Anderungssper-
re nicht eintritt, sind abweichende Abreden zulissig. Die Bezugnahme in einem mit
einem kirchlichen Arbeitgeber geschlossenen Arbeitsvertrag auf das in Arbeitsver-
tragsrichtlinien geregelte kirchliche Arbeitsrecht steht nicht unter der auflosenden Be-
dingung der Kirchenzugehorigkeit der Arbeitgeberseite.”” Eine dynamische Verwei-
sung auf kirchliche Arbeitsrechtsregelungen gilt auch nach einem Betriebsiibergang
auf einen weltlichen Erwerber gemifs § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB weiter.”? Einer sol-
chen dynamischen Bezugnahmeklausel liegt keine Gleichstellungsabrede zugrunde.
Da nach der Rechtsprechung des BAG Arbeitsvertragsrichtlinien nicht normativ gel-

89 BAG 13.11.2002 — 4 AZR 73/01.

90 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10; BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11. S. aber auch BAG 20.3.2002 — 4 AZR
101/01.

91 BAG 11.7.2019 - 6 AZR 40/17.

92 BAG 23.11.2017 - 6 AZR 683/16.

93 BAG 11.7.2019 — 6 AZR 40/17; BAG 23.11.2017 - 6 AZR 683/16.
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ten, besteht kein Gleichstellungsbediirfnis.”* Dem weltlichen Erwerber ist die Mog-
lichkeit verwehrt, das arbeitsvertraglich in Bezug genommene Kirchenrecht durch Be-
triebsvereinbarungen abzulosen. Es fehlt an der fir weltliche Arbeitsverhiltnisse typi-
schen Betriebsvereinbarungsoffenheit. Ein mit einem kirchlichen Trager geschlossener
Arbeitsvertrag, der formularmifiig kirchliches Arbeitsrecht in Bezug nimmt, ist
grundsitzlich nicht betriebsvereinbarungsoffen, weil das Betriebsverfassungsgesetz
nach § 118 Abs. 2 BetrVG keine Anwendung auf Kirchen und ihre Einrichtungen fin-
det. Ein kirchlicher Arbeitsvertrag ist daher vorbehaltlich anderer Vereinbarungen
nur offen fiir rechtmiflige Anderungen durch kirchliche Dienstvereinbarungen, nicht
aber durch Betriebsvereinbarungen.”

Nimmt man bei Dienstvereinbarungen keine normative Wirkung an,?¢ gelten diese
beim Betriebserwerber lediglich arbeitsvertraglich gemaf§ § 613 Abs.1 Satz2 BGB
fort. Der Grund ist, dass kirchliche Arbeitsvertrage in der Regel eine konstitutive Ver-
weisung — ggf. eine Kettenverweisung®” — auf Dienstvereinbarungen enthalten. Die
Anderungssperre (§ 613 Abs. 1 Satz2 BGB) und das Ablosungsprinzip (§ 613 Abs. 1
Satz 3 BGB) sind ausgeschlossen.

3. Kirchlicher Erwerber

Ubernimmt ein kirchlicher Erwerber einen weltlichen Betrieb, unterfillt er den dort
einschligigen Tarifvertragen. Beruht die Geltung des Tarifvertrags auf einer Bezug-
nahmeklausel, folgt dies aus § 613 Abs. 1 Satz 1 BGB, beruht sie auf der beiderseiti-
gen Tarifgebundenheit von Arbeitnehmer und VeraufSerer, folgt das aus § 613a Abs. 1
Satz2 BGB. Kirchliche Arbeitsvertragsrichtlinien kénnen den von der Anderungs-
sperre nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB erfassten Tarifvertrag nicht ablosen, wenn man
ihnen eine normative Wirkung abspricht. Dass Kirchen in der Folge weltliches Tarif-
recht anwenden miissen, wird vom Selbstbestimmungsrecht nicht verhindert. Da die
Ubernahme eines weltlichen Betriebs in der freien Entscheidung der Kirchen liegt,
wird ihnen kein systemfremdes Arbeitsrecht aufgedrangt. Der Arbeitgeberwechsel be-
grindet die Zugehorigkeit des Arbeitnehmers zum kirchlichen Dienst, ldsst den In-
halt des Arbeitsverhiltnisses aber unberiihrt.”® Inwieweit der Arbeitnehmer mit dem
Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf einen kirchlichen Trager kirchenspezifische
Pflichten erwirbt, wird unterschiedlich beurteilt.”” Ungeachtet dessen kann der kirch-
liche Erwerber die Bindung der Mitarbeiter an Loyalitiatsobliegenheiten durch eine
Anderungskiindigung erreichen.'%0

94 BAG 23.11.2017 - 6 AZR 683/16.
95 BAG 11.7.2019 - 6 AZR 40/17.
96 So BAG 11.7.2019 — 6 AZR 40/17; BAG 24.6.2014 — 1 AZR 1044/12. Zweifelnd BAG 29.9.2011 -
2 AZR 523/10. Offen lassend BAG 22.3.2018 - 6 AZR 835/16.
97 BAG 22.3.2018 - 6 AZR 835/16.
98 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 5 Rn. 14.
99  Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 5 Rn. 15 mwN.
100 V. Tiling, Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs, S. 141 ff.
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IV. Arbeitnehmeriiberlassung

Die Regeln des AUG gelten auch fiir Kirchen und die ihnen angeschlossenen Einrich-
tungen. Insbesondere Pflegeeinrichtungen der Diakonie und Caritas nutzen die Ar-
beitnehmeriiberlassung neben weiteren Formen des Drittpersonaleinsatzes, um Perso-
nalengpissen und dem Fachkriftemangel entgegenzutreten. Die Arbeitnehmeriiber-
lassung im kirchlichen Dienst unterliegt einigen kirchenspezifischen Besonderheiten.

1. Rechtsprechung des KGH-EKD und KAGH

Der KGH-EKD!0! erhob das Leitbild der Dienstgemeinschaft zur Zulissigkeitsgrenze
der Arbeitnehmeriiberlassung im kirchlichen Dienst. Er betont, dass kirchliche
Dienstnehmer nicht frei sind, zu entscheiden, welche Leistungen sie extern vergeben.
Ein drittbezogener Personaleinsatz in kirchlichen Einrichtungen komme nur in Be-
tracht, soweit er das Leitbild der Dienstgemeinschaft nicht in Frage stellt. Zunachst
machte der KGH-EKD die Arbeitnehmertberlassung von der Dauer des Personalein-
satzes abhingig. Unbedenklich sei ein Riickgriff auf Leiharbeit zur Uberbriickung
kurzzeitigen Beschiftigungsbedarfs, zum Beispiel in Vertretungsfillen infolge Ur-
laubs, Krankheit oder bei kurzfristigem Spitzenbedarf. Demgegentiber widerspreche
die auf Dauer angelegte Beschiftigung von Leiharbeitnehmern, die auf eine Substitu-
ierung, dh den Ersatz von Mitarbeitern durch Leiharbeitnehmer hinauslaufe, dem
Leitbild der Dienstgemeinschaft. Diese bewirke eine standige Spaltung der Dienstge-
meinschaft in eine Stammbelegschaft und Leiharbeitnehmer sowie eine Verdoppelung
der Dienststellenleitungen. Der KGH-EKD'%? fiihrte diese Rechtsprechung in einer
spateren Entscheidung mit der Einschrankung fort, dass bei der dauerhaften Fremd-
vergabe nach der Verkiindigungsnihe der betroffenen Aufgaben zu differenzieren sei.
Mit der Dienstgemeinschaft unvereinbar sei die Leiharbeit, wenn die vergebenen
Leistungen mit der Erfilllung des kirchlichen Auftrages in Verkiindigung, Mission
und Diakonie unmittelbar zusammenhingen. Hierbei handele es sich um Titigkeiten,
die den Charakter der Einrichtung mitpragten und deshalb nur im Rahmen der
Dienstgemeinschaft erbracht werden konnten. Dies betreffe etwa die Tatigkeit von
Pflegekriften oder Arzten. Diese koénne daher nur Stammmitarbeitern iibertragen
werden. Allerdings ist der dauerhafte Ruckgriff auf Leiharbeitnehmer in verkiindi-
gungsrelevanten Bereichen zuldssig, wenn es sich um ein von der Kirche gegriindetes
Zeitarbeitsunternehmen handelt.'® In Ankniipfung an die bisherige Rechtspre-

104 wird gegen die Uberbriickung kurzzeitigen Beschiftigungsbedarfs auch im

chung
verkiindigungsnahen Bereich nichts einzuwenden sein. Hingegen verstofSe die Verga-
be von Handwerkerleistungen, der Betrieb einer Kiiche, oder die Reinigung eines Ge-
baudes nicht gegen den Grundgedanken der Dienstgemeinschaft, auch wenn sie dau-

erhaft erfolge.!0%

101 KGH-EKD 9.10.2006 —11-0124/M35-06.
102 KGH-EKD 25.8.2014 - 11-0124/W10-14.
103 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 5 Rn. 33.
104 KGH-EKD 9.10.2006 —11-0124/M35-06.
105 KGH-EKD 25.8.2014 - 11-0124/W10-14.
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Der KAGH!'9¢ stellte unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Entscheidung des
KGH-EKD vom 9.10.2006 fest, dass insbesondere eine auf Dauer angelegte Beschaf-
tigung von Leiharbeitnehmern dem Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft zu-
widerlaufe.

2. Abweichungen vom AUG

Die in § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG festgelegte Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten
konnen Kirchen und 6ffentlich-rechtliche Religionsgesellschaften in ihren Regelungen
verkiirzen oder verlingern (§ 1 Abs. 1b Satz 9 AUG). Uber den Wortlaut hinaus geho-
ren zu den Kirchen auch deren karitative und erzieherische Einrichtungen.!?” Die Kir-
chenklausel ermoglicht eine flexible und passgenaue Handhabung der Uberlassungs-
héchstdauer beim Einsatz im kirchlichen Bereich.!%® Die Kirchenklausel ist erforder-
lich, da die in § 1b Satz3 AUG enthaltene Befugnis, in Tarifvertrigen eine abwei-
chende Uberlassungshéchstdauer festzulegen, fiir Kirchen und ihre Einrichtungen
nicht gilt, da die Rechtsprechung!?® die im ,,Dritten Weg® zustande gekommenen Ar-
beitsvertragsrichtlinien nicht mit Tarifvertrigen gleichsetzt. Von der Abweichungsbe-
fugnis ist nur der Fall abgedeckt, dass eine kirchliche Einrichtung als Entleiher titig
ist. Die Erméchtigung zum Erlass von Arbeitsvertragsrichtlinien mit einer ausgedehn-
ten Uberlassungshochstdauer bezieht sich nicht auf kirchliche Verleiher, die Dienst-
nehmer an Entleiher auflerhalb des kirchlichen Bereichs verleihen.!10

§ 24 AVR-Caritas erlaubt bei Mitarbeitern, die an Einrichtungen und Dienststellen
innerhalb des Geltungsbereiches nach dem Arbeitnehmertberlassungsgesetz tiberlas-
sen werden, eine Uberlassungshochstdauer von fiinf Jahren, wenn mindestens die
Vergiitungsregelungen der AVR-Caritas in ihrer jeweils giltigen Fassung zur Anwen-
dung kommen und der betreffende Mitarbeiter in Bezug auf die in der Einrichtung
und Dienststelle des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen ein-
schliefSlich des Arbeitsentgeltes nicht schlechter gestellt wird als ein vergleichbarer
Mitarbeiter des Entleihers. Die Vorschrift geht selbst davon aus, dass die Hochstiiber-
lassungsdauer bei einer Arbeitnehmeriiberlassung an einen weltlichen Entleiher nicht
gilt. Die AVR-Diakonie machen von der Offnungsklausel keinen Gebrauch.

Privilegiert ist die Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Kirchen, die den Status einer
Korperschaft des offentlichen Rechtes iSv Art. 137 Abs. 5 WRYV haben und kirchliche
Arbeitsrechtsregelungen anwenden. Insoweit ist gemif § 1 Abs.3 Nr.2c AUG der
Anwendungsbereich des AUG nicht eroffnet. Nicht notwendig ist, dass bei beiden an
der Arbeitnehmertiberlassung beteiligten Kirchen die gleichen Arbeitsvertragsrichtli-
nien gelten.!'! Unerheblich ist auch, ob die Arbeitsvertragsrichtlinien normativ oder
kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme gelten. Die den Kirchen angeschlossenen dia-
konischen und karitativen Einrichtungen fallen nicht unter den Ausnahmetatbestand.

106 KAGH 7.6.2013 - M 22/12. S. auch KAG Hamburg 24.2.2016 - I MAVO 17/15.

107 BT-Drs. 18/9232 S.21.

108 BT-Drs. 18/9723 S. 11.

109 BAG 16.2.2012 - 6 AZR 573/10; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11. S. aber auch BAG 20.3.2002 -
4 AZR 101/01.

110 Lembke, NZA 2017, 1 (5f.).

111 BT-Drs. 18/9232 S.22.
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Verleihen kirchliche Einrichtungen untereinander Arbeitskrifte, unterliegen sie den
Anforderungen des AUG. Gleiches gilt, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung zwischen
einer Kirche mit Korperschaftsstatuts und einer ihr zugeordneten Einrichtung erfolgt.

3. Abgrenzung zur Personalgestellung

Personalgestellungen, die im offentlichen Dienst weit verbreitet sind (vgl. §4 Abs. 3
TVOD/TV-L), werden auch im kirchlichen Bereich praktiziert. Werden Schwestern
des Verbands der Schwesternschaften vom Deutschen Roten Kreuz e.V. im Rahmen
eines Gestellungsvertrags in einem Krankenhaus eingesetzt und unterliegen sie dem
Weisungsrecht des Krankenhaustrigers, liegt ein Fall der Arbeitnehmeriiberlassung
nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG vor.!'2 Daran dndert nichts, dass die Schwestern ihre Ar-
beitspflichten gegeniiber dem Verband nur aufgrund ihrer Vereinsmitgliedschaft er-
bringen, da dies nicht zu einer Umgehung zwingender arbeitsrechtlicher Schutzbe-
stimmungen fithren darf.!!3 Die Personalgestellung erfiillt in der Regel die Merkmale
einer Arbeitnehmeriiberlassung. Bei Personalgestellungen ist die Anwendbarkeit des
AUG nur ausgeschlossen, wenn die Kirchenklausel in §1 Abs.3 Nr2c AUG ein-
greift, dh die Gestellung zwischen Kirchen mit Korperschaftsstatus erfolgt und in den
einschlidgigen Arbeitsvertragsrichtlinien geregelt ist.

4. Beteiligung der Mitarbeitervertretung

§ 14 AUG, der die Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats be-
stimmt, findet im kirchlichen Dienst keine Anwendung. § 118 Abs. 2 BetrVG stellt als
verfassungskriftige Erfullung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts in Art. 137
Abs. 3 WRV Kklar, dass der staatliche Gesetzgeber die Mitbestimmung in kirchlichen
Betrieben nicht regeln darf.

Auf katholischer Seite bedarf die Beschaftigung von Leiharbeitnehmern der Zustim-
mung der Mitarbeitervertretung (§ 33 Abs. 1 Satz 1 MAVO). Ohne Riicksicht auf die
von § 24 AVR-Caritas erlaubte Hochstiiberlassungsdauer von fiinf Jahren ist die Mit-
arbeitervertretung nach § 34 Abs. 1 Nr. 3 MAVO berechtigt, die Zustimmung zu ver-
weigern, wenn der Leiharbeitnehmer linger als sechs Monate beschiftigt werden
soll.'"* Zur Vermeidung von Umgehungen werden mehrere Beschiftigungen eines
Leiharbeitnehmers zusammengerechnet. Der Zustimmungsverweigerungsgrund ist
angesichts der Rechtsprechung von KGH-EKD!'S und KAGH!'¢ zur Vereinbarkeit
der Leiharbeit mit dem Leitgedanken der Dienstgemeinschaft auch eroffnet, wenn ein
Arbeitsplatz im verkiindigungsnahen Bereich dauerhaft mit verschiedenen Leiharbeit-
nehmern besetzt werden soll. Im katholischen Recht ist die Mitarbeitervertretung un-
geachtet der sonstigen Informationspflichten tiber das Vorliegen einer Arbeitnehmer-
iberlassungserlaubnis beim Verleiher zu informieren (§ 34 Abs. 3 Satz 3 MAVO). Im
Unterschied zu § 14 Abs. 3 Satz2 AUG muss der Mitarbeitervertretung die schriftli-
che Erkldarung des Verleihers iiber das Vorliegen einer Erlaubnis nicht vorgelegt wer-

112 BAG 21.2.2017 — 1 ABR 62/12; EuGH 17.11.2016 — C-216/15.

113 BAG 21.2.2017 — 1 ABR 62/12; EuGH 17.11.2016 — C-216/15.

114 Richardi, NZA 2011, 1185 (1188).

115 KGH-EKD 9.10.2006 — I1-0124/M35-06; KGH-EKD 25.8.2014 — [1-0124/W10-14.
116 KAGH 7.6.2013 — M 22/12.
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