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Einleitung

Das kirchliche Arbeitsrecht ist als Teilrechtsgebiet des Arbeitsrechts einzuord-
nen, das zugleich Staatskirchenrecht ist und durch die besondere Beziehung
zwischen Kirche und Staat geprigt wird. Es umfasst alle Rechte und Pflich-
ten eines zwischen einem kirchlichen Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer
geschlossenen Arbeitsverhiltnisses. Eine besondere Stellung nehmen dabei die
arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln ein. Bei ihnen handelt es sich um
eine weder im kirchlichen noch im sikularen Arbeitsrecht normierte Moglich-
keit, auflerhalb des Arbeitsvertrages stehende arbeitsrechtliche Bestimmungen
eine individualvertragliche Geltung zu verleihen. Bezugnahmeklauseln erkli-
ren vor allem bestimmte kollektive Arbeitsrechtsregelungen — unabhingig
von ihrem Rechtsgehalt — fiir anwendbar und machen diese Regelungen
zum Bestandteil des Arbeitsvertrages. Die Klauseln miissen daher immer im
Zusammenhang mit den auf sie verweisenden Bezugnahmeobjekten beurteilt
werden. Bei den Bezugnahmeobjekten des kirchlichen Arbeitsrechts handelt
es sich fiir gewdhnlich um die in Tarifverhandlungen mit kirchlichen Arbeit-
nehmerverbinden beschlossenen Tarifvertrige des ,,Zweiten Weges“ oder um
die kollektiven Arbeitsbedingungen, die in parititisch mit Dienstnehmer- und
Dienstgebervertretern besetzten Arbeitsrechtlichen Kommissionen des ,,Drit-
ten Weges“ festgelegt werden. Die auf einem dieser Wege zustande gekom-
menen Arbeitsrechtsregelungen enthalten Bestimmungen zum Abschluss,
Inhalt und zur Beendigung von Arbeitsverhiltnissen. Die Klauseln bilden die
Schnittstelle zwischen Individualarbeitsrecht und kollektivem Arbeitsrecht.
Neben den Arbeitsrechtsregelungen des ,,Zweiten und Dritten Weges“ kénnen
die Bezugnahmeklauseln aber auch auf gesetzliche oder betriebliche Regelun-
gen verweisen.

Die Verwendung und der Abschluss von Bezugnahmeklauseln unterliegen
grundsitzlich keinen iiber die Grenzen der allgemeinen Privatautonomie
hinausgehenden Beschrinkungen. Einerseits fithrt das dazu, dass die Bezug-
nahmeklauseln in ihrer Formulierung stark voneinander abweichen und sich
— mit Ausnahme der grundlegenden typologischen Einordnung, wie etwa
dem Grad ihrer Dynamik — nur selten pauschal beurteilen lassen. Andererseits
treten dadurch aber auch viele Probleme, Unsicherheiten und Fragen auf, die
durch die Besonderheiten des kirchlichen Arbeitsrechts geprigt sind.
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Diese Probleme und Unsicherheiten sind vielschichtig und haben weitrei-
chende Auswirkungen auf die arbeitsrechtliche Stellung des Arbeitnehmers,
betreffen aber auch die Interessen des Arbeitgebers.

Neben den allgemeinen Fragen nach Auslegung, Anwendbarkeit und Wirkung
von Bezugnahmeklauseln sind in letzter Zeit vor allem Probleme im Zusam-
menhang mit der Inhaltskontrolle, Reichweite und Rolle von Bezugnahme-
klauseln beim Betriebsiibergang mit kirchlicher Beteiligung aufgekommen:
Weisen Bezugnahmeklauseln auf die Arbeitsrechtsregelungen des ,Dritten
Weges“ einen kontrollfdhigen Inhalt gem. §§ 307 ff. BGB auf? Erstrecken sich
Bezugnahmeklauseln auch auf kirchenarbeitsrechtliche Vorschriften, wenn der
Wortlaut der Klausel hierfiir keine Anhaltspunkte enthile? Wie sind Bezug-
nahmeklauseln bei einem Betriebsiibergang nach § 613a BGB einzuordnen?
Wirkt eine dynamisch in Bezug genommene kollektive Arbeitsrechtsregelung
des kirchlichen Arbeitsrechts auch nach einem Betriebsiibergang auf einen
weltlichen Betriebserwerber dynamisch weiter? Insbesondere die zuletzt aufge-
worfene und aus dem weltlichen Arbeitsrecht bekannte Problematik der dyna-
mischen Fortgeltung urspriinglich dynamischer Bezugnahmeklauseln hat in
letzter Zeit bei Betriebsiibergingen mit kirchlicher Beteiligung vermehrt fiir
Diskussionen gesorgt.

Die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen kann nicht pauschal erfolgen,
sondern muss stets im Einzelfall gepriift werden. Im Zuge dessen kann zwar als
Ausgangspunkt regelmiflig auf allgemeine Grundsitze des sikularen Arbeits-
rechts zuriickgegriffen werden, dennoch darf das kirchliche Proprium, basie-
rend auf dem verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungsrecht nach Art. 140
GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV, dabei nicht aufler Acht gelassen werden.
Die Uberschneidung der staatskirchenrechtlichen und arbeitsrechtlichen
Ebene begriindet viele Besonderheiten des kirchlichen Arbeitsrechts. So ist es
hiufig gerade die Eigenart des kirchlichen Dienstes, die eine vom weltlichen
Arbeitsrecht abweichende Beurteilung der Bezugnahmeklauseln im Kontext
des kirchlichen Arbeitsrechts erfordert.

Ziel der Arbeit ist eine umfassende Aufarbeitung und Darstellung der Bezug-
nahmeklauseln in kirchlichen Arbeitsverhiltnissen. Dabei sollen nicht nur
die Besonderheiten des kirchlichen Arbeitsrechts gegeniiber dem weltlichen
Arbeitsrecht, sondern auch innerkirchliche Unterschiede, abhingig davon, ob
eine Bezugnahme auf Arbeitsrechtsregelungen des ,,Zweiten Weges“ oder des
,Dritten Weges“ vereinbart wurde, herausgearbeitet und aufgezeigt werden.
Zwar muss jede Bezugnahmeklausel fiir sich ausgelegt und auf den konkreten
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Einzelfall angewendet werden, dennoch soll die Handhabung der Bezugnah-
meklauseln im kirchlichen Arbeitsrecht durch die Darstellung mehrerer verall-
gemeinerungsfihiger Grundsitze vereinfacht und iibersichtlicher gestaltet
werden.

Im 1. Kapitel wird beschrieben, wie sich die Bezugnahmeklauseln in das allge-
meine kirchliche Arbeitsrecht einfiigen. Uberblicksartig wird dabei auf die fiir
die Bezugnahmeklauseln relevanten Besonderheiten des kirchlichen Arbeits-
rechts eingegangen.

Im 2. Kapitel wird die kollektive Arbeitsrechtssetzung des ,,Zweiten und Drit-
ten Weges® in ihren Grundziigen erarbeitet. Hier stellt sich vor allem die Frage
nach dem Rechtsgehalt der Regelungen des ,Zweiten und Dritten Weges*.
Diese Problematik ist eng verbunden mit der grundsitzlichen Frage nach der
Notwendigkeit von Bezugnahmeklauseln in kirchlichen Arbeitsverhiltnissen.

Das 3. Kapitel beschiftigt sich mit den Grundlagen und Grundtypen der
Bezugnahmeklauseln. Die Darstellung erfolgt an Beispielen mehrerer unter-
schiedlicher Bezugnahmeklauseln aus kirchlichen (Muster-)Arbeitsvertrigen.
Neben der Erarbeitung von Typologie, Wirkung und Auslegung von Bezug-
nahmeklauseln werden auch die Bezugnahme auf Tarifwerke des 6ffentlichen
Dienstes und das Verhiltnis zu tarifdispositiven Vorschriften eroreert.

Im 4. Kapitel wird vertiefend auf die Inhaltskontrolle von Bezugnahmeklauseln
nach §§ 305 ff. BGB eingegangen. Bei der Inhaltskontrolle muss zwar strike
zwischen der Kontrolle der Bezugnahmeklausel und der Kontrolle des Bezug-
nahmeobjekts differenziert werden, dennoch ist die Frage nach der Inhaltskon-
trolle von Bezugnahmeklauseln eng mit der Frage nach der Inhaltskontrolle
des Bezugnahmeobjekts verbunden. Folglich stellt sich auch im kirchlichen
Arbeitsrecht unter anderem die Frage, ob zum Schutz der Besonderheiten
des kollektiven kirchlichen Arbeitsrechts das aus dem weltlichen Arbeitsrecht
bekannte Verbot einer ,mittelbaren Tarifzensur® ebenfalls beriicksichtigt
werden muss.

Darauf folgend wird im 5. Kapitel als erster Schwerpunke die Reichweite der
Bezugnahmeklauseln untersucht. Mit Blick auf Verfahrensvorschriften zur
kollektiven Arbeitsrechtssetzung im kirchlichen Arbeitsrecht besteht hierzu in
Rechtsprechung und Literatur weitgehend Einigkeit. Demgegeniiber hat die
Frage nach der Reichweite von Bezugnahmeklauseln hinsichtlich kirchlicher
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Dienstvereinbarungen bisher kaum Beachtung in der arbeitsrechtlichen
Diskussion gefunden. Hierzu muss zunichst die vorgelagerte Frage nach dem
Rechtsgehalt der Dienstvereinbarung geklirt werden.

Als zweiter Schwerpunkt der Arbeit wird im 6. Kapitel auf die Rolle der Bezug-
nahmeklauseln bei einem Betriebsiibergang eingegangen. Nach der grundle-
genden Einordnung der Klauseln im Gefiige des § 613a BGB liegt der Fokus
auf der Frage nach der Weitergeltung kleiner dynamischer Bezugnahmeklau-
seln bei einem Betriebsiibergang von einem kirchlichen auf einen weltlichen
Rechtstriger. Ausgehend von der Handhabung im weltlichen Arbeitsrecht,
das in diesem Bereich stark durch die Rechtsprechung des EuGH und einer
richtlinienkonformen Auslegung geprigt ist, wird die Ubertragbarkeit der dort
geltenden Grundsitze auf das kirchliche Arbeitsrecht gepriift.
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1. Kapitel

Herkunft der Bezugnahmeklauseln
und Anwendbarkeit im kirchlichen
Arbeitsrecht

A. Einleitung

Bezugnahmeklauseln sind einzelarbeitsvertraglich ausgehandelte Vereinbarun-
gen zwischen einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer, die auf kollekti-
vvertragliche Arbeitsrechtsregelungen, sog. Bezugnahmeobjekte, verweisen.!
Die Aufnahme von Bezugnahmeklauseln in den Arbeitsvertrag hat zur Folge,
dass der Inhalt eines Arbeitsvertrages um umfangreiche Regelungen erweitert
wird. Die Klauseln bilden die Briicke vom Individualarbeitsrecht zum kollek-
tiven Arbeitsrecht. Ausgangspunke der Beurteilung von Bezugnahmeklauseln
ist jedoch stets das einzelne Arbeitsverhiltnis.

B. Bezugnahmeklauseln als Instrument des
weltlichen Arbeitsrechts

Bezugnahmeklauseln haben ihren Ursprung im weltlichen Arbeitsrecht. Sie
sind aber weder im kirchlichen noch im weltlichen Arbeitsrecht ausdriicklich
gesetzlich normiert. Im Laufe des letzten Jahrhunderts haben sich die Bedeu-
tung und Wirkung einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel verindert
und vor allem (weiter-)entwickelt.

.  Kodifikation in der Tarifvertragsverordnung der
Weimarer Republik

In der Tarifvertragsverordnung (TVVO) der Weimarer Republik vom 23.
Dezember 1918 war die Bezugnahmeklausel in § 1 Abs. 2 TVVO ausdriick-
lich geregelt. Wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer einen , Arbeitsvertrag unter
Berufung auf den Tarifvertrag™ abgeschlossen haben, handelte es sich bei den

1 Fiir viele Lowisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 445.
2 Vgl. RGBL. 1918, S. 1456. Ausfiihrlich zur Tarifvertragsordnung der Weimarer Republik, Hopfer,
Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, S. 207 ff.
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Parteien des Arbeitsvertrages nach § 1 Abs. 2 TVVO um am Tarifvertrag
»beteiligte Personen®. An dieser Formulierung hat sich damals zugleich der
Streit entfacht, ob die arbeitsvertragliche Vereinbarung einer Bezugnahme-
klausel zu einer Tarifbindung fiihren kénnte. Uberwiegend sah man in einer
Bezugnahmeklausel ein eigenes tarifrechtliches Institut, das ebenso wie die
Mitgliedschaft in einem tarifvertragsschlieffenden Verband eine echte Tarifge-
bundenbheit erzielte.> Die Bezugnahmeklausel sollte danach also eine tariflich
veranlasste Tarifbindung erzeugen, die mit einer unmittelbaren Verbandszu-
gehorigkeit einherging.® Die Gegenansicht vertrat die Auffassung, dass eine
arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel lediglich eine schuldrechtliche Eini-
gung sei, die nicht zu einer normativen Geltung des Tarifvertrages fiihre.”

ll. Keine Normierung im sakularen Tarifvertragsgesetz

Das heute geltende Tarifvertragsgesetz (TVG) in der urspriinglichen Fassung
vom 09. April 1949° und der Neubekanntmachung vom 25. August 19697
enthilt keine Normierung von Bezugnahmeklauseln auf einen Tarifvertrag.
Daraus kann aber nicht geschlussfolgert werden, dass sich die Legislative gegen
das Institut der arbeitsvertraglichen Verweisung entschieden hat. Vielmehr hat
der Gesetzgeber hervorgehoben, dass eine normative Tarifbindung stets von
den im TVG normierten Voraussetzungen abhinge. Fine unmittelbare und
zwingende Wirkung eines Tarifvertrages tritt gem. §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG
nur ein, wenn bei beiderseitiger Tarifgebundenheit von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber der Geltungsbereich eines wirksamen Tarifvertrages betroffen ist.
Die §S§ 3, 4 TVG ordnen also zwingende Voraussetzungen an, die erfiillt sein
miissen, damit ein Tarifvertrag normativ auf ein Arbeitsverhiltnis wirkt.

3 Vgl. Heine, Auslegung arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln im Wandel der Rechtsprechung, S. 10;
Dietz, Die Berufung auf den Tarifvertrag, S. 5 ff.; Otto, Bezugnahmeklauseln, S. 24; Willemsen, Die
arbeitsvertragliche Bezugnahme auf den Tarifvertrag bei Tarifwechsel, S. 63.

Vgl. Diubler/Lorenz, TVG, § 3 Rn. 222.

Dietz, Die Berufung auf den Tarifvertrag, S. 2 ff.

Vgl. WiGBL. S. 55 (68).

Vgl. BGBI. Nr. 83 1969, S. 1323.

N &\ N
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lll. Bezugnahmeklauseln als anerkanntes Rechtsinstitut

Nach der stindigen Rechtsprechung des BAG® und der weit iiberwiegenden
Auffassung im Schrifttum’ ist die Vereinbarung einer Bezugnahmeklausel ein
zuldssiges Rechtsinstrument, um  kollektivrechtlichen Arbeitsbedingungen
auch ohne normative Wirkung individualvertragliche Wirkung zu verleihen. Es
entspricht den Grundsitzen der Vertragsfreiheit, dass die Bestimmungen eines
Tarifvertrages durch eine schuldrechtliche Vereinbarung in den Arbeitsvertrag
{ibernommen werden kénnen.!® Nach § 5 Abs. 1 UrhG besteht dariiber hinaus
kein Urheberrechtsschutz fiir Tarifvertrige oder sonstige kollektivrechtliche
Arbeitsregelungen. Simtliche Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen, auch
ohne selbst Mitglied einer tarifvertragsschlieffenden Partei zu sein, beliebig auf
tarifliche Regelungen zuriickgreifen und eine Verweisung hierauf vereinbaren."!

IV. Bezugnahmeklauseln als schuldrechtliche Abrede ohne
normative Wirkung

Da der Gesetzgeber also wieder Abstand von der Formulierung im TVVO
genommen und eindeutige Regeln fiir eine normative Wirkung von Tarifver-
trigen aufgestellt hat, besteht heute insoweit Einigkeit in Rechtspraxis und
Schrifttum, als es sich bei einer Bezugnahmeklausel auf kollektivrechtliche
Bestimmungen um eine schuldrechtliche Vereinbarung handelt.'? Eine Bezug-
nahmeklausel wirkt lediglich individualvertraglich als schuldrechtliche Abrede
im zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geschlossenen Arbeitsverhiltnis.

8 BAG v. 22.04.2009 — 4 ABR 14/08, NZA 2009, S. 1286; BAG v. 04.08.1999 — 5 AZR 642/98, RdA
2000, S. 178.

9 Diubler/Lorenz, TVG, § 3 Rn. 217; Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann TVG § 3 Rn. 173; Berg/
Kocher/Schumann-Dierflen/Schoof, TVG, § 3 Rn. 247; Seibert, NZA 1985, S. 730 (731).

10  So bereits v. Hoyningen-Huene, RdA 1974, S. 138 (139).

11 BAGwv. 11.11.1968 — 1 AZR 16/68, NJW 1969, S. 861; HWK/Henssler, § 3 TVG, Rn. 18; Wandtke/
Bullinger/Marquart, Urheberrecht, § 5 Rn. 9.

12 BAGv. 16.03.2016 — 4 AZR 461/14, BB 2016, S. 1780; BAG v. 24.02.2016 — 4 AZR 990/13, NZA
2016, S. 557; BAG v. 21.10.2015 — 4 AZR 649/14, BB. 2016, S. 1082; BAG v. 15.03.2006 — 4 AZR
75/05; Lowisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 445; Preis, FS Wiedemann, S. 425 (427); Tiedemann, ArbRB
2016, S. 83 (83); Waas, ZTR 1999, S. 540 (546).
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Trotzdem wird vereinzelt — im Ergebnis aber nicht iiberzeugend — versucht auch
aus der schuldrechtlichen Abrede eine unmittelbare und zwingende Wirkung
zu begriinden, die zu einer normativen Wirkung fithren soll.”® Einem derar-
tigen Verstindnis steht allerdings der eindeutige Gesetzeswortlaut des TVG
entgegen. Liegen die im TVG geregelten Voraussetzungen nicht vor, kénnen
durch die Vereinbarung einer Bezugnahmeklausel zwar gegenwirtige und/
oder potenzielle normative Geltungsdefizite eines Tarifvertrages {iberwunden
werden, eine unmittelbare und zwingende Wirkung kann die schuldrechtliche
Klausel aber nicht herbeifiihren.'

Eine normative Wirkung kann auch nicht dadurch erzielt werden, wenn dies in
der Bezugnahmeklausel ausdriicklich vereinbart wird. Zwar sind Bezugnahme-
klauseln als schuldrechtliche Abreden fiir gewohnlich nur an die Grenzen der
Privatautonomie gebunden. Die Grenzen der Privatautonomie nach §§ 241
Abs. 1, 311 Abs. 1 BGB sind aber dann iiberschritten, wenn eine schuldrecht-
liche Vereinbarung eine unmittelbare und zwingende Geltung herbeifithren
soll. 1%

V. Keine Unzulassigkeit aus dem Spannungsverhaltnis der
Bezugnahmeklauseln

Zweifel an einer Zulissigkeit von Bezugnahmeklauseln werden, ohne jedoch
eine generelle Unzulissigkeit einer einzelvertraglichen Bezugnahme zu fordern,
vor allem mit Blick auf ein Spannungsverhiltnis zwischen Bezugnahmeklausel
und Tarifautonomie geiuflert.'® Die Kritiker berufen sich darauf, dass durch
eine umfassende Verwendung von individualvertraglichen Bezugnahmeklau-
seln Reibungen und Kollisionen mit der verfassungsrechtlich geschiitzten
Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG entstiinden.”” Ausgangspunke ist,
dass weder ein tarifgebundener noch ein tarifungebundener Arbeitgeber nach
der Gewerkschaftszugehorigkeit potenzieller Arbeitnehmer fragen darf und
dementsprechend ,sicherheitshalber” mit simtlichen Arbeitnehmern eine

13 V. Hoyningen-Huene, RdA 1974, S. 138 (142 ff.), der die Ansicht vertritt, dass Tarifvertrige moglichst
auf alle Arbeitsvertriige normativ einwirken sollten, und zwar gerade dann, wenn eine Bezugnahme auf
den gesamten Tarifvertrag vorliege. Vgl. hierzu auch Heine, Die Auslegung der arbeitsvertraglichen
Bezugnahme im Wandel der Rechtsprechung, S. 11 ff.

14 Lowisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 445.

15 Hachmacher, Deklaratorische und konstitutive Klauseln in Tarifvertrigen, S. 125; Heine, Die Ausle-
gung der arbeitsvertraglichen Bezugnahme im Wandel der Rechtsprechung, S. 11 ff.

16  Kempen/Zachert/Stein TVG, § 3 Rn. 174 ff.

17 Kempen/Zachert/Stein TVG, § 3 Rn. 174 ff.
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Bezugnahmeklausel vereinbart.'® So ist aus Sicht des Arbeitgebers gewihrleis-
tet, dass fiir alle in seinem Betrieb titigen Arbeitnehmer die gleichen Arbeits-
bedingungen gelten. Dieses Vorgehen laufe den Interessen der Gewerkschaften
zuwider und wiirde sie in Art. 9 Abs. 3 GG verletzen, so die Argumentation
der Kiritiker.” Denn durch die Vereinabrung einer Bezugnahmeklausel habe
auch ein Auflenseiter die Moglichkeit, in den Genuss der durch Tarifvertrag
vereinbarten Arbeitsbedingungen zu kommen. Sie bemerken weiter, Bezug-
nahmeklauseln wiirden somit zur Entbehrlichkeit eines Gewerkschaftsbeitritts
fiihren, was eine Schwichung der Position der Gewerkschaften zur Folge
habe.? Damit gehe ein klarer Vorteil fiir nicht organisierte Arbeitnehmer
einher, die — ohne eigenes Engagement und ohne Beitragszahlungen an die
Gewerkschaft — an den erkiimpften tariflichen Leistungen partizipieren kénn-
ten.”! Dieses ,, Trittbrettfahren® vieler Arbeitnehmer kénne durch die zuneh-
mende Schwichung der Gewerkschaften zu einem Absinken des Tarifniveaus
oder im Extremfall sogar zu Arbeitsbedingungen, die nicht auf einem Tarifver-
trag beruhen, fiihren.?

Diese genannten Umstinde beriihren jedoch — wie von den Kritikern selbst
hervorgehoben — nicht die Frage der Zulissigkeit einer arbeitsvertraglichen
Bezugnahmeklausel an sich. Denn die mit Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tari-
fautonomie ist selbst dann weder mittelbar noch unmittelbar verletzt, wenn
man annihme, eine weite Verbreitung von Bezugnahmeklauseln fithrte zu
einer Schwichung der Gewerkschaften.?

Um dennoch eine Abstufung zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und
Auflenseitern zu erreichen, sind die Gewerkschaften zunehmend bestrebt, in
Tarifvertrigen sog. Differenzierungsklauseln zu vereinbaren. Diese Klauseln
geben tarifvertragsschlieffenden Koalitionen die Méglichkeit, dass tarifrecht-
liche Leistungen allein an die Gewerkschaftsmitglieder entrichtet werden.

18  Die Frage des Arbeitgebers im Rahmen cines Bewerbungsgespriichs nach der Gewerkschaftszugehrig-
keit des Arbeitnehmers ist unzulissig, da hierin ein Verstoff gegen die in Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG veran-
kerte Koalitionsfreiheit liegt, vgl. BAG v. 18.11.2014 — 1 AZR 257/13, NZA 2015, S. 306; BAG v.
28.03.2000 — 1 ABR 16/99, NZA 2000, S. 1294; ErfK/Schmidt, Art. 2 GG Rn. 92; HWK/Thiising,
§ 123 BGB, Rn. 14.

19  Vgl. Kempen/Zachert/Stein TVG, § 3 Rn. 174 ff.

20 Vgl Kempen/Zachert/Stein TVG, § 3 Rn. 174 ff.

21  Kempen/Zachert/Stein, TVG, § 3 Rn. 174 ff; vgl. auch Willemsen, Die arbeitsvertragliche Bezug-
nahme auf den Tarifvertrag bei Tarifwechsel, S. 45 ff.

22 Berg/Kocher/Schumann-Dierflen/Schoof, TVG, § 3 Rn. 254 f

23  Hanau/Kania, FS Schaub, S. 239 (240 f.); Willemsen, Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf den
Tarifvertrag bei Tarifwechsel, S. 63; Heine, Die Auslegung arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln im
Wandel der Rechtsprechung, S. 19.
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Nicht oder anders organisierten Arbeitnehmern soll die zusitzliche tarifliche
Leistung dann verwehrt bleiben.”* Das BAG hilt sog. einfache Differenzie-
rungsklauseln fiir zulissig.?”> Die sog. qualifizierten Differenzierungsklauseln®
seien jedoch, so das BAG, zwingende und damit um unwirksame Klauseln.”
Allerdings judiziert das BAG in Sachen Differenzierungsklauseln nach wie vor
sehr restriktiv, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass die Anzahl arbeitsvertraglicher
Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrige trotz zulissiger einfacher Differenzie-
rungsklauseln nicht abnimmt.”®

C. Anwendbarkeit weltlicher Grundsétze der
Bezugnahmeklauseln im kirchlichen
Arbeitsrecht

Im Anschluss an die Darstellung der rechtlichen Hintergriinde von Bezugnah-
meklauseln im weltlichen Arbeitsrecht, schlieft sich die Frage nach der Uber-
tragbarkeit dieser Grundsitze auf das kirchliche Arbeitsrecht an. Dies erfordert
zunichst ein grundlegendes Verstindnis iiber das Verhiltnis vom kirchlichen
zum weltlichen Arbeitsrecht.

I.  DasSelbstbestimmungsrechtalstragendeSauleprivatrechtlich
begriindeter Arbeitsverhaltnisse im kirchlichen Arbeitsrecht

Ausgangspunke des kirchlichen Arbeitsrechts ist neben der Religionsfreiheit
nach Art. 4 GG insbesondere das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und
Religionsgemeinschaften. Hergeleitet wird das Selbstbestimmungsrecht aus

24 Vgl Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann TVG § 3 Rn. 174f; HWK/Henssler, § 1 TVG, Rn. 110.

25 BAGv. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, S. 1028 ff. Hier hat das BAG eine jihrliche Sonder-
zahlung i.H.v. 535 Euro ausschliefSlich an Mitglieder der tarifvertragsschlieSenden Gewerkschaft als
seinfache Differenzierungsklausel fiir wirksam befunden. Eine einfache Differenzierungsklausel liegt
vor, wenn eine Gewerkschaftsmitgliedschaft ausdriicklich eine anspruchsbegriindende Voraussetzung fiir
die Gewihrung bestimmter tariflicher Leistungen ist, vgl. Ebert, AtbRB 2015, S. 205 (205).

26  Qualifizierte Differenzierungsklauseln gehen iiber den Regelungsgehalt, bestimmte tarifliche Leistungen
nur den Mitgliedern der tarifschliefenden Gewerkschaft zukommen zu lassen, hinaus. Durch sie wird in
unzulissiger Art und Weise in die individualvertragliche Gestaltungsméglichkeit der Arbeitsvertragspar-
teien eingegriffen, ausfithrlich dazu, Ebert, ArbRB 2015, S. 205 (205 f).

27  BAG (GS) v. 29.11.1967 — GS 1/67, AP Nr. 13 zu Art. 9 GG. Die Zulissigkeit der Differenzierungs-
klauseln ist dennoch umstritten und vom Einzelfall abhingig.

28  Zur restriktiven Rechtsprechung vgl. BAG v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, S. 920. In
diesem Fall hat das BAG eine Klausel, die tarifgebundenen Gewerkschaftsmitgliedern dann eine Sonder-
zahlung zusichert, wenn der Arbeitgeber niedrigere Leistungen an Auflenseiter kompensiert, fiir unwirk-
sam erklirt. Vgl. auch Fischer, NZA 2015, S. 662 (664 f.).
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dem iiber Art. 140 GG inkorporierten Verfassungsrecht der Weimarer Reichs-
verfassung.” Nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV kann jede
Religionsgesellschaft ihre eigenen Angelegenheiten selbststindig und innerhalb
der Schranken des fiir alle geltenden Rechts ordnen und verwalten. Mit der
Gewihrleistung einer selbststindigen Ordnung ihrer Angelegenheiten ist die

interne kirchliche Rechtssetzung von einer staatlichen Einflussnahme befreit.*

Religionsgesellschaften i. S. d. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV sind organisatorisch
strukturierte Vereinigungen, welche die umfassende Bezeugung des Glaubens
und die allseitige Erfiillung der durch das gemeinsame Glaubensbekenntnis
gestellten Aufgaben bezwecken.’ Im Rahmen der vorliegenden Arbeit werden
davon zunichst die verfasste katholische und evangelische Kirche, die nach
Art. 137 Abs. 5 WRV Kérperschaften des dffentlichen Rechts sind, erfasst.
Keine Religionsgesellschaften sind dagegen die im karitativen Bereich der
katholischen und evangelischen Kirche existierenden Einrichtungen, da diese
— unabhingig von ihrer karitativen Zwecksetzung — nur partiell der Entfal-
tung eines Bekenntnisses dienen. Diesen Einrichtungen kommt allerdings
die Méglichkeit zuteil, am Selbstbestimmungsrecht der Kirchen zu partizipie-
ren. Eine solche Teilhabe erfordert jedoch die Zuordnung zur evangelischen
oder katholischen Kirche. Dies setzt voraus, dass die Einrichtungen nach dem
Selbstverstindnis der Kirchen berufen sind, ein Stiick des Auftrags der Kirche

wahrzunehmen, was ein Mindestmaf$ kirchlicher Einflussmoglichkeit erfor-
dert.?

Zu dem Begriff der ,eigenen Angelegenheiten® i.S.v. Art 137 Abs. 3 WRV
zihlen alle Umstinde, die das Wirken der Religionsgemeinschaften betreffen
und damit zu ihrem Sendeauftrag zihlen.** Somit gilt das Selbstbestimmungs-
recht auch fiir die Ausgestaltung des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts.®

29  Unbeschadet der systematischen Stellung innerhalb des GG handelt es sich bei den Artikeln der WRV
um vollgiiltiges Verfassungsrecht, vgl. nur BVerfG v. 14.121965 — 1 BvR 413/60, BVerfGE 19, 206; vgl.
Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen/Unruh, GG III, Art. 140 GG, Rn. 8.

30  Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen/Unruh, GG III, Art. 137 WRV, Rn. 30.

31 Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen/Unruh, GG III, Art. 137 WRV, Rn. 20.

32 Vgl. v. Tiling, Die Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs, S. 75; Mohr/v. Fiirstenberg, BB 2008, S. 2122
(2123).

33 Siche zur Zuordnung kirchlicher Einrichtungen sogleich 1. Kapitel B, IV.

34  Sachs/Ehlers, Grundgesetz, Art. 137 WRV, Rn. 7; Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen/Unruh,
GG III, Art. 137 WRYV, Rn. 72.

35 Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen/Unruh, GG III, Art. 137 WRV, Rn. 72.
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Die arbeitsrechtliche Regelungsautonomie der Kirchen beschrinke sich dabei
gerade nicht nur auf die interne Amterorganisation, sondern erstrecke sich
auch auf die allgemeine Ordnung des kirchlichen Dienstes.

Bezieht sich die Selbstbestimmungsgarantie aber auf die Begriindung von
Arbeitsverhiltnissen, muss differenziert werden zwischen der Festlegung der
eigenen Glaubens- und Sittenlehre einerseits und dem Abschluss privat-
rechtlicher Arbeitsvertrige andererseits.’® Die Glaubens- und Sittenlehre, die
auf dem kirchlichen Selbstverstindnis basiert, erlaubt den Kirchen selbst zu
entscheiden, welche Art des Dienstes es im kirchlichen Bereich geben soll.?”
Der katholischen und evangelischen Kirche wird folglich das Schaffen und
Aufrechterhalten einer internen Organisationsstruktur garantiert. Sie bestim-
men eigenstindig dariiber, wer welche Aufgabe ausiibt, in welcher Rechtsform
sie auszuiiben ist und welche Anforderungen die Beschiftigten zur Ausiibung
der konkreten Titigkeit erfiillen miissen.® Nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 S. 2 WRV verleihen die Kirchen ihre Amter ohne Mitwirkung des Staa-
tes. Es sind allein die Kirchen, die dariiber entscheiden, wie ein solches Amt
iibertragen wird, etwa durch Weihe oder Ordination.? Dabei handelt es sich
um einen innerkirchlichen Akt, der ausschliefflich auf Kirchenrecht basiert
und sich danach richtet. Die aus dem Selbstbestimmungsrecht hergeleitete
arbeitsrechtliche Regelungsautonomie gilt in diesen Fillen unbegrenzt.® Die
»Sicherstellung der religivsen Dimension des Wirkens im Sinne des kirchli-
chen Selbstverstindnisses” steht dabei im Vordergrund.!

Die Kirchen kénnen aber auch Nichtamtstriger beschiftigen. Fiir die Ausge-
staltung dieser Beschiftigungsverhiltnisse stehen den Kirchen zwei unter-
schiedliche Wege zur Verfiigung. Einerseits ermdglicht Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 5 WRV den Kirchen — sofern sie den Status als Kérperschaft
des offentlichen Rechts innehaben —, ihre Anstellungsverhiltnisse auch
offentlich-rechtlich auszugestalten, sog. kirchliches Amtsrecht.? Die Arbeits-
verhiltnisse der Kirchenbeamten werden nicht durch einen privatrechtlichen

36  Kocher/Kriiger/Sudhof, NZA 2014, S. 880 (881).

37  BVerfGv. 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, S. 1387.

38  BVerfG v. 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, S. 138; Sachs/Ehlers, Grundgesetz, Art. 137
WRY, Rn. 9 f.; Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen/Unruh, GG III, Art. 137 WRYV, Rn. 74.

39  Mohr/v. Fiirstenberg, BB 2008, S. 2122 (2123).

40 Vgl v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 104.

41 BVerfG v. 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, S. 1387; vgl. auch BVerfG v. 04.06.1985 — 2 BvR
1703/83, BVerfGE 70, S. 138 unter Bezugnahme auf BVerfG v. 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, NJW
1969, S. 29.

42 Siche hierzu § 135 S. 2 BRRG.
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Vertrag, sondern durch einen Hoheitsakt begriindet. Das kirchliche Amts-
recht unterliegt nicht den Normen des allgemeinen Arbeitsrechts.* In diesem
Bereich kann die Kirche ihre eigenen Angelegenheiten daher mittels des Selbst-
bestimmungsrechts eigenstindig und autonom regeln.

Andererseits sichert das Selbstbestimmungsrecht nach Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRV den Kirchen das Recht zu, ein privatrechtliches Arbeits-
verhiltnis zu begriinden. Schliefft ein kirchlicher Anstellungstriger einen
privatrechtlichen Arbeitsvertrag ab, bedient er sich dabei nicht der Glaubens-
und Sittenlehre oder dem Kirchenbeamtentum, sondern der jedermann einge-
riumten Privatautonomie des sikularen Rechts.” Die Handhabung dieser
Arbeitsverhiltnisse richtet sich dann sowohl nach dem staatlichen, als auch
nach dem kirchlichen Arbeitsrecht, sodass ein komplexes Geflecht zwischen
den unterschiedlichen Rechtsquellen entsteht. Grundlegende Besonderheit des
kirchlichen Arbeitsrechts ist in diesem Zusammenhang, dass es sich einerseits
aus dem staatlichen und daher fiir alle geltenden Arbeitsrecht und andererseits
aus dem nur im kirchlichen Sektor Anwendung findenden kirchlichen Arbeits-
recht zusammensetzt. Die zwei Rechtsgebiete iiberlagern sich wechselseitig.”
Dadurch entsteht ein Spannungsverhiltnis zwischen Staat und Kirche, aber
auch zwischen Gesellschaft und Kirche, was nicht zuletzt dazu fiihrt, dass das
kirchliche Arbeitsrecht zunehmend unter Druck gerit.

Gegenstand dieser Arbeit sind ausschliefSlich die zuletzt dargestellten privat-
rechtlichen Arbeitsverhiltnisse, die ein kirchlicher Anstellungstriger mit
seinen Arbeitnehmern abschlief3t.

Il.  PrivatrechtlicheArbeitsverhaltnisseimkirchlichenArbeitsrecht
als Anknipfungspunkt der Bezugnahmeklauseln

Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts riumt den Kirchen
also die Méglichkeit ein, ihre eigenen Angelegenheiten auch in privatautono-
men Gestaltungsformen, wie einem Arbeitsvertrag nach § 611 Abs. 1 BGB,
zu ordnen. Daraus resultiert jedoch zugleich die Fragestellung, ob bei einer

43 V. Campenhausen, Axel, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1III, Art. 137 WRV, Rn. 236.

44 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 1, Rn. 1.

45 So auch Kalb, HdbKathKR, § 20, S. 253.

46 Siehe zum steigenden Druck auf das kirchliche Arbeitsrecht Tillmanns, NZA 2013, S. 178 (178); zum
Spannungsverhiltnis zwischen Staat und Kirche, Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 1.
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privatrechtlichen Ausgestaltung kirchlicher Arbeitsverhiltnisse das kirchliche
oder das sikulare Arbeitsrecht vorgeht.”” Das BVerfG fiihrt hierzu in einem
grundlegenden Beschluss aus dem Jahre 1985 aus:

,Bedienen sich die Kirchen wie jedermann der Privatautonomie zur Begriin-
dung von Arbeitsverhilenissen, so findet auf diese das staatliche Arbeitsrecht
Anwendung. Das ist die schlichte Folge einer Rechtswahl. Die Einbezichung
der kirchlichen Arbeitsverhiltnisse in das staatliche Arbeitsrecht hebt indessen
deren Zugehérigkeit zu den ,eigenen Angelegenheiten® der Kirche nicht auf.
Sie darf deshalb die verfassungsrechtlich geschiitzte Eigenart des kirchlichen
Dienstes, das spezifisch Kirchliche, das kirchliche Proprium, nicht in Frage
stellen. Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts bleibt fiir die

Gestaltung dieser Arbeitsverhiltnisse wesentlich.“%

Demnach kénnen die Kirchen zur Begriindung von Arbeitsverhiltnissen auf
staatliches Recht zuriickgreifen, sind dann aber auch an die Grenzen und
Méglichkeiten des Privatrechts gebunden. Dies sei eben, so das BVerfG, die
yschlichte Folge einer Rechtswahl“. Ein Riickgriff der Kirchen auf das staatli-
che Arbeitsrecht fiihrt indes nicht dazu, dass die kirchlichen Arbeitsverhiltnisse
ihre Zugehérigkeit zur Kirche und zu den eigenen Angelegenheiten verlieren.®
Vielmehr bleibt auch fiir die Gestaltung dieser Arbeitsverhiltnisse die Verfas-
sungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts, unabhingig von der konkreten
Nihe des Arbeitnehmers zum Verkiindungsauftrag der Kirche, wesentlich.*
Jedoch kénnen die Kirchen nur auf die nach staatlichem Recht zustande
gekommenen Arbeitsverhiltnisse einwirken, wenn eine arbeitsrechtliche Rege-
lungsmaterie von den ,eigenen Angelegenheiten i. S. d. Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRV erfasst ist. Denn nur dann ist es den Kirchen gestattet,
vom staatlichen Recht abweichende Regelungen festzulegen. Streitpunkte sind
regelmiflig die Auslegung und die Reichweite der ,eigenen Angelegenheiten.
Allgemein zur Konkordanz zwischen staatlicher Ordnung und kirchlicher
Selbstbestimmung fithrte das BVerfG deshalb bereits 1976 schlichtend aus, es
sei ,auf beiden Seiten davon auszugehen, dass staatliche Gesetze nicht die den

47  Mohr/v. Fiirstenberg, BB 2008, S. 2122 (2123), ausfiihrlich Richardi, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 69 ff.

48 BVerfG v. 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, S. 138.

49  Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 24.

50  BVerfG v 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, S. 138. Mit dieser Entscheidung hat das BVerfG
die Rechtsprechung des BAG, wonach der bei einer Kiindigung eines Arbeitnehmers im kirchlichen
Dienst nur gestufte Loyalititspflichten gelten sollten, je nach Nihe der Titigkeit des Arbeitnehmers zum
Verkiindungsauftrag der Kirche, beendet. Ausfiihrlich dazu Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 15.
Nach Ansicht von Kocher/Kriiger/Sudhof, NZA 2014, S. 880 (882) falle der Abschluss cines Arbeitsver-
trages mit einem Beschiftigten, der nicht verkiindigungsnah titig ist, nicht mehr unter die eigenen
Angelegenheiten der Selbstverwaltungsgarantie.
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Kirchen wesentlichen eigenen Ordnungen beeintrichtigen und dass kirchliche
Gesetze nicht die fiir den Staat unabdingbare Ordnung krinken werden'. Zu
den eigenen Angelegenheiten gehort in jedem Fall, dass die Kirchen das Recht
haben, in begrenztem Mafle von ihren Arbeitnehmern bei der Wahrnehmung
ihrer Titigkeit die Beachtung der kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre zu
fordern.”” Von diesem Recht haben die Kirchen in Form von sog. Verhaltens-
und Loyalititspflichten, die bis in die Intimsphire reichen, Gebrauch gemacht.

Die Rechtsverhiltnisse der kirchlichen Mitarbeiter bestimmen sich also nach
zivilrechtlichen Grundsitzen, welche durch die im kirchlichen Arbeitsrecht
geltenden Besonderheiten ergiinzt werden.” Das gilt sowohl auf der Ebene des
Individualarbeitsrechts als auch auf der Ebene des kollektiven Arbeitsrechts. In
einer neueren Entscheidung hat das BAG fiir den Schutzbereich des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV
daher klargestellt, dass die das weltliche Arbeitsrecht erginzende kirchliche
Regelungsautonomie sowohl ,die individualrechtliche wie kollektivrechtli-
che Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen der in kirchlichen Einrichtungen
beschiftigten Arbeitnehmer” erfasse.”*

Schlieffen die Kirchen oder ihre Einrichtungen privatrechtliche Arbeitsver-
trige ab, konnen die Arbeitsvertragsparteien auch auf das aus dem weltlichen
Arbeitsrecht stammende Instrument der Bezugnahmeklauseln zuriickgreifen
und auf kollektivrechtliche Arbeitsrechtsregelungen verweisen. Die im allge-
meinen Arbeitsrecht geltenden Grundsitze zu Bezugnahmeklauseln sind auch
im kirchlichen Arbeitsrecht anzuwenden, miissen jedoch regelmifSig durch die
Besonderheiten des kirchlichen Arbeitsrechts modifiziert werden.

lll. Leitgedanke der Dienstgemeinschaft auch bei
privatrechtlich begriindeten Arbeitsverhéltnissen

Die christlichen Kirchen stellen als Basis und Begriindung fiir die Besonder-
heiten des kirchlichen Arbeitsrechts auf den Leitgedanken und das Ideal der
Dienstgemeinschaft ab.”> Mit dem Begriff Dienstgemeinschaft soll das Leit-
prinzip des kirchlichen Dienstes benannt werden, damit dieser nach innen und

51 BVerfGv. 21.09.1976 — 2 BvR 350/75, JuS 1977, S. 258.
52  Joussen, RdA 2011, S. 173 (174).

53  Joussen, Ad Legendum 2015, S. 19 (19).

54 BAGv.20.11.2012 -1 AZR 179/11, NZA 2013, S. 448.
55 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 49.
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