BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 403/13
15 Sa 419/12
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Januar 2014

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 15. Januar 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Schmitz-Scholemann und Reinfelder sowie die ehrenamtlichen Richter Kiel und

Guthier fur Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 24. Januar
2013 - 15 Sa 419/12 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Beklagte
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin begehrt Zahlung der zweiten Hélfte der Jahressonderzah-
lung fur das Jahr 2010. In diesem Zusammenhang streiten die Parteien dar-
uber, ob die Beklagte von der in Anlage 14 der AVR.DW.EKD (jetzt: AVR.DD)
vorgesehenen Kirzungsmoglichkeit Gebrauch machen durfte; Voraussetzung
hierfir ist, dass die Beklagte ein negatives betriebliches Ergebnis nachweist
und die AVR.DW.EKD oder gleichwertige Arbeitsvertragsgrundlagen auf alle

Arbeitsverhéltnisse anwendet.

Die Beklagte betreibt mit rund 290 Mitarbeitern ein Krankenhaus, in
dem jahrlich etwa 5.000 Patienten behandelt werden. Sie ist ein Unternehmen
des Johanniter-Verbundes und Mitglied des Diakonischen Werks der Evange-
lisch-lutherischen Landeskirche Hannovers e. V. (DW.H). Die Mitglieder des
DW.H sind nach § 8 Abs. 2 der Satzung des DW.H (Fassung vom 6. Mai 2009)
verpflichtet, die Arbeitsvertragsrichtlinien der Konféderation evangelischer Kir-
chen in Niedersachsen fur Einrichtungen, die sich dem ARRGD angeschlossen
haben (AVR-K) oder ein anderes kirchliches Arbeitsvertragsrecht in der jeweils

gultigen Fassung anzuwenden. Dazu gehoéren auch die AVR.DW.EKD.

Die Klagerin ist bei der Beklagten seit 1982 als Kinderkrankenschwes-
ter beschaftigt. Sie ist Vorsitzende der im Hause der Beklagten gebildeten Mit-
arbeitervertretung. In ihrem Dienstvertrag ist mit einer hier nicht interessieren-
den Ausnahme die Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen

Werks - Innere Mission und Hilfswerk - der Evangelischen Kirche in Deutsch-
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land (im Folgenden: AVR.DW.EKD) in der jeweils gultigen Fassung vereinbart.
Nach Anlage 14 der AVR.DW.EKD leistet der Dienstgeber eine Jahressonder-
zahlung, die je zur Halfte im November des laufenden und im Juni des folgen-

den Jahres fallig wird.

Auf dieser Grundlage zahlte die Beklagte im November 2010 ihren Mit-
arbeitern 50 % der Jahressonderzahlung aus, im Falle der Klagerin
1.175,98 Euro. Im Juni 2011 leistete die Beklagte unter Berufung auf ein nega-

tives betriebliches Ergebnis im Jahr 2010 keine Zahlung.

Die die Jahressonderzahlung regelnde Anlage 14 der AVR.DW.EKD

lautet, soweit von Interesse, wie folgt:

,<Jahressonderzahlung

(1) Die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter, die oder der sich
am 1. November eines Jahres in einem Beschaftigungs-
verhaltnis befindet, das mindestens bis zum 31. Dezember
des Jahres besteht, erhalt eine Jahressonderzahlung.

(2) Die Hbhe der Jahressonderzahlung errechnet sich aus
der Summe der Beziige geméal Unterabsatz 3 der Monate
Januar bis einschlie3lich Oktober des Jahres, dividiert
durch zehn. ...

(3) Die Jahressonderzahlung wird zur Halfte im November
des laufenden Jahres, die zweite Halfte im Juni des Folge-
jahres gezahlt. Die Hohe der Zahlung im Juni ist vom be-
trieblichen Ergebnis der Einrichtung abhangig. Dies gilt
auch far die wirtschaftlich selbstandig arbeitenden Teile
der Einrichtung, wenn die zustandige Mitarbeitervertretung
in einer Dienstvereinbarung der Anwendung einer von der
Dienstgeberin bzw. dem Dienstgeber vorgelegten Liste
von wirtschaftlich selbstandig arbeitenden Teilen der Ein-
richtung zugestimmt hat.

(4) Weist die Dienstgeberin bzw. der Dienstgeber nach,
dass bei voller Juni-Zahlung der anteiligen Bruttoperso-
nalkosten der Jahressonderzahlung fir alle Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter ein negatives betriebliches Ergebnis
im Vorjahr (Wirtschaftsjahr der geleisteten Novemberzah-
lung) vorliegen wirde, entféllt der Anspruch auch teilweise
in dem Mal3e, in dem die Reduzierung in Summe zu ei-
nem ausgeglichenen Ergebnis fuhrt. Der Nachweis gilt als
erbracht, wenn die Dienststellenleitung der Mitarbeiterver-
tretung ein Testat eines vereidigten Wirtschaftsprifers
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oder einer Treuhandstelle vorlegt, aus dem sich der Um-
fang des negativen betrieblichen Ergebnisses und die
Summe der reguléaren betrieblichen Juni-Zahlung ergibt.
Bestandteil der vorzulegenden Unterlagen ist die Zuord-
nung der Kosten der zentralen Dienste zu den wirtschaft-
lich selbstandig arbeitenden Teilen der Einrichtung.

(5) Ein negatives betriebliches Ergebnis liegt vor, wenn
der Jahresiiberschuss, der sich aus § 243 HGB ableitet

ohne betriebsfremde Aufwendungen und Ertrage

ohne auf3erordentliche Aufwendungen und Ertra-
ge im Sinne von 8 277 Abs. 4 HGB

ohne aperiodische Aufwendungen und Ertrage

ohne Ergebnisauswirkungen aus Bilanzierungs-
und Bewertungsanderungen

mit Pflichtruckstellungen fir Altersteilzeit, Jubil&-
umszuwendungen und bereits beauftragten In-
standhaltungsmalRnahmen, die im ersten Quartal
des Folgejahres abgeschlossen werden

ohne Ertrdge aus der Auflésung bzw. ohne Auf-
wendungen aus der Bildung von Aufwandsrick-
stellungen gemal § 249 Abs. 2 HGB

bei Einrichtungen, die zur Finanzierung laufender
Kosten regelmallig und betriebsublich Spenden
einsetzen, mit Spenden in der entsprechenden
Hohe

mit aullerordentlichen Ertragen aus Pflegesatz-
streitigkeiten

negativ ist.”

Zu der danach gegebenen Kuirzungsmdoglichkeit trifft 81 Abs.5
AVR.DW.EKD folgende Regelung:

,(5) Von den Abweichungsmaoglichkeiten in § 17 und den
Anlagen 14 und 17 der AVR kdnnen Einrichtungen nur
Gebrauch machen, wenn

a) auf alle Dienstverhaltnisse der Einrichtung und der
mit ihr verbundenen Einrichtungen, die Mitglied in ei-
nem Diakonischen Werk sind, die Arbeitsvertrags-
richtlinien (AVR) oder eine gleichwertige Arbeitsver-
tragsgrundlage angewandt werden,

6
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In der Anmerkung zu § 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD heif3t es:

,Gleichwertig ist eine Arbeitsvertragsgrundlage, die nach
Mafl3gabe der jeweils anzuwendenden kirchlichen Arbeits-
rechtsregelung zustande gekommen ist, sowie die fur den
offentlichen Dienst geltenden tarifvertraglichen Regelun-

gen.

Seit dem Oktober 2010 vereinbarte die Beklagte mit insgesamt 22 neu
eingestellten Arbeithehmern die Geltung der Arbeitsvertragsrichtlinien der Jo-
hanniter (AVR-J). Die AVR-J sind am 8. Oktober 2009 durch Beschluss der fur
den Johanniter-Verbund auf der Grundlage des Arbeitsrechtsregelungsgeset-
zes fur die Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz
(ARRG.EKBO) gebildeten Arbeitsrechtlichen Kommission (nachfolgend:

AK Johanniter) geschaffen worden.

Zwischen den Parteien besteht Streit Uber die Frage, ob die AVR-J als
LAVR* oder als mit den AVR.DW.EKD ,gleichwertige“ Arbeitsvertragsgrundla-
gen anzusehen sind. Hintergrund dieses Streits sind kirchengerichtliche Ausei-
nandersetzungen insbesondere dartber, ob die AVR-J auf kirchenrechtlich zu-
lassigem Wege zustande gekommen sind.

Im Verlauf dieser Auseinandersetzungen entschied die Schiedsstelle
der Konféderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen und der Diakoni-
schen Werke Braunschweig, Hannover, Oldenburg und Schaumburg-Lippe mit
Beschluss vom 3. September 2010 (- 3 VR MVG 24/10 -), die Beklagte sei nicht
berechtigt, die AVR-J anzuwenden. Der Kirchengerichtshof der Evangelischen
Kirche in Deutschland hat die hiergegen eingelegte Beschwerde der Beklagten
mit Beschluss vom 8. September 2011 (- KGH.EKD 1-0124/S67-10 -) zurick-
gewiesen. Zur Begrindung hat der Gerichtshof ausgefihrt, die AVR-J seien
zwar formell im Dritten Weg zustande gekommen. Sie durften jedoch wegen
des Territorialitatsprinzips nicht von der Beklagten angewendet werden. Im We-
sentlichen ebenso entschied der Kirchengerichtshof der EKD mit Beschluss
vom 10. Dezember 2012 (- KGH.EKD 11-0124/U20-12 -) in einem vergleichba-
ren Fall.

10
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In der zweiten Halfte des Jahres 2011 bot die Beklagte den seit 2010 zu
den Bedingungen der AVR-J neu eingestellten Mitarbeitern an, die AVR-J durch
die AVR.DW.EKD riuckwirkend zu ersetzen. Das Angebot wurde teils ange-

nommen, teils abgelehnt.

Nachdem die Klagerin im Mai 2011 die vorliegende Klage erhoben hat-
te, legte die Beklagte mit Schriftsatz vom 15. Februar 2012 eine unter dem
12. August 2011 gefertigte ,Bescheinigung gemaly Anlage 14 AVR.DW.EKD*
vor. Darin bescheinigte die B Wirtschaftsprifungsgesellschaft, eine Prifung in
entsprechender Anwendung der 88 317 ff. HGB unter Beachtung der vom Insti-
tut der Wirtschaftsprufer in Deutschland e. V. festgestellten deutschen Grunds-
atze ordnungsgemalier Abschlussprifung habe stattgefunden.

In der Bescheinigung heil3t es zum Ergebnis der Prifung:

L2Aufgrund der bei der Prifung gewonnenen Erkenntnisse
bestétigen wir, dass das in der beigefligten Anlage aufge-
fuhrte negative betriebliche Ergebnis gemafl Anlage 14
AVR.DW.EKD fur das Geschéaftsjahr 2010 in Hohe von
TEUR -1.663 entsprechend den Vorgaben der Anlage 14
AVR.DW.EKD aus den Zahlen des Geschéftsjahres 2010
der Johanniter-Krankenhaus G GmbH hergeleitet wurde.
Die Hohe der zweiten Halfte der Sonderzahlung 2010 (oh-
ne etwaige Kirzung gemafl Anlage 14 AVR.DW.EKD)
wurde auf Basis der Auszahlung der ersten Halfte von der
Personalabteilung plausibel geschatzt.”

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Voraussetzungen fir eine
Kirzung der Jahressonderzahlung nach § 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD seien fir das
Jahr 2010 nicht erfullt gewesen. Die Beklagte habe nicht auf alle Dienstverhalt-
nisse die Arbeitsvertragsrichtlinien oder gleichwertige Arbeitsvertragsgrundla-
gen angewendet. Insbesondere seien die AVR-J keine gleichwertige Arbeitsver-
tragsgrundlage. Eine solche musste nach Mafigabe der jeweils anzuwenden-
den kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen zustande gekommen sein. Dies treffe
auf die AVR-J nicht zu. Aul3erdem habe ein negatives betriebliches Ergebnis fir
2010 bei Auszahlung der zweiten Hélfte der Jahressonderzahlung nicht vorge-
legen. Die Beklagte habe der Mitarbeitervertretung den Jahresabschluss fiur das

Kalenderjahr 2010 nicht, jedenfalls aber nicht rechtzeitig, vorgelegt. Die Nicht-
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vorlage des Testats bis zum Eintritt der Falligkeit der zweiten Halfte der Jahres-
sonderzahlung am 30. Juni lasse das Kirzungsrecht des Dienstgebers endgul-
tig entfallen. Ein im Verlaufe des Rechtsstreits mit einem Arbeithnehmer vorge-

legtes Testat konne daran nichts andern.
Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.175,98 Euro brutto
nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten dber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Juli 2011 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, sie habe sich regeltreu im Sinne des 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD
verhalten. Die AVR-J seien kirchenrechtlich ordnungsgemalf zustande gekom-
menes Arbeitsvertragsrecht. Sie seien durch eine paritatische Kommission be-
schlossen worden und entsprachen damit den Maf3gaben der anzuwendenden
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen. Was das negative betriebliche Ergebnis
2010 und seinen Nachweis betreffe, so sei die Mitarbeitervertretung schon am
17. Januar 2011 durch den Geschaftsfihrer Herrn S Gber das betriebliche Er-
gebnis informiert worden; zudem sei die Mitarbeitervertretung durch Ubersen-
dung des Testats des Wirtschaftsprifers an ihre Vorsitzende - die Klagerin - im

Laufe des Prozesses rechtzeitig unterrichtet worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht
hat ihr entsprochen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des arbeitsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergeb-

nis richtig entschieden. Der Klagerin steht der eingeklagte Betrag zu.

l. Die Klagerin hat gegen die Beklagte Anspruch auf Zahlung von
1.175,98 Euro brutto.
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1. Grundlage des Anspruchs ist Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 Anlage 14
der AVR.DW.EKD. Dass die dort genannten Voraussetzungen gegeben sind,
steht nicht im Streit.

2. Allerdings ist der Beklagten die Berufung auf ein negatives betriebliches
Ergebnis nach Abs. 4, Abs. 5 Anlage 14 der AVR.DW.EKD nicht deshalb ver-
wehrt, weil sie der Mitarbeitervertretung bis zum Zeitpunkt der Falligkeit der
zweiten Halfte der Jahressonderzahlung nach Abs.3 Satz 1 Anlage 14 der
AVR.DW.EKD kein Testat iSd. Abs. 4 Satz 2 Anlage 14 der AVR.DW.EKD vor-
gelegt hat. Der Nachweis eines negativen Betriebsergebnisses im Vorjahr als
Voraussetzung fur den teilweisen oder vollstandigen Wegfall der Verpflichtung
zur Leistung der zweiten Halfte einer Jahressonderzahlung kann entgegen der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch nach dem in Abs. 3 Satz 1 Anla-
ge 14 der AVR.DW.EKD genannten Zeitpunkt gegenuber dem klagenden Ar-
beitnehmer gefuhrt werden (ebenso: LAG Berlin-Brandenburg 24. Februar
2012 - 6 Sa 1943/11 - Rn. 23).

a) Bereits der Wortlaut der Regelung, von dem bei der Auslegung von Ar-
beitsvertragsrichtlinien wie bei der Tarifauslegung zunachst auszugehen ist (zu
den Grundsatzen der Auslegung von AVR: BAG 21. Oktober 2009 - 10 AZR
786/08 - Rn. 28; 17. Juli 2008 - 6 AZR 635/07 - Rn. 9), spricht fur dieses Ver-
standnis der malfgeblichen Regelung. Nach Abs.3 Satz 2 Anlage 14 der
AVR.DW.EKD ist die Hohe des zweiten Teils der Sonderzahlung abhéngig vom
Betriebsergebnis. Nach der diese MalRgabe naher ausgestaltenden Regelung in
Abs. 4 Anlage 14 der AVR.DW.EKD entfallt der Anspruch, soweit der Dienstge-
ber nachweist, dass bei voller Juni-Zahlung der anteiligen Bruttopersonalkosten
der Jahressonderzahlung fir alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ein negatives
betriebliches Ergebnis im Vorjahr (Wirtschaftsjahr der geleisteten November-
zahlung) vorlage. In Abs. 5 Anlage 14 der AVR.DW.EKD ist ausgefuhrt, welche
Voraussetzungen im Einzelnen erflllt sein missen, damit ein negatives betrieb-
liches Ergebnis angenommen werden kann. Der Nachweis eines solchen gilt
nach Abs. 4 Satz 2 Anlage 14 der AVR.DW.EKD als erbracht, wenn die Dienst-
stellenleitung der Mitarbeitervertretung ein Testat eines vereidigten Wirtschafts-
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prufers oder einer Treuhandstelle vorlegt, aus dem sich der Umfang des negati-
ven betrieblichen Ergebnisses und die Summe der regularen betrieblichen Juni-
Zahlung ergeben (vgl. BAG 19. Januar 2011- 10 AZR 863/09 - Rn. 13).

aa) Dass der Anspruch ohne Weiteres in voller Hoéhe gerechtfertigt ware,
wenn der Mitarbeitervertretung ein Testat vor dem 30. Juni nicht vorgelegt wur-
de, ist damit an keiner Stelle ausgesagt. Einen Zeitpunkt, bis zu dem der Nach-
weis zu fuhren ware, bestimmt die Vorschrift nicht. In Abs. 4 Satz 2 Anlage 14
der AVR.DW.EKD ist vielmehr lediglich als Erleichterung fur den Dienstgeber
angeordnet, dass der Nachweis als erbracht anzusehen ist, wenn ein Testat
vorgelegt wird. Weder heil3t es, der Nachweis gelte ,nur” als erbracht, noch wird

fur ihn ein bestimmter Zeitpunkt vorgesehen.

bb) Mit dem Fehlen jeglicher zeitlicher Begrenzung im Wortlaut der Rege-
lung lasst sich eine so weitgehende Rechtsfolge wie die vom Landesarbeitsge-
richt angenommene nicht vereinbaren. Immerhin soll danach der Schuldner mit
einer Einwendung endgultig ausgeschlossen sein, wenn er ihre tatséchlichen
Voraussetzungen bis zur Félligkeit nicht in bestimmter Weise bewiesen hat.
Das widerspricht den allgemeinen Grundsatzen, nach denen Anspruchsvoraus-
setzungen ebenso wie die Voraussetzungen erheblicher Einwendungen im
- regelmalig nach Falligkeit der Forderung gefiihrten - Rechtsstreit um die Be-
rechtigung der Forderung vorgetragen und ggf. nachgewiesen werden kénnen,
ohne dass andere zeitliche Grenzen zum Tragen kdmen als die allgemeinen

Verspéatungsvorschriften des Prozessrechts.

b) Dass die Beklagte sich auf die Kirzungsmoglichkeiten nicht mehr beru-
fen durfte, wenn sie der Mitarbeitervertretung bis zum 30. Juni - Zeitpunkt der
Falligkeit - ein Testat nicht vorgelegt hat, lasst sich auch nicht dem Sinn und

Zweck der Vorschrift entnehmen.

aa) Abs. 4 Satz 2 Anlage 14 der AVR.DW.EKD verlangt keinen testierten
Nachweis gegentber dem Mitarbeiter, sondern gegentiber der Mitarbeiterver-

tretung. Es handelt sich nicht um eine - bestimmte Einwendungen ausschlie-
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Bende - Beweisregelung fur den Fall, dass ein Arbeitnehmer die Beklagte in
Anspruch nimmt. Der Sinn ist ein anderer. Die Vorschrift will der Mitarbeiterver-
tretung die Mdglichkeit geben, den von der Beklagten zu erbringenden Nach-
weis zu priufen. Die Regelung soll verhindern, dass es nach der externen Be-
gutachtung und der Prifung durch die Mitarbeitervertretung noch zu individuel-
len Streitigkeiten kommt. Sie sieht deshalb eine verobjektivierte Feststellung
gegenuber der Mitarbeitervertretung als ausreichend an (BAG 19. Januar 2011
- 10 AZR 863/09 - Rn. 16). Im Rechtsstreit des Arbeitnehmers gelten dagegen
die allgemeinen Regeln zur Darlegung und zum Bestreiten der Anspruchsvo-

raussetzungen, zur Beweisbedurftigkeit und zum Beweis.

bb) Dieser Zweck der Regelung, namlich fir den Arbeitgeber eine Be-
weiserleichterung zu schaffen, wird verfehlt, wenn der Nachweis gegenlber der
Mitarbeitervertretung nicht oder erst nach Falligkeit des Anspruchs gefiihrt wird.
Die Arbeitnehmer sind dann im Unklaren dartber, ob ihr - bereits féallig gewor-
dener - Zahlungsanspruch besteht oder nicht. Sie werden sich eher veranlasst
sehen, Zahlungsklage zu erheben. Rechtsstreitigkeiten werden auf diese Weise

nicht verhindert.

cc) Dies rechtfertigt jedoch nicht die vom Landesarbeitsgericht vorgenom-
mene Auslegung, nach der der Beklagten der Nachweis eines negativen be-
trieblichen Ergebnisses auch im Prozess mit den Mitarbeitern schlechthin ver-
wehrt ist, wenn sie ihn nicht bis zum 30. Juni eines Jahres durch Testat gegen-
uber der Mitarbeitervertretung gefuihrt hat. Die Regelung in Abs. 4 Satz 2 Anla-
ge 14 der AVR.DW.EKD behalt nach wie vor ihren Sinn, indem sie der Beklag-
ten einen Weg zur Vermeidung individueller rechtlicher Angriffe weist. Die Be-
klagte ist aber nicht gezwungen, diesen - leichteren - Weg zu gehen. Die Vorla-
ge des Testats gegenuber der Mitarbeitervertretung ist hinreichende, nicht aber
notwendige Bedingung fur den Nachweis eines negativen betrieblichen Ergeb-
nisses. Der Beweis, sofern er nach dem beiderseitigen Prozessvortrag tber-
haupt gefihrt werden muss, kann mit jedem prozessrechtlich zulassigen Be-

weismittel und zu jedem prozessrechtlich zulassigen Zeitpunkt gefihrt werden.
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C) Die wirtschaftlichen Voraussetzungen der Kirzung nach Abs. 4, Abs. 5
Anlage 14 der AVR.DW.EKD durften vorliegen. Das Arbeitsgericht hat es als
erwiesen angesehen, dass die in Abs. 4 Anlage 14 der AVR.DW.EKD genann-
ten Voraussetzungen gegeben sind. Es hat eine zwar knappe, aber ausrei-
chende Beweiswirdigung vorgenommen. Die Beklagte hat zum Beweis das
Testat der Wirtschaftsprifungsgesellschaft vom 12. August 2011 vorgelegt. Es
ist, wie sich aus dem Testat selbst ergibt, auf der Grundlage der Vorgaben der
Anlage 14 der AVR.DW.EKD erstellt worden. Es weist fir 2010 ein negatives
betriebliches Ergebnis in Hohe von rund 1,6 Millionen Euro aus, das bei Zah-
lung des zweiten Teils der Sonderzahlung an die Mitarbeiter um etwas mehr als
300.000,00 Euro anstiege. Die im Berufungsverfahren vorgebrachte Rige der
Klagerin, es sei nicht ausgeschlossen, dass das Testat zu Unrecht ergebnis-
wirksame Ruckstellungen fir Altersteilzeitvertrage auf3er Acht gelassen habe,
ist ohne jede greifbare Tatsachengrundlage erfolgt. Wenn die Klagerin geltend
macht, es sei ,keineswegs ausgeschlossen®, dass Bewertungs- und Bilanzie-
rungsanderungen zu einer Ergebnisveranderung in relevantem Umfang fuhrten,
so erschopft sich dies angesichts der Aussage des Testats in blo3er Mutma-
Bung. Letztlich kommt es aber fir die Entscheidung des Rechtsstreits auf die
wirtschaftliche Lage der Beklagten nicht an.

3. Der Beklagten ist es nach § 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD verwehrt, von der
Kirzungsmoglichkeit nach Abs. 4, Abs. 5 Anlage 14 der AVR.DW.EKD Ge-
brauch zu machen. Die Beklagte hat im Jahr 2010 nicht auf alle Dienstverhalt-
nisse ihrer Einrichtung ,die Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR)“ oder eine ,gleich-

wertige Arbeitsvertragsgrundlage® angewandt.

a) Nach 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD sollen nur solche Dienstgeber die Kir-
zungsregelung nutzen durfen, die im Ubrigen das in den AVR.DW.EKD oder
gleichwertigen Regelungswerken niedergelegte Verhéltnis von Leistungen und
Gegenleistungen gewahrleisten. Der Dienstgeber soll nicht die Mdglichkeit ha-
ben, sich einerseits die Kirzungsrechte bei den Jahressonderzahlungen und
andere Sonderrechte zu sichern, im Ubrigen aber das System der Rechtsge-

winnung nach den jeweils anwendbaren kirchenrechtlichen Vorschriften des
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Dritten Weges zu verlassen, es sei denn, er wendet Tarifvertrage des o6ffentli-
chen Dienstes an (sog. , Tariftreueklausel). Auf einen materiellen Gunstigkeits-

vergleich kommt es nicht an.

b) Die danach mafigeblichen Voraussetzungen sind im Streitfall nicht er-
fallt.

aa) Die AVR-J sind keine ,AVR" im Sinne von § 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD. Zu
Recht weist das Landesarbeitsgericht darauf hin, dass 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD
durch die Verwendung des bestimmten Artikels (,die“ AVR) nicht auf alle als
AVR zu bezeichnenden Regelwerke verweist, sondern allein auf dasjenige, zu
dem 81 Abs.5 selbst gehdrt, also die AVR.DW.EKD. Dies schliel3t es aus,
auch irgendwelche anderen Arbeitsvertragsrichtlinien als ,AVR" iSd. § 1 Abs. 5
AVR.DW.EKD einzubeziehen. Es ist zwar richtig, dass mehrere auf dem Dritten
Weg zustande gekommene Regelwerke bestehen, fur die als Sammelbegriff
LAVR" passen mag. Indes wurde es nicht nur dem Wortlaut, sondern auch dem
erkennbaren Sinn der Vorschrift widersprechen, die Anwendung aller als ,AVR"
zu bezeichnenden Regelwerke zu ermoglichen. Nur derjenige Arbeitgeber soll
von der Kirzungsmoéglichkeit Gebrauch machen durfen, der auch die ihm von
den AVR.DW.EKD auferlegten Lasten gegenuber allen Arbeitnehmern tragt.
Die mit der Kirzungsmaoglichkeit verbundene Entlastung setzt ein bestimmtes
Mald an Belastungen voraus, das grundséatzlich allein durch das Regelwerk be-

stimmt sein kann, das die wechselseitigen Rechte und Pflichten festsetzt.

bb) Die AVR-J sind keine ,gleichwertigen Arbeitsvertragsgrundlagen®. Sie
durfen von der Beklagten nicht angewandt werden. Es handelt sich nicht um

kirchengesetzlich legitimierte Arbeitsvertragsgrundlagen.

(1) Gleichwertig sind nach der Anmerkung zu 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD
solche Arbeitsvertragsgrundlagen, die nach Mal3gabe der ,jeweils anzuwen-
denden® kirchlichen Arbeitsrechtsregelung zustande gekommen sind. Entschei-
dend ist daher, ob die gerade fir den betroffenen Dienstgeber zutreffende kirch-

liche Arbeitsrechtsregelung die Anwendung der AVR-J erlaubt. Nicht ausrei-
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chend ist, wenn die Arbeitsvertragsregelung, die als gleichwertig angesehen
werden soll, irgendeiner anderen kirchlichen Arbeitsrechtsregelung entspricht.
Bei einem anderen Verstandnis waren samtliche AVR ohne Weiteres ,gleich-
wertig“. Die in der Anmerkung zu 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD getroffene Rege-

lung, nach der eben dies nicht der Fall ist, wirde in ihr Gegenteil verkehrt.

(2) Wie bereits der Kirchengerichtshof festgehalten hat, sind die AVR-J
nicht nach den fur die Beklagte mafRgeblichen Arbeitsrechtsregelungen zustan-
de gekommen. Die Einrichtung der Arbeitsrechtlichen Kommission, durch die
die AVR-J geschaffen wurden, erfolgte nicht nach MalRgabe des fur das DW.H
geltenden Arbeitsrechtsregelungsgesetzes. Es geschah vielmehr auf der
Grundlage von 8§ 6 Abs. 4 ARRG.EKBO sowie der Arbeitsrechtsregelungsord-
nung des DWBO (ARRO.DWBO) vom 1. Juli 2005. Die Rechtsetzungsmacht
einer Gliedkirche - hier der EKBO - oder die von ihr auf ihr Diakonisches Werk
delegierte Rechtsetzungsbefugnis beinhaltet jedoch keine Legitimation fur die
Geltung dieser Gesetze oder sonstiger rechtlich verbindlicher Regelungen fur
einen rechtlich selbstéandigen Rechtstrager, der - wie die Beklagte - nur im Ge-
biet einer anderen Gliedkirche oder deren Diakonischen Werks ansassig ist und
nur eben diesem Diakonischen Werk angehdrt. Dies folgt aus dem grundsatz-
lich zu beachtenden Territorialprinzip. Es beansprucht Geltung nicht nur unter
den Gliedkirchen und Landeskirchen, sondern auch unter deren Diakonischen
Werken (st. Rspr. des Kirchengerichtshofs, vgl. KGH 10. Dezember 2012
- KGH.EKD 11-0124/U20-12 -; 8. September 2011 - KGH.EKD 1-0124/S67-10 -).

(3) Hinzu kommt, dass die Beklagte Mitglied des DW.H ist. Sie ist deshalb
verpflichtet, die AVR.DW.EKD anzuwenden. Tut sie es nicht, handelt sie nicht
im Einklang mit den kirchenrechtlichen Vorgaben (vgl. KGH 8. September
2011 - KGH.EKD 1-0124/S67-10 -).

cc) Die Beklagte hat die Voraussetzungen von 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD
auch nicht deshalb gewahrt, weil sie den im Jahr 2010 zu den Bedingungen der
AVR-J eingestellten Mitarbeitern im Jahr 2011 angeboten hat, die AVR-J durch
die AVR.DW.EKD zu ersetzen.
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(1) Nach 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD muss die dort geforderte Anwendungs-
treue in dem Jahr erbracht werden, fur das die Sonderzahlung geschuldet ist.
Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Kirzungsregelung des Abs. 4,
Abs. 5 Anlage 14 der AVR.DW.EKD. Danach hangt die Kirzung vom Betriebs-
ergebnis fur das jeweilige Bezugsjahr ab. Der Regelung liegt die Vorstellung
zugrunde, dass Be- und Entlastung des Arbeitgebers in einem bestimmten Ver-
haltnis zum Betriebsergebnis im Bezugsjahr stehen sollen. Wie bereits ausge-
fuhrt, ist dabei das sich aus der Anwendung der AVR.DW.EKD ergebende Mal3
die Grundlage. Dementsprechend muss dann auch der Mal3stab fur die An-
wendungstreue das Bezugsjahr sein. Der Arbeitgeber soll von den Vorteilen,
die er durch die Anwendung anderer Regelwerke erstrebt und erreicht, nicht

profitieren drfen.

(2) Gemessen daran hat die Beklagte sich im Jahr 2010 nicht anwen-
dungstreu verhalten. Sie hat vielmehr, wie unstreitig, ab Herbst 2010 zun&chst
durchgehend die Geltung der AVR-J vereinbart.

(3) Die Beklagte hat auch nicht nachtraglich durch das im Jahr 2011 unter-
breitete Angebot der Ersetzung der AVR-J durch die AVR.DW.EKD die Voraus-
setzungen des 8 1 Abs. 5 AVR.DW.EKD erfillt. Es kann dahinstehen, ob ein
Dienstgeber, der - etwa versehentlich - in marginalem Umfang nicht gleichwer-
tige Arbeitsvertragsgrundlagen vereinbart hat, durch die nachtréagliche Verabre-
dung ruckwirkender Anwendung der ,richtigen® Arbeitsvertragsrichtlinien die
geforderte Anwendungstreue wiederherstellen kann. Ein solcher Fall ist hier
nicht gegeben. Die Beklagte tragt selbst nicht vor, dass sie die betreffenden
Arbeitsverhaltnisse rickwirkend ab jeweiligem Vertragsbeginn nach den Mal3-
gaben der AVR.DW.EKD abgerechnet und etwa sich ergebende Nachzahlun-
gen geleistet hatte.

4) Im Ubrigen spricht gegen die Mdglichkeit nachtraglicher Anwendungs-
treue, dass andernfalls ein Anreiz flr den Arbeitgeber entstiinde, zunachst von
Anwendungstreue abzusehen und abzuwarten, ob sich dies wirtschaftlich lohnt

oder die Ruckkehr zum ,richtigen® Regelwerk ,billiger® ist.
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Il. Die Zinsforderung ist nach § 286 Abs. 1, Abs. 2, § 288 Abs. 1 BGB be- 43
grindet.

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO. 44

Mikosch W. Reinfelder Schmitz-Scholemann

D. Kiel W. Guthier



