Bundesarbeitsgericht Urteil vom 20. Oktober 2015
Neunter Senat -9 AZR 743/14 -
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|. Arbeitsgericht Essen Urteil vom 22. November 2013

-5 Ca 2480/13 -

Il. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 5. Juni 2014

- 11 Sa 1484/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Wiedereinstellungsanspruch - Verstol3 gegen Art. 8 EMRK

Bestimmungen:

Leitsatze:

GG Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3; EMRK Art. 8,
41, 53; ZPO § 253 Abs.2 Nr.2, §580 Nr.8, §894 Satz1; AGG §7
Abs. 1, 8 15 Abs. 6; KSchG § 1 Abs. 2; BGB 88 242, 611a aF

1. Die nationalen Gerichte haben die Verpflichtung, die Gewéhrleistungen
der Européaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) zu berticksichtigen
und in die nationale Rechtsordnung mittels einer konventionsfreundlichen
Auslegung einzupassen.

2. Lasst sich aus dem nationalen Recht auch nach konventionsfreundli-
cher Auslegung unter Anwendung der anerkannten Methoden der Geset-
zesauslegung und Verfassungsinterpretation kein Anspruch herleiten,
durfen die Gerichte keine Anspruchsgrundlage annehmen.

3. Die nationale Zivilrechts- und Zivilverfahrensrechtsdogmatik stehen der
richterrechtlichen Anerkennung eines Wiedereinstellungsanspruchs trotz
einer vom Européischen Gerichtshof fur Menschenrechte festgestellten
Konventionsverletzung durch ein rechtskraftiges klageabweisendes Urtell
im Kundigungsschutzverfahren entgegen.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 743/14
11 Sa 1484/13
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
20. Oktober 2015

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 20. Oktober 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer und
Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Wullhorst und Neumann-Redlin

fur Recht erkannt;:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 5. Juni 2014 - 11 Sa
1484/13 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt von der Beklagten seine Wiedereinstellung und Be-

schaftigung als Kirchenmusiker.

Der Klager war seit 1983 bei der beklagten katholischen Kirchenge-
meinde als Organist und Chorleiter tatig. 1994 trennte er sich von seiner Ehe-
frau und teilte dies der Beklagten im Januar 1995 mit. Diese kindigte mit
Schreiben vom 15. Juli 1997 das Arbeitsverhaltnis zum 31. Marz 1998 mit der
Begriindung, er habe gegen den Grundsatz der Unaufloslichkeit der Ehe ver-
stolRen und seine Loyalitatsobliegenheiten ihr gegentber grob verletzt. Das Ar-
beitsgericht gab mit Urteil vom 9. Dezember 1997 der Kindigungsschutzklage
des Klagers statt. Das Landesarbeitsgericht wies die Berufung der Beklagten
zurick. Nachdem das zweitinstanzliche Urteil auf die Revision der Beklagten
durch das Bundesarbeitsgericht wegen eines Verfahrensmangels aufgehoben
worden war, wies das Landesarbeitsgericht die Klage nach neuer Verhandlung
und Entscheidung mit Urteil vom 3. Februar 2000 ab. Die Nichtzulassungsbe-
schwerde des Klagers wurde am 29. Mai 2000 durch Beschluss des Bundesar-
beitsgerichts als unzuléassig verworfen. Am 8. Juli 2002 beschloss das Bundes-
verfassungsgericht, die Verfassungsbeschwerde des Klagers nicht zur Ent-

scheidung anzunehmen.

Am 11. Januar 2003 erhob der Klager mit Blick auf die Entscheidungen
Uber die Kindigung vom 15. Juli 1997 beim Européischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte Individualbeschwerde gegen die Bundesrepublik Deutschland. Mit
Urteil vom 23. September 2010 (- 1620/03 -) stellte der Gerichtshof (Kammer
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der Flnften Sektion) einen Verstol3 gegen Art. 8 der Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europaische Menschenrechtskon-
vention - EMRK) fest. Er hat angenommen, die deutschen Arbeitsgerichte hat-
ten nicht hinlanglich dargelegt, warum die Interessen der Beklagten die des
Klagers bei Weitem ubertroffen hatten und dass sie die Rechte des Klagers und
die der Beklagten nicht in einer Weise abgewogen hétten, die in Einklang mit
der Konvention stehe. Demnach habe der deutsche Staat dem Klager nicht den
notwendigen Schutz gewahrt und somit Art. 8 EMRK verletzt (EGMR
23. September 2010 -1620/03- Rn.74f). Mit Urteil vom 28.Juni 2012
(- 1620/03 -) erkannte der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte dem
Klager gemal Art. 41 EMRK eine Entschadigung iHv. 40.000,00 Euro zu.

Die im Oktober 2010 vom Klager beim Landesarbeitsgericht erhobene
Restitutionsklage wurde am 4. Mai 2011 (- 7 Sa 1427/10 -) als unzulassig ver-
worfen. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts (22. November 2012
-2 AZR 570/11 - BAGE 144, 59) wies die Revision des Klagers gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts zurtick. Gegen das Urteil des Zweiten Senats
des Bundesarbeitsgerichts erhob der Klager Verfassungsbeschwerde (anhan-
gig beim BVerfG unter - 1 BvR 1595/13 -).

Der Klager hat die Auffassung vertreten, ihm stehe gegen die Beklagte
ein Wiedereinstellungsanspruch sui generis iVm. der Entscheidung des Europa-
ischen Gerichtshofs flr Menschenrechte vom 23. September 2010 (- 1620/03 -)
zu. Der Anspruch ergebe sich aus der noch andauernden Verletzung seines
Privatlebens geman Art. 8 EMRK. Diese sei zu beseitigen. Zumindest habe er
einen Wiedereinstellungsanspruch ab dem 28. April 2015 oder ab dem
1. August 2015. Denn die Vollversammlung des Verbands der Ditzesen
Deutschlands habe auf ihrer Sitzung am 27. April 2015 eine Anderung der
,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhalt-
nisse“ beschlossen. Danach sei die erneute standesamtliche Heirat nach einer
zivilen Scheidung oder das Eingehen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft
zukunftig grundsatzlich nur dann als schwerwiegender Loyalitatsverstol3 zu wer-
ten, wenn dieses Verhalten nach den konkreten Umstanden geeignet sei, die

Glaubwiurdigkeit der Kirche zu beeintrachtigen. Er habe nicht wieder geheiratet.
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, sein Angebot auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags auf der Grundlage der
kirchlichen Arbeits- und Vergutungsordnung (KAVO)
zu den Bedingungen des Arbeitsvertrags vom
15. November 1983 in seiner zuletzt bestehenden
Fassung einschliel3lich des Dekanatskantorenver-
trags (100 % Beschéaftigungsumfang, Entgeltgrup-
pe 10, Stufe 6) ab dem 23. September 2010 und
hilfsweise ab Zustellung der Wiedereinstellungsklage
anzunehmen;

hilfsweise

die Beklagte zu verurteilen, sein Angebot auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags auf der Grundlage der
kirchlichen Arbeits- und Vergutungsordnung (KAVO)
zu den Bedingungen des Arbeitsvertrags vom
15. November 1983 in seiner zuletzt bestehenden
Fassung einschlieBlich des Dekanatskantorenver-
trags (100 % Beschéaftigungsumfang, Entgeltgrup-
pe 10, Stufe 6) ab dem 28. April 2015,

aulerst hilfsweise
ab dem 1. August 2015 anzunehmen,;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den Bedingungen
des zu Ziffer 1 beantragten Arbeitsvertrags als Kir-
chenmusiker tatsachlich zu beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, eine Wiedereinstellung des Klagers scheitere bereits an der
Rechtskraft des - die weitere Kindigung vom 22. Dezember 1997 betreffen-
den - klageabweisenden Urteils vom 27. Mai 2013. Hierdurch sei auch ein Wie-
dereinstellungsanspruch fir die Zeit nach Ablauf der Kindigungsfrist am
30. Juni 1998 ausgeschlossen. Zudem konne der Klager sein Wiedereinstel-
lungsbegehren schon deshalb nicht auf die Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte vom 23. September 2010 (- 1620/03 -) stit-
zen, da nicht sie, sondern ausschlie3lich die Bundesrepublik Deutschland be-

klagte Partei dieses Verfahrens gewesen sei.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgriunde

A. Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Der Klager hat
keinen Anspruch auf Wiedereinstellung. Die Beklagte ist damit auch nicht ver-

pflichtet, ihn zu beschaftigen.

l. Der Hauptantrag zu 1. und der erste Hilfsantrag sind zul&ssig, aber un-

begriindet.

1. Die Wiedereinstellungsantrage sind zulassig, insbesondere hinreichend
bestimmt iSv. 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Klager begehrt die Verurteilung der
Beklagten zur Annahme seines Angebots auf Abschluss eines Arbeitsvertrags
und damit auf Abgabe einer Willenserklarung der Beklagten, die mit Rechtskraft
eines dem Klageantrag stattgebenden Urteils gemaR § 894 Satz 1 ZPO als ab-
gegeben gilt. Der Inhalt des begehrten Arbeitsvertrags ist in dem Klageantrag
hinreichend bezeichnet (zu diesem Erfordernis: vgl. BAG 13. Juni 2012 - 7 AZR
647/10 - Rn. 19; 25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 14). Der Vertrag soll ab
dem im Hauptantrag zu 1. bzw. im ersten Hilfsantrag genannten Termin zu den
Bedingungen zustande kommen, die laut Arbeitsvertrag vom 15. November
1983 in seiner zuletzt bestehenden Fassung einschliel3lich des Dekanatskanto-
renvertrags auf der Grundlage der kirchlichen Arbeits- und Vergttungsordnung
(KAVO) gegolten haben, insbesondere mit einem Beschaftigungsumfang von

100 % und einer Entlohnung nach Entgeltgruppe 10, Stufe 6.

2. Die Antrage sind unbegrindet. Dem Klager steht kein Wiedereinstel-
lungsanspruch zu. Entgegen seiner Auffassung folgt der Anspruch nicht mittel-
bar aus der vom Européaischen Gerichtshof fir Menschenrechte festgestellten

Konventionsverletzung.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind bei der
Anwendung und Auslegung des einfachen Rechts die Europadische Menschen-

rechtskonvention und die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
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fur Menschenrechte als Auslegungshilfen heranzuziehen (zuletzt BVerfG
22. Oktober 2014 -2 BvR 661/12 - Rn. 128, BVerfGE 137, 273; 18. August
2013 -2 BvR 1380/08 - Rn. 26 ff.). Zwar steht die Europaische Menschen-
rechtskonvention innerhalb der deutschen Rechtsordnung ,nur” im Rang eines
Bundesgesetzes. Gleichwohl besitzen ihre Gewéhrleistungen verfassungsrecht-
liche Bedeutung, indem sie die Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatli-
chen Grundsatze des Grundgesetzes beeinflussen. Auf der Ebene des einfa-
chen Rechts trifft die Fachgerichte nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts die Verpflichtung, die Gewahrleistungen der Europaischen
Menschenrechtskonvention zu berlcksichtigen und in den betroffenen Teilbe-
reich der nationalen Rechtsordnung mittels einer konventionsfreundlichen Aus-
legung einzupassen (BVerfG 18. August 2013 - 2 BvR 1380/08 - Rn. 27). In
diesem Rahmen sind als Auslegungshilfe auch die Entscheidungen des Euro-
paischen Gerichtshofs fir Menschenrechte zu beriicksichtigen, und zwar auch
dann, wenn sie nicht denselben Streitgegenstand betreffen. Dies beruht auf der
Orientierungs- und Leitfunktion, die der Rechtsprechung des Gerichtshofs fir
die Auslegung der Européaischen Menschenrechtskonvention auch Uber den
konkret entschiedenen Einzelfall hinaus zukommt (BVerfG 18. August 2013
- 2 BVR 1380/08 - Rn. 28).

b) Die Verpflichtung zur konventionsfreundlichen Auslegung nationalen
Rechts endet jedoch dort, wo dies nach den anerkannten Methoden der Geset-
zesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erscheint
(vgl. BVerfG 22. Oktober 2014 - 2 BVvR 661/12 - Rn. 129, BVerfGE 137, 273;
18. August 2013 - 2 BvR 1380/08 - Rn. 30). Sie darf nicht dazu fuhren, dass der
Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz eingeschrankt wird; das schlief3t
auch die Europaische Menschenrechtskonvention durch Art. 53 EMRK ihrer-
seits aus. Dieses Rezeptionshemmnis kann vor allem in mehrpoligen Grund-
rechtsverhaltnissen relevant werden, in denen das ,Mehr” an Freiheit flr einen
Grundrechtstrager zugleich ein ,Weniger” fir einen anderen bedeutet (BVerfG
22. Oktober 2014 - 2 BVR 661/12 - aaO). Im Ubrigen ist auch im Rahmen der
konventionsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes - ebenso wie bei der

Bericksichtigung der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur Men-
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schenrechte auf der Ebene des einfachen Rechts - die Rechtsprechung des
Gerichtshofs mdglichst ,schonend” in das vorhandene, dogmatisch ausdifferen-
zierte nationale Rechtssystem einzupassen. Bei der insoweit erforderlichen
wertenden Berucksichtigung durch die nationalen Gerichte kann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass das Individualbeschwerdeverfahren vor dem Eu-
ropaischen Gerichtshof fir Menschenrechte, insbesondere bei zivilrechtlichen
Ausgangsverfahren, die beteiligten Rechtspositionen und Interessen mdglich-
erweise nicht vollstandig abbildet (BVerfG 18. August 2013 -2BvR
1380/08 - Rn. 30).

C) Die Europaische Menschenrechtskonvention sowie das nationale Ver-
fassungsrecht verlangen daher die Berucksichtigung eines Urteils des Europai-
schen Gerichtshofs fur Menschenrechte im Rahmen der Auslegung nationalen
Gesetzesrechts dann, wenn eine erneute Entscheidung der Sache in ,anderem
Gewand® ansteht und damit trotz Rechtskraft der vorangegangenen Entschei-
dung aufgrund des anderen Streitgegenstands verfahrensrechtlich maoglich ist.
Nicht geboten ist es jedoch, ein materiell-rechtlich ,neues Gewand erst zu
schneidern®, um eine abermalige gerichtliche Entscheidung zugunsten des im
rechtskraftig entschiedenen Vorprozess Unterlegenen zu ermdglichen. Dies gilt
im Sinne der Gewaltenteilung zumindest dann, wenn aus dem ,Stoff* des vor-
handenen Gesetzesrechts der Anspruch nicht geschépft werden kann und des-

halb ein normativer Anknipfungspunkt fur die Rechtsfortbildung fehlt.

d) Dies ist vorliegend der Fall. Die nationale Zivilrechts- und Zivilverfah-
rensrechtsdogmatik stehen der richterrechtlichen Anerkennung eines Wieder-
einstellungsanspruchs bei Konventionsverletzung durch ein rechtskraftiges kla-
geabweisendes Urteil im Kindigungsschutzverfahren entgegen. Ein solcher
Anspruch stellte einen Eingriff in die Vertragsabschlussfreiheit als Teil der ver-
fassungsrechtlich verblrgten Privatautonomie dar. Er widersprache der grund-
legenden Wertentscheidung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, der
einen Vertragsschluss ohne willenslegitimatorische Basis auch im Arbeitsrecht

grundsatzlich nicht anerkennt. Die Schaffung eines Wiedereinstellungsan-
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spruchs bei Konventionsverletzung durch ein rechtskraftiges klageabweisendes
Urteil im Kindigungsschutzverfahren wirde dariber hinaus die Rechtskraft als
tragenden Grundsatz des Zivilverfahrensrechts beeintrachtigen. Dieser Wieder-
einstellungsanspruch wirde sich daher nicht ,schonend“ in das nationale
Rechtssystem einfiigen. Die Grundsétze der Gewaltenteilung sowie der Geset-
zesbindung gebieten es, ohne ausreichende gesetzliche Grundlage die richter-

rechtliche Schépfung eines derartigen Anspruchs zu unterlassen.

aa) Die richterrechtliche Schaffung eines Wiedereinstellungsanspruchs im
vorliegenden Verfahren wirde einen Eingriff in die Vertragsfreiheit der Beklag-
ten darstellen.

(1) Die Vertragsfreiheit als Teil der Privatautonomie wird grundséatzlich
durch das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit gemaf Art. 2 Abs. 1
GG gewabhrleistet. Betrifft eine gesetzliche Regelung jedoch die Vertragsfreiheit
gerade im Bereich der beruflichen Betéatigung, so ist Art. 12 Abs. 1 GG als spe-
zielleres Grundrecht vorrangig (vgl. BVerfG 7. September 2010 -1 BvVR
2160/09, 1 BVR 851/10 - Rn. 32, BVerfGK 18, 14). Aus der negativen Vertrags-
freiheit des Arbeitgebers folgt, dass dieser nach wirksamer Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses frei entscheiden kann, ob er dem ausgeschiedenen Arbeit-
nehmer ein neues Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrags macht oder
dessen entsprechendes Angebot annimmt (BAG 24. Februar 2011 -6 AZR
626/09 - Rn. 77 mwN).

(2) In § 15 Abs. 6 AGG, wonach ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen das
Benachteiligungsverbot des 8 7 Abs. 1 AGG keinen Anspruch auf Begriindung
eines Beschaftigungsverhaltnisses begrindet, kommt eine allgemeine gesetz-
geberische Wertung zum Ausdruck (vgl. BAG 21. September 2011 -7 AZR
150/10 - Rn. 44). Nach dieser soll der Arbeitgeber selbst bei massivsten Dis-
kriminierungen - etwa wegen des Geschlechts, der Rasse oder der Religi-
on - nicht verpflichtet werden, ein Arbeitsverhaltnis einzugehen. Der Anspruch
des benachteiligten Arbeitnehmers ist auf Geldersatz beschrankt. Die Vorschrift
schiitzt die grundrechtlich geschiitzte Auswahlfreiheit des Arbeitgebers. Aus der
Gesetzesbegrindung zu § 15 Abs. 6 AGG wird deutlich, dass die Norm nach
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Auffassung des Gesetzgebers eine Bestatigung des privatrechtrechtlichen Re-
gelungssystems darstellt. Nach dieser Begrindung greift 8 15 Abs. 6 AGG die
Vorgangerregelung 8§ 611a Abs. 2 BGB aF auf (BT-Drs. 16/1780 S. 38). In der
Gesetzesbegrindung zum Zweiten Gleichberechtigungsgesetz vom 24. Juni
1994 (BGBI. | S. 1406, 1411), durch das der Ausschluss des Kontrahierungs-
zwangs erstmals ausdrtcklich in 8 611a BGB aF aufgenommen wurde, heift
es, dass es sich um eine bloRe ,Klarstellung“ handelt, da ein ,Einstellungsan-
spruch mit dem geltenden Arbeitsrecht nicht zu vereinbaren ware“ (BT-
Drs. 12/5468 S. 44).

Es widersprache der gesetzgeberischen Wertung, die in 8 15 Abs. 6
AGG zum Ausdruck kommt, bei einer Kiindigung, die bei Abwagung der wider-
streitenden Interessen den Mal3stdben von 8§ 1 Abs. 2 KSchG nach konventi-
onskonformem Verstandnis maglicherweise nicht genlgt, jedoch die Schwelle
eines Verstol3es gegen das Benachteiligungsverbot aus 8 7 Abs. 1 AGG bei
Weitem nicht erreicht, eine Verpflichtung zur (Wieder-)Begrindung eines Ver-

tragsverhaltnisses anzunehmen.

(3) Selbst wenn die Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit in den Fallen
grundsétzlich geringer zu gewichten ware, in denen nicht die erstmalige Be-
grindung, sondern lediglich die Fortsetzung eines Arbeitsverhéltnisses in Streit
steht (so etwa Pallasch RdA 2015, 108, 113), fuhrte dies zu keiner anderen
Bewertung. Denn es geht vorliegend weder um die unmittelbare Fortsetzung
noch um die Wiederbegrindung eines Arbeitsverhaltnisses nach einem unwe-
sentlichen Unterbrechungszeitraum. Der Klager verlangt den Neuabschluss
eines Arbeitsvertrags entsprechend dem im Jahr 1998 beendeten Arbeitsver-
haltnis aufgrund eines Urteils des Europaischen Gerichtshofs fur Menschen-
rechte aus dem Jahr 2010 im Wege einer im Jahr 2013 erhobenen Wiederein-
stellungsklage. Dogmatisch ist nicht zu begriinden, warum die Abschlussfreiheit
des Arbeitgebers aufgrund eines seit vielen Jahren beendeten Arbeitsverhalt-
nisses weiterhin eingeschrankt sein soll. Mit der einmal von der Beklagten aus-
gelbten Vertragsfreiheit - und damit systemkonform rechtsgeschaftlich - kann
eine solche Einschrankung der Abschlussfreiheit nicht gerechtfertigt werden.
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Unabhangig davon, mit welchem Inhalt nachwirkende Vertragspflichten beste-
hen kénnen, ist doch allgemein anerkannt, dass diese Pflichten nicht ,ewig*
nachwirken, sondern mit zunehmender Dauer schwéacher werden und schliel3-
lich ganz erldschen (vgl. Krull Der Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitneh-
mers S. 124 mwN).

bb) Neben der Privatautonomie wére auch die verfassungs- sowie konven-
tionsrechtlich geschiitzte Rechtskraft als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips be-
troffen, wenn ein Anspruch auf Wiedereinstellung bei einer Konventionsverlet-
zung trotz eines rechtskraftigen klageabweisenden Urteils im Kindigungs-

schutzverfahren anerkannt wirde.

(1) Ein derartiger Wiedereinstellungsanspruch musste die Fehlerhaf-
tigkeit - namentlich die Konventionswidrigkeit - des rechtskraftigen Urteils im
Vorverfahren gerade voraussetzen. Damit diente der materiell-rechtlich ge-
schopfte Anspruch letztlich nichts anderem als der - wenn auch nur partiel-
len - Beseitigung der Rechtskraft. Die materielle Rechtskraft im Sinne der vor-
greiflichen Entscheidung einer Rechtsfrage waére erheblich eingeschrankt,
wenn - wie im Streitfall - die im Rahmen von 8§ 1 Abs. 2 KSchG vorgesehene,
konventionswidrig erfolgte Interessenabwdgung im Rahmen eines Wiederein-
stellungsanspruchs korrigierend vorgenommen wiuirde. Auch wenn in diese
neuerliche Abwéagung gegebenenfalls auch weitere, zwischenzeitlich entstan-
dene Interessen einbezogen wirden, so bliebe die legitimatorische Grundlage
eines solchen Wiedereinstellungsanspruchs gleichwohl die Rechtswidrigkeit der
im Vorverfahren erfolgten Interessenabwagung nach 8 1 Abs. 2 KSchG. Diese
Rechtswidrigkeit besteht jedoch nach dem rechtskréaftigen Urteil im Kindi-
gungsschutzverfahren gerade nicht. Denn bei einer klageabweisenden Ent-
scheidung ist der aus der Begriindung zu ermittelnde, die Rechtsfolge bestim-
mende, ausschlaggebende Abweisungsgrund Teil des in Rechtskraft erwach-
senden Entscheidungssatzes und nicht allein ein Element der nicht rechtskraft-
fahigen Entscheidungsbegriindung (vgl. BGH 24. Juni 1993 - lll ZR 43/92 - zu
Il 1 der Grinde). Da der Klager im Vorprozess die Sozialwidrigkeit der verhal-

tensbedingten Kindigung nach 8 1 Abs. 2 KSchG gerugt hatte, nimmt die vom
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Européaischen Gerichtshof fur Menschenrechte beméngelte gerichtliche Interes-
senabwagung als ausschlaggebender Abweisungsgrund an der materiellen
Rechtskraft des Urteils des Landesarbeitsgerichts teil (allgemein zur Rechts-
kraft von Urteilen im Kindigungsschutzprozess Schwab RdA 2013, 357).

(2) Dies ist ein wesentlicher Unterschied zum bislang anerkannten Wieder-
einstellungsanspruch bei Prognoseanderung wéahrend des Laufs einer Kindi-
gungsfrist. Dieser Anspruch basiert nicht auf der Rechtswidrigkeit der Kindi-
gung, sondern auf der nach Kindigungszugang eingetretenen Prognoseande-
rung (vgl. etwa BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 21 mwN). Er be-
rahrt damit die Rechtskraft eines klageabweisenden Urteils im Kindigungs-
schutzverfahren gerade nicht. Denn ein solches Urteil - das fur den Wiederein-
stellungsanspruch im Ubrigen nicht zwingend ist - hatte nur die Prognose zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungserklarung zum Gegenstand. Der aner-
kannte Wiedereinstellungsanspruch korrigiert damit kein materiell-rechtliches
Fehlurteil, sondern er stellt eine Reaktion auf einen geanderten Lebenssach-
verhalt und somit einen neuen Streitgegenstand dar. Insoweit besteht auch kein
Wiedereinstellungsanspruch, wenn das Gericht die Kiindigungsschutzklage le-
diglich aufgrund rechtsfehlerhafter Annahme einer negativen Prognose rechts-
kraftig abgewiesen hat, ohne dass nach Zugang der Kindigung und wéahrend
des Laufs der Kindigungsfrist neue Umstande im Hinblick auf die Tragfahigkeit
der Prognose aufgetreten sind (siehe etwa Schmidt Der Wiedereinstellungsan-
spruch nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses S. 108 f.). Der bislang aner-
kannte Wiedereinstellungsanspruch tangiert daher anders als der vom Klager

geltend gemachte Wiedereinstellungsanspruch die Rechtskraft nicht.

cc) Auf die Bedeutung der Rechtskraft nicht nur nach nationalem Verfas-
sungsrecht, sondern auch nach der Européaischen Menschenrechtskonvention,
hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung vom
22. November 2012 (- 2 AZR 570/11 - Rn. 33 und 38 jeweils mwN, BAGE 144,
59) hingewiesen. Das Bundesverfassungsgericht hat im Beschluss vom
18. August 2013 (- 2 BvR 1380/08 - Rn. 41 mwN) hervorgehoben, dass die Be-

seitigung einer Konventionsverletzung grundsétzlich den Vertragsstaaten tber-
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lassen bleibt, die dieser Pflicht im Rahmen des nach der innerstaatlichen
Rechtsordnung Mdglichen nachzukommen haben. Danach gebietet die Kon-
vention nicht, die Mdglichkeit zur Wiederaufnahme von rechtskraftig abge-
schlossenen Zivilverfahren zu schaffen. Art. 41 EMRK, der zugunsten der ver-
letzten Partei eine gerechte Entschadigung fur die Falle vorsieht, in denen nur
eine unvollstandige Wiedergutmachung fur die Folgen einer Konventionsverlet-
zung geleistet werden kann, trdgt dem Rechnung (BVerfG 18. August 2013
- 2 BVR 1380/08 - aa0).

dd) Nach alldem besteht keine Pflicht der Fachgerichte zur Schaffung einer
systemfremden materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlage kraft richterlicher
Rechtsfortbildung zur (teilweisen) Wiedergutmachung einer Konventionsverlet-
zung. Das Prinzip der Gewaltenteilung sowie der Grundsatz der Gesetzesbin-
dung stehen dem entgegen. Um einer effektiveren Durchsetzung der einen
Konventionsverstol3 feststellenden Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs fir Menschenrechte willen dirfen sich deutsche Gerichte im Wege der
Auslegung nicht von der rechtsstaatlichen Kompetenzordnung und der Geset-
zesbindung (Art. 20 Abs. 3 GG) losen (vgl. BAG 22. November 2012 - 2 AZR
570/11 - Rn. 24, BAGE 144, 59 unter Verweis auf BVerfG 25. Januar 2011
- 1 BvR 918/10 - Rn. 50, BVerfGE 128, 193). Ebenso wenig wie bei der unions-
rechtskonformen Auslegung nationalen Rechts durfen zur Wiedergutmachung
einer Konventionsverletzung fundamentale Strukturprinzipien des nationalen
Rechts revidiert (so Herresthal JuS 2014, 289, 293) und der innerstaatliche
normative AnknuUpfungspunkt aufgegeben werden (Kihling JuS 2014, 481,
485).

(1) Art. 20 Abs. 2 GG verleint dem Grundsatz der Gewaltenteilung Aus-
druck. Auch wenn dieses Prinzip im Grundgesetz nicht im Sinne einer strikten
Trennung der Funktionen und einer Monopolisierung jeder einzelnen bei einem
bestimmten Organ ausgestaltet worden ist, schliel3t es doch aus, dass die Ge-
richnte Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung dem Gesetzgeber
Ubertragen worden sind, indem sie sich aus der Rolle des Normanwenders in

die einer normsetzenden Instanz begeben und sich damit der Bindung an Recht
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und Gesetz entziehen. Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu fihren,
dass der Richter seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle
derjenigen des Gesetzgebers setzt (BVerfG 16. Februar 2012 - 1 BvR 127/10 -
Rn. 22).

(2) Diese Verfassungsgrundsatze verbieten es dem Richter zwar nicht, das
Recht fortzuentwickeln. Angesichts des beschleunigten Wandels der gesell-
schaftlichen Verhaltnisse und der begrenzten Reaktionsmdglichkeiten des Ge-
setzgebers sowie der offenen Formulierung zahlreicher Normen gehdrt die An-
passung des geltenden Rechts an veranderte Verhaltnisse zu den Aufgaben
der Dritten Gewalt. Der Aufgabe und Befugnis zur ,schopferischen Rechtsfin-
dung und Rechtsfortbildung” sind mit Ricksicht auf den aus Grinden der
Rechtsstaatlichkeit unverzichtbaren Grundsatz der Gesetzesbindung der
Rechtsprechung jedoch Grenzen gesetzt. Der Richter darf sich nicht dem vom
Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen. Er muss
die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und den Willen des Ge-
setzgebers unter gewandelten Bedingungen moglichst zuverlassig zur Geltung
bringen. Eine Interpretation, die als richterliche Rechtsfortbildung den klaren
Wortlaut des Gesetzes hintanstellt, keinen Widerhall im Gesetz findet und vom
Gesetzgeber nicht ausdrucklich oder - bei Vorliegen einer erkennbar planwidri-
gen Gesetzeslicke - stillschweigend gebilligt wird, greift unzulassig in die Kom-
petenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (BVerfG 16. Februar
2012 - 1 BvR 127/10 - Rn. 23).

(3) Ein normativer Anknupfungspunkt zur systemkonformen Schopfung
eines materiellen Wiedereinstellungsanspruchs bei Konventionsverletzung
durch ein rechtskraftiges klageabweisendes Urteil im Kindigungsschutzverfah-

ren ist dem geltenden Arbeitsrecht nicht zu entnehmen.

(@) Insbesondere kommt - anders als beim Wiedereinstellungsanspruch bei
Prognosednderung wahrend des Laufs einer Kundigungsfrist - eine vertragliche
Nebenpflicht als Grundlage eines Wiedereinstellungsanspruchs nicht in Be-

tracht.
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(aa) Den Wiedereinstellungsanspruch bei Prognoseanderung wahrend des
Laufs der Kundigungsfrist leitet das Bundesarbeitsgericht in standiger Recht-
sprechung aus einer vertraglichen Nebenpflicht gemal § 242 BGB ab (vgl. etwa
BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 21 mwN). Die vertragliche Neben-
pflicht zum erneuten Abschluss eines Arbeitsvertrags konkretisiert die Pflicht,
auf die berechtigten Interessen des Vertragspartners Ricksicht zu nehmen.
Auch dieser Anspruch greift in die Abschlussfreiheit ein (vgl. BAG 25. Oktober
2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 20). Auf der anderen Seite steht aber das berechtig-
te Interesse des Arbeitnehmers am Bestandsschutz nach den Vorgaben des
Kindigungsschutzgesetzes und die staatliche Verpflichtung zum Schutz seiner
Berufsausiibungsmoglichkeit nach Art. 12 Abs. 1 GG (BAG 25. Oktober 2007
- 8 AZR 989/06 - Rn. 21). Ein Ausgleich dieser widerstreitenden Interessen ist
anhand von 8 1 KSchG sowie § 242 BGB mdglich. Denn es gilt zu beachten,
dass zunéachst durch die zu 8 1 KSchG entwickelte Rechtsprechung, der zufol-
ge bei der Prufung der Wirksamkeit einer Kindigung auf den Zeitpunkt des
Kindigungszugangs abzustellen ist, die genannten Rechte des Arbeitnehmers
beeintrachtigt werden. Nach dieser Rechtsprechung gentgt die hinreichend
begriindete Prognose zum Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit, die spatere
tatsachliche Entwicklung bleibt grundsatzlich unbericksichtigt. Diese von der
Rechtsprechung entwickelte ,Vorverlagerung” des Prifungszeitpunkts vom En-
de des Arbeitsverhaltnisses auf den oft viele Monate friher liegenden und nicht
nur von der Dauer der Kundigungsfrist, sondern auch vom Willensentschluss
des Arbeitgebers abhangigen Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung ver-
langt in den Fallen nach einem Korrektiv, in denen sich die malRgeblichen Um-
stande entgegen der urspringlichen Prognose nachtraglich wahrend des Laufs
der Kundigungsfrist andern (vgl. etwa BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 -
Rn. 21 mwN).

(bb) Dabei ist es bereits im Ansatz weit weniger bedenklich, einen von der
Rechtsprechung selbst entwickelten Grundsatz ebenfalls durch Richterrecht
wieder einzuschrénken. Entscheidend kommt hinzu, dass wahrend des Laufs
der Kundigungsfrist mit den vertraglichen Nebenpflichten gemafld § 242 BGB

eine dogmatische Fundamentierung fir den Wiedereinstellungsanspruch als
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Korrektiv des Prognoseprinzips im geltenden Recht vorhanden ist. Der An-
spruch folgt aus den vertraglichen Nebenpflichten und ist damit nicht nur eine
Einschrankung der Vertragsfreiheit, sondern Ausdruck derselben. Hieraus folgt
die wesentliche Voraussetzung des Wiedereinstellungsanspruchs, namlich die
Anderung der Prognose, solange die vertraglichen Beziehungen noch bestehen
(vgl. etwa BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 19 ff.). Bei einer Prog-
noseanderung nach Ablauf der Kindigungsfrist kommt ein Wiedereinstellungs-
anspruch danach - systemkonform - grundsatzlich nicht in Betracht (vgl. BAG
27.Juni 2001 - 7 AZR 662/99 - zu B Il 1 der Grinde, BAGE 98, 141).

(co) Im vorliegenden Fall sind die vertraglichen Nebenpflichten seit dem
1. April 1998 erloschen. Mit ihnen lasst sich mithin ein viele Jahre spéater ent-

standener Wiedereinstellungsanspruch dogmatisch nicht begriinden.

(b) Aus nachwirkenden Vertragspflichten folgt kein Wiedereinstellungsan-
spruch des Klagers. Es bestehen bereits grundsatzliche Bedenken, ob die we-
sentlich schwacher ausgestalteten nachvertraglichen Pflichten einen Wieder-
einstellungsanspruch Uberhaupt jemals begriinden kdnnen (vgl. BAG 6. August
1997 - 7 AZR 557/96 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 86, 194 [keine ,nachwirkende
Fursorgepflicht“]; vgl. auch BAG 27. Juni 2001 - 7 AZR 662/99 - zu B Il 1 der
Grinde, BAGE 98, 141 [,nur in besonderen Ausnahmefallen®]). Nachvertragli-
che Pflichten sind generell endbezogen auf die vollstdndige Abwicklung des
Schuldverhéltnisses ausgerichtet, dienen der Sicherung und dem Erhalt der
durch den Vertrag gewéhrten Vorteile sowie seiner ungestdrten Beendigung,
nicht aber der Wiederbegriindung des Vertrags (vgl. Krull Der Wiedereinstel-
lungsanspruch des Arbeitnehmers S. 124 f. mwN). Jedenfalls erscheint es we-
gen des oben bereits beschriebenen zeitlichen Verblassens der nachvertragli-
chen Pflichten ausgeschlossen, dass sie viele Jahre nach Vertragsbeendigung
noch Legitimationsgrundlage fur die einschneidende Rechtsfolge eines Kontra-

hierungszwangs sein kdnnen.

(© Auf den ebenfalls aus § 242 BGB abgeleiteten Grundsatz des Verbots
widerspruchlichen Verhaltens als Ausfluss von Treu und Glauben kann der Kla-

ger seinen Wiedereinstellungsanspruch nicht stitzen (vgl. zum Kontrahierungs-
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zwang auf der Basis von 8§ 242 BGB BAG 24. Februar 2011 - 6 AZR 626/09 -
Rn. 77 ff.).

Bei einer verweigerten Wiedereinstellung im Falle der Prognoseénde-
rung setzt sich der Arbeitgeber in Widerspruch zu seinem vorangegangenen
Kindigungsverhalten, wenn er die Notwendigkeit der Vertragsbeendigung mit
der - nicht fortbestehenden - negativen Beschaftigungsprognose zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Kindigungsfrist begriindet hatte (in diese Richtung noch BAG
27. Februar 1997 - 2 AZR 160/96 - zu Il 4 c der Grunde, BAGE 85, 194; Boewer
NZA 1999, 1121, 1128). Hier haben sich die Umstéande nicht geandert, auf die
die Beklagte ihre Kiindigung gestitzt hat.

(4) Die Gesetzesmaterialien zu 8580 Nr.8 ZPO in der ab dem
31. Dezember 2006 geltenden Fassung bestétigen, dass das materielle Arbeits-
recht vorliegend einen normativen Anknupfungspunkt zur richterlichen Rechts-
fortbildung nicht beinhaltet und daher die Beseitigung der Folgen eines konven-
tionsverletzenden rechtskraftigen Urteils nicht erméglicht. Der Gesetzgeber be-
grindete die Einfihrung des besonderen Restitutionsgrunds gerade damit,
dass es wegen den bis dato eingeschrankten Wiederaufnahmegriinden dazu
kommen konne, dass ein die Konvention verletzendes Urteil nicht aus der Welt
geschaffen werde und in diesen Féallen der Beschwerdefihrer sich grundsétz-
lich mit der Feststellung der Rechtsverletzung und einem etwaigen Entschadi-
gungsanspruch gemaf Art. 41 EMRK begnigen misse, selbst wenn hierdurch
die Rechtsverletzung nicht vollstdndig ausgeglichen werde (siehe BT-
Drs. 16/3038 S. 39). Er sah die explizite Durchbrechung der Rechtskraft mittels
einer Restitutionsklage damit als notwendiges Mittel an, um die durch ein Urteil
verursachte Konventionsverletzung zu beseitigen, und wahlte damit eine ver-
fahrensrechtliche Losung des Rechtsproblems. Die Mdglichkeit einer erweiter-
ten Schaffung materiell-rechtlicher Anspruchsgrundlagen eigener Art durch die
Rechtsprechung aufgrund der bestehenden Gesetze zur (partiellen) Beseiti-
gung der Wirkungen eines rechtskraftigen, die Konvention verletzenden Urteils

hat er nicht in Erwé&gung gezogen.
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. Die zulassigen weiteren Hilfsantrdge sind ebenfalls unbegrindet. Der
Klager stitzt sich insoweit ohne Erfolg auf die zum 1. August 2015 beschlosse-
ne Anderung der ,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen Kirchli-
cher Arbeitsverhaltnisse“. Die Anderung betrifft die Abwagungsgrundsatze fir
kunftige Kindigungsentscheidungen. Uber die gegeniuiber dem Klager ausge-
sprochene Kindigung vom 15. Juli 1997 ist rechtskraftig entschieden.

Il. Da die Beklagte nicht zur Wiedereinstellung des Klagers verpflichtet ist,

besteht auch keine Pflicht zu seiner Beschaftigung.

B. Der Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Revision gemaR § 97
Abs. 1 ZPO zu tragen.

Brihler Suckow Krasshofer

Wullhorst Neumann-Redlin
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