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§ 60 Abs. 5 Satz 1
§ 61 Abs. 2 Satz 3
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§ 53 Abs. 3

§ 55 Abs. 1 und 2
BGB

§ 626 Abs. 1

Vorinstanzen: keine

Leitsatz:

Beabsichtigte auBerordentliche Anderungskiindigung mit sozialer Auslauffrist eines
tarifrechtlich unkiindbaren Kirchenmusikers aus betriebsbedingten Griinden (Ein-
schriankung der Kirchenmusik aus finanziellen Griinden).

Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung sozial gerechtfertigt, wenn sie durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung entgegenstehen,
bedingt ist.

Grundlage der betriebsbedingten Kiindigung sind betriebsbezogene Umstidnde oder
Vorginge, die von der Person des betroffenen Arbeitnehmers unabhéngig sind. Auf-
grund einer ,,freien unternehmerischen Entscheidung entféllt der Beschaftigungsbe-
darf fiir einen oder mehrere Arbeitnehmer in dem bisher wahrgenommenen Aufgaben-
bereich. Das allein rechtfertigt jedoch eine Anderungskiindigung nicht, vielmehr muss
hinzukommen, dass der betroffene Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen freien
Arbeitsplatz weiterbeschiftigt werden kann.

Jeder betriebsbedingten Kiindigung liegt eine unternehmerische Entscheidung zugrun-
de, mit welcher der Arbeitgeber auf eine bestimmte inner- oder auflerbetriebliche Ur-
sache reagiert. Solche Entscheidungen kdnnen z. B. die Zusammenlegung von Abtei-
lungen, die Stilllegung des Betriebes oder eines Betriebsteiles sein. Die Umsetzung der
unternehmerischen Entscheidung muss den Beschéftigungsbedarf grundsitzlich auf
Dauer entfallen lassen.
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* Die unternehmerische Entscheidung im vorgenannten Sinn unterliegt nur einer be-
grenzten gerichtlichen Kontrolle, ndmlich nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, un-
verniinftig oder willkiirlich ist.

In den Fillen der beabsichtigten aulerordentlichen Kiindigung eines nach dem ein-
schldgigen Tarifrecht unkiindbaren Mitarbeiters, z. B. gem. § 53 Abs. 3 KAT-MVG,
richtet sich das Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung nach dem Verfahren
fiir die Félle der beabsichtigten ordentlichen Kiindigung nach Ablauf der Probezeit, also
der eingeschrinkten Mitbestimmung gem. § 42 lit. b1.V.m. §§ 41 Abs. 2 und 3, 38
MVG-EKD.

Das Arbeitsverhéltnis mit einem nach § 53 Abs. 3 KAT-NEK tarifrechtlich ordentlich
unkiindbaren Mitarbeiter kann im Allgemeinen nur im Wege einer auflerordentlichen

betriebsbedingten Anderungskiindigung unter Beachtung von § 55 Abs. 2 Unterabsatz
1 KAT-NEK geéndert werden, und zwar zum Zwecke der Herabgruppierung um eine
Vergiitungsgruppe.

Die Anforderungen an die Wirksamkeit einer betriebsbedingten auf3erordentlichen
(Anderungs-)Kiindigung nach § 626 BGB gegeniiber einem nach § 55 KAT-NEK aus
betriebsbedingten Griinden unkiindbaren Mitarbeiter sind nach Auffassung des Kir-
chengerichts, das sich insoweit an der einschlidgigen Rechtsprechung des BAG zu § 55
BAT orientiert (s. BAG, Urt. v. 27.06.2002 — 2 AZR 367/01 — AP Nr. 4 zu § 55 BAT
= juris <Rn. 20>), jedenfalls ganz erheblich.

Tenor:

Es wird gem. § 60 Abs. 5 Satz 1 MVG-EKD festgestellt, dass die Mitarbeitervertretung
des Kirchenkreises K nicht berechtigt ist, die nach § 42 lit. b) MVG-EKD erforderliche
Zustimmung zur beabsichtigten auBerordentlichen Anderungskiindigung des Kirchenmu-
sikers M gem. § 41 Abs. 2 MVG-EKD zu verweigern.

Griinde:

L.

Der Vorsitzende entscheidet mit Einverstdndnis der Beteiligten gem. § 61 Abs. 2 Satz 3
MVG-EKD anstelle der Kammer.

II.

In den Fillen, die einem eingeschrankten Mitbestimmungsrecht unterliegen — wie hier
(§ 42 lit. b) MVG-EKD) — hat das Kirchengericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche
Streitigkeiten gemal § 60 Abs. 5 Satz 1 MVG-EKD lediglich zu priifen und festzustellen,
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ob fiir die Mitarbeitervertretung ein Grund zur Verweigerung der Zustimmung nach § 41
MVG-EKD vorliegt.

1. Das Kirchengericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten geht entspre-
chend der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts im Anwendungsbereich des Be-
triebsverfassungsgesetzes und der Personalvertretungsgesetze des Bundes und der Lénder

davon aus, dass in den Féllen der beabsichtigten auBBerordentlichen Kiindigung eines nach
dem einschlédgigen Tarifrecht unkiindbaren Mitarbeiters, z. B. im Falle einer Betriebsstill-
legung (vgl. BAG, Urt. v. 05.02.1998 — 2 AZR 227/97- , NZA 1998, S. 771 <775 unter
5.>; Urt. v. 18.10.2000 — 2 AZR 627/99 — NZA 2001, S. 219 <219>) das Mitbestim-
mungsrecht der Mitarbeitervertretung sich nach dem Verfahren fiir die Félle der beab-
sichtigten ordentlichen Kiindigung nach Ablauf der Probezeit richtet, also der einge-
schrankten Mitbestimmung gem. § 42 lit. b) i.V.m. §§ 41 Abs. 2 und 3, 38 MVG-EKD
(ebenso: Fey/Rehren, MVG-EKD, § 46 — Stand: August 2004 - Rn. 15 a).

Hiervon sind vorliegend auch die Beteiligten ausgegangen.

2. Nach der Uberzeugung des Kirchengerichts fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Strei-
tigkeiten ist die Mitarbeitervertretung des Kirchenkreises K nicht berechtigt, ihre Zustim-
mung zur beabsichtigten auBerordentlichen (betriebsbedingten) Anderungskiindigung des
Kirchenmusikers M zu verweigern, da ein Verweigerungsgrund nach § 41 Abs. 2 MVG-
EKD nicht gegeben ist. Das Kirchengericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitig-
keiten vermag nicht festzustellen, dass die beabsichtigte Kiindigung gegen eine Rechts-
vorschrift verstoft.

a) Das Arbeitsverhdltnis der Antragstellerin mit dem Mitarbeiter M kann nur im Wege
einer auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 BGB beendet werden, weil gegeniiber
diesem Mitarbeiter tarifvertraglich die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen ist.

aa) Der Mitarbeiter M ist nach § 53 Abs. 3 KAT-NEK ordentlich unkiindbar, da er langer
als 15 Jahre bei der Antragstellerin beschiftigt ist und das 40. Lebensjahr vollendet hat.

bb) Nach dem Wortlaut des § 55 KAT-NEK ist auch die von der Antragstellerin beab-
sichtigte auBerordentliche betriebsbedingte Anderungskiindigung ausgeschlossen. Denn
gem. § 55 Abs. 1 KAT-NEK kann dem nach § 53 Abs. 3 KAT-NEK ordentlich unkiind-
baren Mitarbeiter nur aus in seiner Person oder seinem Verhalten liegenden wichtigen
Griinden fristlos gekiindigt werden. Nach § 55 Abs. 2 Unterabsatz 1 KAT-NEK berechti-
gen andere wichtige Griinde, insbesondere dringende betriebliche Erfordernisse, die einer
Weiterbeschiftigung des Mitarbeiters entgegenstehen, den Arbeitgeber nicht zur Kiindi-
gung. In diesen Fillen kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis jedoch, wenn eine Be-
schéftigung zu den bisherigen Vertragsbedingungen aus dienstlichen Griinden nachweis-
bar nicht moglich ist, zum Zwecke der Herabgruppierung um eine Vergiitungsgruppe kiin-
digen.
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cc) Damit ist jedoch nicht die aulerordentliche Beendigungskiindigung aus betrieblichen
Griinden nach § 626 BGB in jedem denkbaren Fall ausgeschlossen.

(1) Tarifliche Beschrankungen des auerordentlichen Kiindigungsrechts sind zwar nicht
grundsétzlich unzulédssig und unvereinbar mit § 626 BGB. Das BAG hat jedoch schon
mehrfach darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit zur auBerordentlichen Kiindigung aus
wichtigem Grund in einem Dauerschuldverhéltnis nicht vollig beseitigt werden kann und
deshalb Fille denkbar sind, in denen auch im Rahmen des mit § 55 KAT-NEK inhalts-
gleichen § 55 BAT eine auferordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit notwendiger
Auslauffrist nach § 626 BGB in Betracht kommen kann (BAG, Urteile v. 05.02.1998
-2 AZR 227/97 - BAGE 88, S. 10 <15>; 25.10.2001 - 2 AZR 216/00 -, ZMV 2002, 198;
27.06.2002 a.a.0.; 13.06.2002 — 2 AZR 391/01 -, NZA 2003, S. 44 <47>; ebenso: KR-
Fischermeier, 6. Aufl. 2002, § 626 BGB Rn. 57 ff.; dhnlich Preis, in Stahlhacke/Preis/
Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 8. Aufl. 2002,
Rn. 790 ff. <insbes. 795, 805 bis 807>).

(2) Die Anforderungen an die Wirksamkeit einer betriebsbedingten auflerordentlichen
(Anderungs-)Kiindigung nach § 626 BGB gegeniiber einem nach § 55 KAT-NEK aus
betriebsbedingten Griinden unkiindbaren Mitarbeiter sind nach Auffassung des Kirchen-
gerichts, das sich insoweit an der einschldgigen Rechtsprechung des BAG zu § 55 BAT
orientiert (s. die vorgenannten Entscheidungen), jedenfalls ganz erheblich.

Schon nach § 1 Abs. 2 KSchG ist eine (hier tariflich ausgeschlossene) ordentliche Kiin-
digung nur aus dringenden betrieblichen Erfordernissen moglich und eine Weiterbeschaf-
tigung des Arbeitnehmers muss, soweit moglich - ggf. nach zumutbaren Umschulungs-
und FortbildungsmaBnahmen - an einem anderen Arbeitsplatz in derselben Dienststelle
erfolgen.

Betriebsbedingte Griinde allein rechtfertigen regelméfig keine auBerordentliche Kiindi-
gung eines tarifrechtlich unkiindbaren Mitarbeiters. Das Betriebsrisiko hat in der Regel
der Arbeitgeber zu tragen. Ausnahmen sind allerdings dann zugelassen, wenn sonst ein
sinnloses Arbeitsverhdltnis ggf. bis zur Pensionierung des Arbeitnehmers allein durch
Vergilitungszahlungen aufrechterhalten werden misste. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
bei ordentlicher Unkiindbarkeit auf Grund eines Tarifvertrages eine betriebsbedingte Kiin-
digung stets unter ,,etwas verschirften Voraussetzungen nunmehr als auerordentliche
Kiindigung moglich wire (vgl. BAG, Urteile v. 05.02.1998 a.a.O; 13.06.2002 - 2 AZR
391/00 — a.a.0. <S.47>).

(3) Da § 55 Abs. 2 Unterabsatz 1 Satz 1 KAT-NEK auch die auBlerordentliche betriebs-
bedingte Kiindigung aus wichtigem Grund ausschlie3t und den Anstellungstrager insoweit
auf eine Anderungskiindigung zum Zweck der Herabgruppierung um eine Vergiitungs-
gruppe verweist, wird damit das Arbeitsverhiltnis des Angestellten im kirchlichen Dienst
nach der erforderlichen Beschiftigungszeit, was die Intensitét der Bindung anbelangt, ei-
nem (kirchlichen) Beamtenverhéltnis angenédhert.
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Wenn, wie oben dargelegt (unter <(2)>), in Extremfillen eine aulerordentliche betriebs-
bedingte Kiindigung auch im Anwendungsbereich des § 55 KAT-NEK zuléssig ist, so
bedeutet dies allerdings nicht, dass nunmehr jede Umorganisation oder Schlieung einer
Teileinrichtung, die einen Wegfall von Arbeitspldtzen zur Folge hat, entgegen § 55
Abs. 2 KAT-NEK zu einer au3erordentlichen Kiindigung fiihren kann. Entsprechend dem
Sinn und Zweck der Tarifvorschrift miissen die Anforderungen an eine derartige aul3er-
ordentliche Kiindigung ganz erheblich sein. Es kann nur darum gehen, auch unter Be-
riicksichtigung der Annéherung des Arbeitsverhdltnisses an ein Beamtenverhiltnis zu ver-
hindern, dass ein sinnentleertes Arbeitsverhéltnis iiber einen langen Zeitraum hinweg allein
noch durch Gehaltszahlungen aufrechterhalten wird und dadurch der kirchliche Arbeitge-
ber in erhebliche, vor allem finanzielle Schwierigkeiten gerét.

b) In Anwendung der vorgenannten Rechtsgrundsétze (unter <cc (3)>) geht das Kirchen-
gericht davon aus, dass vorliegend ein Extremfall gegeben ist, bei dem es der Kirchenge-
meinde G nicht zuzumuten ist, den Kirchenmusiker M, fiir den ein anderer freier Arbeits-
platz in der Kirchengemeinde G nicht zur Verfiigung steht und auch nicht durch Umorga-
nisation geschaffen werden kann, Gehaltszahlungen fiir ein sinnentleertes — weil weitge-
hend beschiftigungsloses — Arbeitsverhiltnis bis zum Erreichen der reguldren Altersgren-
ze gem. § 60 Abs. 1 KAT-NEK (Vollendung des 65. Lebensjahr) zu erbringen, also iiber
einen Zeitraum von etwa 10 Jahren.

aa) Auch wenn Gegenstand des vorliegenden Verfahrens eine beabsichtigte aulerordent-
liche betriebsbedingte Anderungskiindigung ist, ist zunichst zu priifen, ob iiberhaupt die
Voraussetzungen fiir eine ,,ordentliche* betriebsbedingte Kiindigung gegeben sind. Das
Kirchengericht geht davon aus, dass dies vorliegend der Fall ist.

(1) Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung sozial gerechtfertigt, wenn sie durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung entgegenstehen, be-
dingt ist.

Grundlage der betriebsbedingten Kiindigung sind betriebsbezogene Umsténde oder Vor-
génge, die von der Person des betroffenen Arbeitnehmers unabhéngig sind. Aufgrund einer
,freien unternehmerischen Entscheidung® entfallt der Beschiftigungsbedarf fiir einen oder
mehrere Arbeitnehmer in dem bisher wahrgenommenen Aufgabenbereich. Das allein
rechtfertigt jedoch eine Anderungskiindigung nicht, vielmehr muss hinzukommen, dass
der betroffene Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen freien Arbeitsplatz weiterbe-
schéftigt werden kann. Nur unter diesen weiteren Voraussetzungen kann eine Kiindigung
gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt sein (in
diesem Sinne: v.Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 13. Aufl. 2002, § 1 Rn. 364a). Jeder
betriebsbedingten Kiindigung liegt eine unternehmerische Entscheidung zugrunde, mit
welcher der Arbeitgeber auf eine bestimmte inner- oder auerbetriebliche Ursache reagiert
(vgl. Preis, in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeits-
verhéltnis, 8. Aufl. 2002, Rn. 940). Aufgrund einer Analyse der Lage des Unternechmens
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erfolgen unternehmerische Zielsetzungen und Planungen auf technischem, organisatori-
schem oder wirtschaftlichem Gebiet, die zu konkreten unter—nehmerischen Entscheidun-
gen fiihren. Solche Entscheidungen konnen z. B. die Zusammenlegung von Abteilungen,
die Stillegung des Betriebes oder eines Betriebsteiles sein (vgl. v.Hoyningen-Huene/Lin-
cke a.a.0. Rn. 366, 367 m.w.N.). Die Umsetzung der unternehmerischen Entscheidung
muss den Beschéftigungsbedarf grundsitzlich auf Dauer entfallen lassen (s. v.Hoyningen-
Huene/Lincke a.a.O. Rn. 367a; Preis a.a.0. Rn. 971).

Die unternehmerische Entscheidung im vorgenannten Sinn unterliegt nur einer begrenzten
gerichtlichen Kontrolle, ndmlich nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverniinftig oder
willkiirlich ist (in diesem Sinne: v.Hoyningen-Huene/Lincke a.a.0. Rn. 371; KR-Etzel,
6.Aufl. 2002, § 1 KSchG Rn. 540; Preis a.a.0. Rn. 948 jeweils m.w.N.).

(2) Gemessen an diesen Grundsitzen begegnet die Entscheidung der Antragstellerin, die
Kirchenmusik in den Gemeindebezirken B1 und B2 ab dem Jahre 2005 gegeniiber dem
bisherigen ,,Angebot* in ganz erheblichem Mal3e einzuschrénken (Streichung einer vollen
Stelle) und zukiinftig nur eine sog. Grundversorgung von jeweils drei Wochenstunden
anzubieten, keinen kiindigungsrechtlichen Bedenken. Das Kirchengericht ist davon tiber-
zeugt, dass vorliegend die Voraussetzungen fiir eine ordentliche betriebsbedingte Kiindi-
gung gegeben sind: Wegen der erwarteten erheblichen Kiirzung der bisherigen Kirchen-
steuerzuweisungen durch die Kirchenkreissynode — auch dem Kirchenkreis werden von
der NEK wegen des dramatischen Riickgangs der Kirchensteuern ebenfalls in deutlich
geringerem Umfange Finanzmittel zugewiesen werden — hat der Kirchenvorstand der Kir-
chengemeinde G beschlossen, die bereits vor einigen Jahren wegen der sich abzeichnenden
ungiinstigen Finanzlage an den hier in Rede stehenden Stellen A002 und A003 angebrach-
ten ku-Vermerke im Jahre 2005 zu realisieren. Diese Entscheidung des Kirchenvorstandes
ist grundsitzlich vom Kirchengericht zu respektieren. Vorliegend fehlt jeglicher Anhalt
dafiir, dass es sich um eine willkiirliche Entscheidung handeln kénnte. Auch die Mitar-
beitervertretung hat insoweit keine Bedenken geltend gemacht.

(3) Des Weiteren hat die Antragstellerin auch in rechtlich nicht zu beanstandender Weise
eine Sozialwahl zwischen den beiden Kirchenmusikern M und M1, der ebenfalls tariflich
unkiindbar ist, getroffen. Dies ergibt sich fiir das Kirchengericht aus dem von der Antrag-
stellerin zusammen mit ihrem Antrag vom 07.06.2004 eingereichten Auszug aus dem Pro-
tokoll tiber die Kirchenvorstandssitzung vom 10.06.2004 (zu TOP 7. a). Die angewandten
Kriterien fiir die Sozialauswahl entsprechen den gesetzlichen Vorgaben. Danach ist der
Kirchenmusiker M1 in héherem Mafe als sozial schutzwiirdig anzusehen als sein Kollege
M. Die Mitarbeitervertretung hat keine Gesichtspunkte aufgezeigt, die eine andere Beur-
teilung gebieten.

bb) Nach den oben genannten Grundsitzen ist jedoch eine aullerordentliche betriebsbe-
dingte Kiindigung eines an sich unkiindbaren Mitarbeiters nach § 626 BGB nur zuléssig,
wenn eine extreme Ausnahmesituation vorliegt (s. oben <a. cc (3)> = S. 5 f.). Diese ist
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nach der Uberzeugung des Kirchengerichts jedoch vorliegend aus den nachfolgenden Er-
wagungen gegeben:

Die Kirchengemeinde G hat alle ihr méglichen Maflnahmen ausgeschdpft, um den Kir-
chenmusiker M anderweitig in der Gemeinde G oder im Kirchenkreis K weiterbeschéftigen
zu konnen. Der Vorsitzende des Kirchenvorstandes, Pastor P, hat dies glaubhaft im Ein-
zelnen in der miindlichen Verhandlung dargelegt. Die Vertreterin der Mitarbeitervertre-
tung hat dem nicht substantiiert widersprochen, sondern nur die Meinung entgegengesetzt,
dass die weitere Entwicklung im Bereich der Kirchenmusik im Zusammenhang mit der
noch laufenden Regionalisierung und der von der Nordelbischen Synode beabsichtigten
Neustrukturierung der Kirchenkreise in der NEK von der Antragstellerin abgewartet wer-
den miisse. Diesem Einwand vermag sich das Kirchengericht nicht anzuschliefen:

Nach dem gegenwiértigen Erkenntnisstand spricht ndmlich nichts dafiir, dass sich im Be-
reich der Kirchengemeinde G, die von ihrer raumlichen GroB3e und der Gemeindeglieder-
zahl einer Region entspricht und auch so vom Kirchenkreis K bei seinen Strukturplanungen
behandelt wurde und wird, in absehbarer Zukunft stellenplanmiBig eine Anderung in
Richtung Wiedererrichtung einer vollen Kirchenmusikerstelle ergeben wird. Die Mitar-
beitervertretung hat auch keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine derartige Entwicklung
benannt. Allein die rein theoretische Moglichkeit einer solchen zukiinftigen Anderung
reicht aber nicht aus, die Antragstellerin zu einem solchen Abwarten zu verpflichten, bevor
sie eine auBerordentliche betriebsbedingte (Anderungs-)Kiindigung aussprechen darf.

¢) Da die Antragstellerin im Sinne einer gerichtlich zu respektierenden Unternehmerent-
scheidung — fiir Willkdir fehlt fiir das Kirchengericht jeglicher Anhalt - zukiinftig in den
Gemeindebezirken B1 und B2 lediglich eine kirchenmusikalische Grundversorgung an-
bieten will, und zwar im Umfange von jeweils drei Wochenstunden, kann dem betroffenen
Kirchenmusiker M auch nur zu diesen verdnderten Arbeitsbedingungen eine Weiterbe-
schéftigung angeboten werden.

d) SchlieBlich hat die Antragstellerin schriftlich und in der miindlichen Verhandlung er-
klirt, dass sie die beabsichtigte auBerordentliche (Anderungs-)Kiindigung mit einer sozi-
alen Auslauffrist, die zeitlich der ma3geblichen Kiindigungsfrist nach § 53 Abs. 2 KAT-
NEK entspricht — hier also sechs Monate zum Schluss eines Kalendervierteljahres — aus-
sprechen wird. Das entspricht der einschldgigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts.

gez. Kalitzky

(Vorsitzender Richter)
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