|

stimmr——y

. Geschiftszeichen:
23 Ca 20811

Verkiindet am: 21. M

Heine .
 Justizfachangestelite

- als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

l Wisdervorlage }"f i

W T o S JENPU RO S N
HEB Rechisschuly Grshid

Biro Hamburg

H1. dpril 201

I Fristen + Termine] Bearbaitat

SN S .

Arbeitsgericht Hamburg |
Urteil

im Namen des Volkes
In dem Rechisstreit

- Klagerin -

Prozessbevolimachtigter:
DGB Rechtsschutz GmbH
- Bioro Hamburg -
Besenbinderhof 60

20097 Hamburg

vz 2012
gegen

Dizkonie-Klinikum Hamburg
gemeinniiizige Gesellschaft mbH
vertr. d. d. Geschaftsfthrer Jorn Wessel
Hohe Weide 17

20259 Hamburg

- Beklagte -

Prozesshevolimachtigtern
Nehls Rechtsanwalie
Hohe Bleichen &

20354 Hamburg



Eerkennt das Arbeitsgericht Hamburg,

lauf die miindliche Verhandlung vom

idurch die Vizepréasidentin des Arbeitsgerichts
als Vorsitzende

‘den ehrenamtlichen Richter

iden ehrenamtlichen Richter

} fiir Recht:

23, Kaminer,
21. Marz 201
VoBkiihler

Bahinsen

Haupt

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 1.187,53 € brutio
nebst Zinsen in Héhe von 5 %-Punkten Gber dem jeweiligen

Bahnsen VoRkihler

3. Der Streitwert wird festgesetzt auf 1.187,53 €.

Basiszinssatz der EZB seit dem 1. Juli 2011 zu zahlen.

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

4. FEur den Fall, dass der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 €
nicht Gbersteigen sollte, wird die Berufung gesondert zugelassen.
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Haupt



‘Tatbestand

1 Die Klagerin begehrt die Zahlung des zweiten Teils der Jahressonderzahlung 2010.

Die Klagerin ist seit dem 1. April 2008 bei der Beklagten als GKP mit einer regelma-
Rigen wochentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden/Woche beschaftigt. Auf das Ar-
heitsverhaknis finden kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung die Richtlinien des Dia-
| konischen Werkes in Deutschland (AVR) in der jeweils gliltigen Fassung Anwen-

dung.

Zur Gewiahrung einer Jahressonderzahlung enthalten die AVR in ihrer Anlage 14

(Anlage K 1, Bl. 5. d. A.) folgende Regeiungen:

,(1) Die Mitarbeiterinnen oder der Mitarbeiter, die oder der sich am 01. November eines Jahres in
einem Beschaftigungsverhaltnis befindet, das mindestens bis zum 31. Dezember des Jahres be-

steht, erhalt eine Jahressonderzahlung.

(2) Die Hohe der Jahressonderzahlung errechnet sich aus der Summe der Bezlige gemank Unter-

| absatz 3 der Monate Januar bis einschlieRlich Oktober des Jahres, dividiert durch zehn. FUr Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter, mit denen vertraglich variable Mehrarbeit vereinbart ist, erhoht sich
dieser Betrag um die durchschnittliche Vergutung der tatsachlich geleisteten Mehrarbeit

(3) Die Jahressonderzahlung wird zur Halfte im November des laufenden Jahres, die zweite Half-
te im Juni des Folgejahres gezahlt. Die Hohe der Zahlung im Juni ist vom betrieblichen Ergebnis
der Einrichtung abhangig. Dies gilt auch fur die wirtschaftlich selbststandig arbeitenden Teile der
Einrichtung, wenn die zustandige. Mitarbeitervertretung in einer Dienstverainbarung der Anwen-
dung einer von der Dienstgeﬁerin bzw. dem Dienstgeber vorgelegten Liste von wirtschaftlich
selbststandig arbeitenden Teilen der Einrichtung zugestimmt hat.

(4) Weist die Dienstgeberin bzw. der Dienstgeber nach, das bei voller Juni-Zahlung der anteiligen
Bruttopersonalkosten der Jahressonderzahlung fr alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ein nega-
tives betriebliches Ergebnis im Vorjahr (Wirtschafisjahr der geleisteten November Zahlung) vor-
liegen warde, entfallt der Anspruch auch teilweise in dem MaRe, in dem die Reduzierung in
Summe zu einem ausgeglichenen Ergebnis fihrt. Der Nachweis gilt als erbracht, wenn die
Dienststellenleitung der Mitarbeitervertretung ein Testat eines vereidigten Wirschaftsprifers oder



einer Treuhandstelle vorliegt, aus dem sich der Umfang des negativen betrieblichen Ergebnisses

und die Summe der regularen betnebhchen Juni- Zahiung ergibt. Bestandteil der vorzulegenden

Unterlagen ist die Zuordnung der Kosten der zentralen Dienste zu den wirtschaftlich selbststandig

arpeitenden Teilen der Einrichtung.

(5} Ein negatives betriebliches Ergebnis liegt vor, wenn der Jahresiberschuss, der sich aus § 243
HGB abgeleitet

ohne betriebsfremde Aufwendungen und Ertrage

ohne auRerordentliche Aufwendungen und Ertrage im Sinne von § 277 Abs. 4 HGB

ohne aperiodische Aufwendungen und Ertrage

ohne Ergebnis Auswirkungen aus Bilanzierungs- und Bewertungsé&nderungen

mit Pflichtriickstellungen fur Altersteilzeit, Jubilaumszuwendungen und bereits beauftrag-
ten Instandhaitungsmafnahmen, die im ersten Quartal des Folgejahres abgeschlossen
werden ‘

ohne Ertrage aus der Ayf_l‘ésung bzw. thg Aufwendungen aus der Bildung von Auf-
wandsricksteliungen gema[& § 249 Abs. 2 HGB

bei Einrichtungen, die zuf Finanzierung Iaufender Kosten regelmaflig und betriebsblich
Spenden einsetzen, mit Spenden in der entsprechenden Hohe

mit auBerordentlichen Ertrégen aus Pflegesatzstreitigkeiten

negativ ist...”

§ 1 Abs. 5 AVR enthalt zum Anwendungsbereich der Anlage 14 folgende Bestim-
mung {Anlage K 2, BL. 7 f. d. A):

(5) Von den Abwelchungsmoghchkelten in § 17 und den Anlagen 14 und 17 der AVR kfinnen

Einrichtungen nur Gebrauch machen, wenn

a) auf alle Dienstverhalinisse der Einrichtung ung der mit ihr verbundenen Einrichtungen, die

b

Mitglied in einem diakonis&ﬁéﬁ Werk sind, die Richtlinien (AVR) oder eine gleichwertige Ar-

beitsvertragsgrundlage angewandt werden,

| etharbeitnehmer nach dem Arbeitnehmertberlassungsgesetz (AUG) nur zur kurzfristigen
Uberbriickung von Personalengpassen eingesetzt werden. Bei Einrichtungstrager, in de-
ren Einrichtungen insgesamt mehr als 50 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter beschaftigt sind,
ist eine kurzfristige Uberbriickung im Sinne dieser Regelung anzunehmen, wenn nicht mehr
als 5 v. H. der insgesamt im Jahresdurchschnit beschaftigten Vollkrafte in den Einrichtun-



gen des Tragers Leiharbeitnehmer i.S. d. AUG sind. Bei der Ermittiung der Anzah! der Voll-
krafte sind Teilzeitbeschaftigte anteilig zu berucksichtigen.

Beschaftigte, die mindestens. in Hohe des AVR --Entgeltes beschaftigt werden, bleiben auller
Betracht. drgk '

Erfallen Einrichtungen am 01. Juli 2007 diese Voraussetzungen nicht, so konnen sie von den

Abweichungsméglichkeiten Gebrauch machen, wenn sie durch Dienstvereinbarung

a) einen Zeitraum von bis zu funf Jahren zur vollstandigen Anwendung der AVR oder einer

gleichwertigen Arbeitsvertragsgrundlage oder
b) fur drei Jahre eine abweichende Beschaftigungsquote for Leiharbeitnehmer
festlegen.

Anmerkung zu Abs. 5:
Gleichwertig ist eine Arbeltsvertragsgrundiage d|e nach MaBRgabe der jeweils anzuwendenden
kirchlichen Arbeltsrechtsrege!ung zu Stande gekommen ist, sowie die fur den offentlichen

Dienst geltenden tanfvertraghchen Regelungen

Die Beklagte ist Mitglied des Diakonischen Werks Hamburg. Die Mitglieder des Dia-
konischen Werkes Hamburg sind gema § 7 Abs. 2 ¢ der Satzung (Anlage B 4, Bl
50 d. A) verpflichtet, die

AVR des diakonischen Werks der EKD, das in der Nordelbischen Ev.-Luth. Kirche glitige Ta-
rifver’crégsrecht oder ein Arbeitsvertragsrecht wesentlich gleichen Inhalts anzuwenden.”

Mit Schreiben vom 19. November 2003 (Anlage B 5, Bl. 51 d. A)) teilte das diakoni-

| sche Werk Hamburg der Beklagten mit, dass sie

,gemal Beschiuss des Aufsichtsrates vom 8.4.2003 von der Erfullung der Verpflichtung nach
§ 7 Abs. 2 c der Satzung des diakonischen Werkes unbefristet befreit ist.”

r"*fbr
Die Beklagte schliefit mit lhren Mltarbeltem Dlenstvertrage ab, die auf die AVR ver-
weisen. Abweichungen von den AVR bes_tehen in zweierlei Hinsicht, ndmilich zum
einen in Bezug auf die Altersversorgung-und zum anderen in Bezug auf die Vergi-

tung fur geringfuigig Beschéfligte.




7ur Altersversorgung bestimmt § 27 Abs. 1 AVR:
_Die Dienstgeberin bzw. der Dienstgeber ist verpfiichtet, eine zusatzliche Alers- und Hinter-
bliebenenversorgung der Mitarbeiterin bzw. des Mitarbeiters bei einer Zusatzversorgungsein-
richtung, die Uberleitungsabkommen mit Zusatzversorgungseinrichtungen des offentlichen
Dienstes abgeschlossen hat, sicherzustelien. Erfolit die Dienstgebern bzw. der Dienstgeber
die Voraussetzungen fir derr Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung mit einer Zusatzver-
sorgungseinrichtung nach Satz 1 nicht und hat sie bzw. er dieses nicht zu verireten, so hat sie
wrw. er eine andere angemessene zusaizliche Alters— und Hinterbliebenensicherung (z. B.

Betriebsrente, Direkiversicherung) sicherzustellen.”

Bei der Beklagten sind hinsichtliich der gewahrten Versorgungszusagen drei Gruppen

' yon Mitarbeitern zu hnterscheiden:

Die Dienstvertrage der bis zum 30. April 2004 bei der Rechtsvorgéngerin der Beklag-
ten, der ,Krankenhauser Alten Eichen / Bethanien gemeinniiizige GmbH eingesteli-
| ten Mitarbeiter verweisen ohne Einschrankungen auf die AVR in der jeweils gelten-
' den Fassung. Diese Mitarbeiter sind bei der Evangelischen Zusatzversorgungskas-
se, Anstalt des &ffentlichen Rechts, Darmstadt (EZVK), versichert. Die vom Dienst-
geber an die EZVK zu leistenden Beitrége betragen zumindest 3,84 % der Bruttover-
gitung des Mitarbeiters. Der Anttell der Mltarbelter denen eine solche Versorgung

entsprechend § 27 AVR zugesagt ist, betragt derze;t noch 24 %.

Die Dienstvertrage der bis zum 30. Aprit 2004 bei der Beklagten, damals firmierend
als ,Krankenhaus Efim gemeinniitzige Gesellschaft mit beschrankter Haftung®, und
| inrer Rechtsvorgéangerin, der Diakonie- Klinikum Hamburg gemeinnitzige GmbH*
eingesteliten Mltarbelter verweisen auf den ,Geschéftsplan der Versorgungskasse
des Dlakonlssenhauses Elim e. V.* (Anlage B 1, Bl. 41 {f. d. A)). Das ,Versorgungs-
werk Elim*“ wurde mit Wirkung zum-30. Juni 2005 geschiossen. Die von den begiins-
tigten Mitarbeitern bis zu diesem Zeitpunkt erworbenen Anwartschaften blieben er-
halten, nach dem 1. Juli 2005 konnien jedoch keine weiteren Versorgungsanspriiche

¥

erworben werden.

Den seit dem 1. Mai 2004 einaiééjteﬂten Mitarbeitern gewshren die Beklagte und ihre

Rechtsvorganger eine betriebliche Altersversorgung gema einer zwischen der Mit-




arbeitervertretung und der Dienststelle abgeschlossenen Dienstvereinbarung vom
30. Aprif 2004 (Anlage B 2, Bl. 46 ff. d. A)). Diese sieht fir die Mitarbeiter die Mog-
lichkeit einer Entgettumwandlung vor. Der Dienstgeber zahit einen Zuschuss in Héhe
von 20 % des seitens des Mitarbeiters aufgewendeten Betrages, maximal jedoch
40,00 € monatlich. Die Betriebsvereinbarung vom 30. April 2004 war bis zum 31. De-
sember 2008 befristet. Sie wird von der Beklagten nach wie vor angewandt. Eine
sich anschlieRende Dienstvereinbarung Uber die betriebliche Altersversorgung ist
- zwischen den Beteiligten nicht vereinbart worden.

Bei einer Betrachtung ,hach Képfen® sind mindestens 6 % der Mitarbeiter der Be-
klagten geringfiigig Beschaftigte. Mit den geringfiigig beschéftigten Mitarbeitern ver-
“einbart die Beklagte Arbeitsvertrége entsprechend dem Muster Anlage B 3 (BI. 49 d.
| A). Diese Mitarbeiter erhalten eine Stundenvergitung, die auf der Grundlage der fur
 sie maRgeblichen Entgeltgruppe der AVR emittelt wird. Hierbei bleibt es aber unab-
 hangig von der Dauer der Beschaftigung bei der Vergitung der Einarbeitungsstufe
' gemal der Anlage 2 zu den AVR. Die Basisstufe und die Erfahrungsstufe gemaf der
 Anlage 2 kénnen nicht erreicht werden. Die geringfiigig beschéftigten Mitarbeiter er-
.ha[ten die Jahressonderzahiung anteilig je geleisteter Arbeitsstunde. Die Bestim-
mungen zum Kindigungsschutz und den Kindigungsfristen aus den AVR finden auf

ihre Arbeitsverhaltnisse keine An_wendung.

Mit dem Entgelt fur November 2611 zahlte die Beklagte die erste Halfte der Jahres-
sonderzahlung 2010 in Héhe von 1.187,53 € brutto an die Klagerin aus (siehe die
Gehaltsabrechnung fur den Monat November 2010, Anlage K2, Bl. 9d. A).

Die Wirtschaftspriifungsgesellschaft PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft
Wirtschaftspriifungsgesellschaft erstellte am 29. April 2011 eine Bescheinigung, die
per 31.12.2010 unter Zugrundelegung der Vorgaben aus Anlage 14 Abs. 5 AVR be-
reits vor Abzug der zweiten Halfte Jahressonderzahlung 2010 einen negativen Jah-
resitberschuss der Beklagten von -161.004,01 € bestatigt. Aus der Bescheinigung
ergibt sich weiter, dass sich der negative Jahresiiberschuss nach Abzug der zweiten

Hilfte der Jahressonderzahlung 2010 auf - 1.302.934.01 € belaufen wiirde (Anlage B
6, Bl. 52 ff. d. A.). : C




Dic Beklagte zahite die zweite Halfte der Jahressonderzahlung 2010, deren Héhe‘
sich gleichfalls auf 1.187,53 € brutto belaufen 'héi"rte, nicht én die Klagerin aus. Nach-
dem die Klagerin die Beklagte mit Schreiben vom 30. August 2011 vergeblich zur
Auszahlung der zweiten Halfte der Jahressonderzahlung 2010 aufgefordert hatte
(Anlage K 3, Bl. 10 d. A}, verfolgt die Klagerin ihren Anspruch mit der vorliegenden,
am 29. September 2011 beim Arbeitsgericht Hamburg eingegangenen und der Be-

Iklagten am 5. Okiober 2011 zugesteliten Klage weiter.

Die Klagerin trigt vor, von der Abweichungsmoglichkeit gemaR Anlage 14 AVR
konnten nur Einrichtungen Gebrauch machen, die auf alle Dienstverhaltnisse die
AVR oder eine gleichwertige Arbeitsvertragsgrundlage anwendeten. Diese Voraus-

setzung werde von der Beklagten nicht erflll.

 Denn die Beklagte habe mit der ganz iberwiegenden Zahl der Belegschaft keine Al-

tersvorsorge nach § 27 AVR vereinbart.

 Es werde bestritten, dass die vom Arbeitgeber zu entrichtenden Beitrage an die
.‘ EZVK nur 3,84 % der Bruttovergitung des jeweiligen Mitarbeiters ausmachten.
| Selbst wenn dieser Prozentsatz unierstellt werde, sei die Differenz zwischen der von
der Beklagten auf Grundlage der Dienstvereinbarung vom 30. April 2004 angewand-
 ten Regelung und einer Beitragsleistung an d_i? EZVK nicht als geringfiigig einzustu-
fen.

%fa’rz';',e' S

Zudem seien von der gesamten" Belegschaft von 1024 Mitarbeitern 80 Beschaftigte,
also 8,8 % geringfigig beschaftigt. Damit handele es sich bei den Beschaftigten, fur
die die AVR nur hinsichtlich der Eingruppierung und der Urlaubsregelung Anwen-

dung fanden, um einen erheblichen Teil der Belegschaft.

Die Klagerin beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an die Klédgerin 1.187,53 € brutto nebst Zin-

sen in Héhe von 5 %Punkten liber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB

seit dem 01.07.2011 zu zahlen.




Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte trigt vor, § 1 Abs. 5 AVR stehe einem Einbehalt der zweiten Halfte
der Jahressonderzahlung im vorliegenden Fall nicht entgegen. Der Regelung liege
. erkennbar der Gedanke zu Grunde, dass solche Einrichtungen von den Flexibilisie-
;' ungsinstrumenten des § 17 und der Anlagen 14 und 17 AVR Gebrauch machen
durften, die ihren Mitarbeitern Arbeitsbedingungen gewahrten, die den AVR entspra-
.chen — unwesentliche Abweichungen seien hierdurch'jedoch nicht ausgeschlossen.
Weitergehende, also wesentliche Abweichungen zum Nachteil der Mitarbeiter seien
- ohne Verstold gegen die Tariftreue moglich, wenn sie nicht einseitig durch den Ar-

heitgeber, sondern auf der Grﬁhdiage einer kollektiven Regelung umgesetzt wirden.

' Im vorliegenden Fall handele es sich bei den Abweichungen von den AVR um unwe-
- sentiiche Abweichungen. Als Orientierung fir die Grenze der Unwesentlichkeit konne
;auf § 1 Abs. 5 1. Unterabs. Buchst. b) AVR zurickgegriffen werden. Danach stelle
- ein Einsatz von Leiharbeitnehmern von bis zu 5 % der insgesamt im Jahresdurch-
- schnitt beschaftigten Vollkréfte keinen Verstoll gegen die Tarifireue dar. Dies kénne
' dahin verallgemeinert werden, dass auch hinsichtlich der Gibrigen Konditionen, na-
mentlich der Vergutung, eine Abweichung von weniger als 5 % nicht wesentlich sei
und damit keine Verletzung der Tariftreue darstelle. Diese Grenze sei vorliegend
durch die Abweichung von § 27 AVR nicht uberschri'tten.- Denn einerseits betrage dié
| Abweichung weniger als 4 o, des Bruttoeinkemmens. Andererseits seien nicht alle
' itarbeiter der Beklagten hiervon betroffen, sondern nur ca. 76 %.
g - r

Gleiches gelte hinsichtlich der geringfugig beé.chéftigten Mitarbeiter. Die Abweichun-
gen von den AVR wurden teilweise dadurch kompensiert, dass die Beklagte gegen-
iber diesen Mitarbeitern nicht von den Maoglichkeiten zum Einbehalt der zweiten

Hilfte der Jahressonderzahlung Gebrauch mache.

Zudem seien durch § 1 Abs. 5 AVR lediglich einseitige Eingriffe des Arbeitgebers in

die AVR ausgeschlossen. Es solle verhindert werden, dass der Arbeitgeber dem Ar-
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beitnehmer ohne Rechffertigung durch eine ké)llektive Regelung Arbeitsvertrage vor-
lege, die von den AVR abwichen. Dies sei vorliegend nicht der Fall, da die Beklagte
sich jeweils formios mit der l'v'iitéfbeitervertretung;'versténdigt habe. Die Praxis bei der

Altersversorgung gehe auf eine Dienstvereinbarung zwischen der Dienstgeberin und

der Mitarbeitervertretung zuriick. Bei den geringfilgig Beschiftigten habe die Mitar-
fjbeitervertretung es sukzessive durchgesetzt, dass der als Anlage B 3 vorgelegte
$Mustervertrag angewandt werde. Die Mitarbeiter\fertretung erhebe gegen die Einstel-
E-,Iung von geringfligig Beschaftigten zu den Konditionen des Mustervertrages keine

iEinwendungen. Auch insoweit bestehe also eine Versténdigung zwischen der Be-

fklagten und der Mitarbeitervertretung.

Im Ergebnis missten die zwischen der Beklagten und der Mitarbeitervertretung ge-

 troffenen Vereinbarungen als tarifkonforme Gestaltung im Sinne des § 1 Abs. 5 AVR

}§ angesehen werden.

Rl R LT

Die Beklagte ist der Auﬁassung,'dass § 1 Abs. S:AVR auch deshalb einem Einbehalt

der zweiten Halfte der Jahressonderzahlung nicht entgegenstehe, weil die Beklagte .
durch das diakonische Werk Hamburg von der Verpflichtung zur Anwendung der
AVR befreit sei. Ein Dispens habe zur Folge, dass der Dienstgeber ohne Verstof

:.' gegen das Kirchenrecht von der Verpflichtung zur Anwendung des kirchlichen Ar-
beitsrechts abweichen kdnne. Wolle man die seitens der Beklagten mit ihren Mitar-
J beitern vereinbarten Regelungen als fur die Frage der Tariftreue wesentliche Abwei-

§ chung ansehen, wire diese Abweichung:jedenfalls durch die seitens des diakoni-

_ schen Werks Hamburg erteilte Befreiung gerechtifertigt.

Fiir das Vorbringen der Parteien im 'Ubrigen wird auf die gewechselten Schriftsatze

| nebst Anlagen verwiesen.
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Entscheidungsgriinde

S
ol

Die Klage ist zulassig und vollen Umfangs begriindet.

Die Klagerin kann die Zahlung der zweiten Halfte der Jahressonderzahlung 2010 in
Hshe von 1.187,53 € brutto von der Beklagten verlangen. Der aus der Anlage 14
‘Abs. 1-3 AVR resultierender Anspruch ist nicht gemag Anlage 14 Abs. 4 AVR enifal-

] 5— fen.

i1 Die Klagerin gehért zu dem gemal Anlage 14 Abs. 1-3 AVR anspruchsberechtig-
‘ ten Personenkreis. Auf das Arbeltsverhaltms der Parteien finden die A\IR kraft ar-
beitsvertraglicher Bezugnahme Anwendung. Die Klagerin hat sich, wie von Anla-
ge 14 Abs. 1 AVR gefordert, sowohl am 1. November 2010 als auch am 31. De-
zember 2010 in einem Arbegitsverhaltnis mit der Beklagten befunden. Die Hohe
der Jahressonderzahlung 2010 far die Klagerin belauft sich bei Anwendung der
Vorgaben aus 14 Abs. 2 AVR unstreiﬁg auf insgesamt 2.375,06 € brutto.

Die Hohe der gemaR Anlage 14 Abs. 3 AVR im Juni des Jahres 2011 falligen
Halfte der Jahreséonderzah|ung 2010 betragt demgeméB 1.187,53 brutto.

2. Entgegen der Auffassung der Bekiagten ist der Anspruch der Klagerin auf die
sweite Halfte der Jahressonderzahlung 2010 nicht gemaf Anlage 14 Abs. 4 AVR

entfallen.

a) Zwar hat die Beklagte mit der Besdheinigung der PricewaterhouseCoopers Ak-
tiengesellschaft Wirtschaftspriiffungsgesellschaft vom 29. April 2011 (Anlage B 6,
Bl. 52 ff. d. A.) das Testat eines vereidigten Wirtschaftsprifers vorgelegt, das be-
statigt, dass das betriebliche Ergebnié der Beklagten fur das Jahr 2010 bereits

ohne Auszahlung der zweiten Halfte der Jahressonderzahlung an die Mitarbeite-
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rin und Mitarbeiter negativ ist. Dennoch kann sich die Beklagte nicht auf die Fle-
xibilisierungsmaglichkeit aus Anlage 14 Abs. 4 AVR berufen. Von dieser Méglich-
keit konnen namlich nur die Einrichtungen Gebrauch machen, die die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 5 AVR erfllien. Dies ist bei der Beklagten nicht der Fall.

Denn die Beklagte weicht unstreitig bei der betrieblichen Altersversorgung von 76
% ihrer Mitarbeiter und bei den Arbe;tsbedmgungen der geringflgig Beschaftigten
zu Ungunsten der Mitarbeiter von dpn AVR ab. Hierdurch hat die Beklagte thre
Personalkosten gegeniber dem Personaikostennzveau bei volistandiger Anwen-
dung der AVR reduziert Da die Beklagte die AVR nicht vollen Umfangs auf die
Arbeitsverhaltnisse ihrer Mitarbeiter anwendet, kann sie trotz des negativen be-
trieblichen Ergebnisses fur das Jahr 2010 das weitere Einsparpotenzial der Ab-
weichungsmoglichkeit aus Anlage 14 Abs. 4 AVR nicht nutzen. Die Beklagte ist
deshalb zur Auszahlung der zweiten Halfte der Jahressonderzahiung 2010 an ih-
re Mitarbeiter verpflichtet. Dies gilt unabhéngig davon, ob der jeweilige Mitarbeiter
_ wie die Klagerin im vorliegenden Fall - zum Kreis derjenigen gehért, in deren
Arbeitsverhaltnis sich die Abweichungen der Beklagten von den AVR auswirken,

oder ob auf sein Arbeitsverhaltnis die AVR uneingeschrankt Anwendung finden.

b) Eine Ausnahmesituatid}féf}i?n der dem ﬁ&l@eitgeber die Flexibilisierungsinstru-
mente u. a. der Anlage 14 ABS. 4 AVR zur Verfi]gung stehen, obwoh! er die AVR
nicht vollstandig anwendet, liegt entgegen"d'e_r Auffassung der Beklagten im vor-
liegenden Fall nicht vor. Es sind keine Bedingungen gégeben, unter denen nach
den Vorgaben des § 1 Abs. 5 AVR trotz unvollstandiger Anwendung der AVR ein
Zugriff auf § 14 Abs. 4 AVR moglich ware.

Mit der Beklagten ist der Sinn und Zweck des § 1 Abs. 5 AVR darin zu sehen, die
Flexibilisierungsinstrumente des § 17 und der Anlagen 14 und 17 AVR nur sol-
chen Einrichtungen zur Verfugung zu stellen, die ihren Mitarbeitern Arbeitsbedin-
gungen gewshren, die den AVR entsprechen. In diesem Zusammenhang haben
die Normgeber kiar formuliert, unter welchen Voraussetzungen Einrichtungen, die
die AVR nicht bzw. nicht uneingeschrankt anwenden von den F[exnbﬂmerungsm-

strumenten Gebrauch machefps kénnen:
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aa) Gemal § 1 Abs. 5 a) AVR kénnen Einrichtungen die Flexibilisierungsinstru-
mente nutzen, wenn sie zwar nicht die AVR, aber eine den AVR gleichwertige Ar-
beitsvertragsgrundiage anwendeh. Durch die Anmerkung zu § 1 Abs. 5 ist aus-
driicklich klargestelit, welche Arbeitsvertragsgrundlagen als ,gleichwertig” mit den
AVR angesehen werden. Die Gleichwertigkeit richtet sich demnach nicht nach
dem Grad der Abweichung, sondern nach dér Art des Zu-Stande-Kommens bzw.
nach dem Geltungsbereich: Als gleichwert}g gelten (nur) solche Arbeitsvertrags-
grundlagen, die nach Ma[!;g@pe der kirchlichen Arbeitsrechtsregelung zu Stande
gekommen sind, sowie die‘%ﬂ’f_den 6ffentliche-n Dienst geltenden tarifvertraglichen

Regelungen.

Bei Zugrundelegung dieser Definition wendet die Beklagte keine mit den AVR
.gleichwertige” Arbeitsvertragsgrundlage an. Denn in der Dienststelle der Beklag-
ten sind die Abweichungen von den AVR unstreitig nicht durch kirchliche Arbeits-
rechtsregelung - also auf dem so genannten ,dritten Weg" - zu Stande gekom-
men; vielmehr gehen die Abweichungen bei der Altersversorgungsregelung auf
gine inzwischen durch Fristablauf beendete Dienstvereinbarung und bei den ge-
ringfiigig Beschaftigten auf eine dienststelleninterne Vertragsgestaltungspraxis

zurick.

Der Beklagten ist zuzugestehen, dass sie. bei der Ausgestaltung der Abweichun-
| gen von den:AVR nicht einseitig gehandelt hat, sondern mit der Mitarbeitervertre-
tung kooperiert hat. Die klar definierten Voraussetzungen der .Gleichwertigkeit”
erfillen die Ergebnisse ihres Vorgehens jedoch nicht. Schon eine wirksame
Dienstvereinbarung wére keine kirchliche Arbeitsrechtsregelung im Sinne der
Anmerkung zu § 1 Abs. 5 AVR,; erst recht gilt dies fur die informelle Kooperation,

die dem Handeln der Beklagten im vorliegenden Fall zu Grunde liegt.

bb) GemaR § 1 Abs. 5 2. Unterabsatz Buchstabe a) AVR konnen Einrichtungen,
die die AVR am 1. Juli 2007 nicht volistéandig angewendet haben, dennoch von
den Abweichungsmoglichkeiten des § 17 und der Anlagen 14 und 17 AVR Ge-

brauch machen, wenn sie durch Dienstvereinbarung einen Zeitraum von bis zu
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finf Jahren zur vollstandigen Anwendung der AVR oder einer gleichwertigen Ar-

beitsvertragsgrundlage geregelt haben.

Diese Bestimmung kommt der Beklagten nicht zugute, da es unstreitig an einer
enisprechenden Dienstvereinbarung zwischen der Diensistelle und der Mitarbei-

tervertretung fehlt.

cc) Gemnal § 1 Abs. 5 1. Unterabs. letzier Satz AVR bieiben Beschéftigte auler
Betracht, wenn sie mindestens in Hohe des AVR-Entgeltes beschaftigt werden.
Das damit normierte Gunstlgkettsprlnzm kommt im vorliegenden Fall nichf zum
Tragen. Denn die Beklagte we1cht bei den genngfuglg Beschaftigten und bei der
Altersversorgung von 76% ihrer Mitarbeiter — u. a. der Klagerin — zu Ungunsten
der Mitarbeiter von den AVR ab. |

dd) Der Auffassung der Beklagten, sie kénne die Flexibilisierungsmaoglichkeit aus
der Anlage 14 Abs. 4 AVR nutzen, da in ihrer Einrichtung nur geringfigig zu Un-
gunsten der Mitarbeiter von den AVR abgewichen werde, kann nicht gefolgt wer-

den.

(1) § 1 Abs. 5 1. Unterabs. Buchst. a) AVR stellt die Flexibilisierungsinstrumente
nur zur Verfligung, wenn die AVR ,angewandt werden®. Ein Tatbestandsmerkmal
_Anwendung der AVR ohne wesentliche Abweichungen® ist in § 1 Abs. 5 1. Un-
terabs. Buchst a) AVR nicht er}thalten.

Eine erganzende Auslegung des §1 Abs. 5 AVR in dem Sinne, dass nur wesent-
liche Abweichungen von den AVR die Nutzung der Flexibilisierungsinstrumente
ausschliefen, ist nicht méglich. Es fehlt an einer Regelungsliicke, die durch das
zusatzliche Merkmal ,ohne weseniliche Abweichungen” gefullt werden konnte.
Denn in § 1 Abs. 5 AVR sind - wie aus den Darlegungen unter 1.2.b) aa), bb) und
cc) ergibt - dezidierte Regelungen dazu enthalten, in welchen Fallen Einrichtun-
gen, die die AVR nicht bzw. nicht volistaindig anwenden, dennoch die Flexibilisie-
rungsinstrumente des § 17 und der Anlagen 14 und 17 AVR nutzen kénnen. Da

diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall nicht erfulli sind, kann die Beklagte
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~ sich nicht auf die Anlage 14 Abs. 4 AVR berufen. Darauf, ob die Einschrankun-
gen, die die Beklagte bei der Anwendung der AVR vorgenommen hat, als wesent-

lich oder unwesentlich zu qualifizieren sind, kommt es nicht entscheidend an.

(2) Nur ergénzend sei deshalb darauf hingewiesen, dass die Abweichungen zu
Ungunsten der Mitarbeiter bei der AVR-Anwendung in der Dienststelie der Be-
klagten nicht als unwesentlich bezeichnet werden kénnen. Eine aligemeine ,Re-
levanzgrenze" von 5 % kann aus der Regelung in § 1 Abs. § AVR nicht abgeleitet
werden. Dass die Normgeber Entgeltreduzierungen, die weniger als 5 % der Brut-
tovergittung ausmachen, als mafgeblichen Eingriff in das Entgeltgefige anse-
hen, ergibt sich schon aus der Regelung in der Anlage 14 Abs. 4 AVR zu dem im
vorliegenden Verfahren streitigen Fiexibilféierung‘sinstrument: Die zweite Halfte
der Jahressonderzahlung macht 1/26 und damit 3,85% der Jahresvergltung ei-
nes Mitarbeiters aus. ObWo’ﬁi die Grenze: von 5% der Jahresvergitung nicht
iberschritten ist, haben die -Normgeber die Entgeltreduzierung um die zweite

Halfte der Jahressonderzahlung an enge Voraussetzungen geknupft.

Selbst wenn mit der Beklagten davon ausgegangen wird, dass das Einsparvolu-
men, das die Beklagte bei 76 % ihrer Mitarbeiter realisiert, indem sie fiir sie keine
Altersversorgungsbeitrage an die EZVK leistet, sondern einen Zuschuss in H6he
von 20 % zu den von den Mitarbeitern im Wege der Entgeftumwandlung geleiste-
ten Beitragen zu einer betrieblichen Altersversorgung zahlt, je Mitarbeiter maxi-
mal 3,84 % betragt, muss die Abweichung von den AVR in diesem Punkt als er-

heblich bezeichnet werden.

Auch die Abweichungen ‘in::Bezug auf die Vertragsbedingungen der geringfligig
Beschaftigten sind nicht unwesentlich. Sie ‘betreffen unstreitig mindestens 6 %
der Mitarbeiter der Béklagten.. Eine Mitarbeitergruppe dieser GréRenordnung ist
nicht unwesentlich. Dies gilt auch dann, wenn berlicksichtigt wird, dass es sich

um Teilzeitkrafte mit geringen Stundenvolumina handeit.

ee) Der Urhstand, dass das Diakonische Werk Hamburg der Beklagten einen

Dispens erteilt hat, der die Beklagte unbefristet von der Verpflichtung befreit, die
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- AVR des diakonischen Werks der EKD, das in der Nordelbischen Ev. Luth. Kirche
| glitige Tarifvertragsrecht oder em Arbeltsvertragsrecht wesentlich gleichen In-

K€
halts anzuwenden, fihrt mcht dazu dass die Beklagte das Flexibilisierungs-
instrument aus der Anlage 14 Abs. 4 AVR nutzen darf.

' Wegen dieses Dispenses verstoRt die Beklagte nicht gegen die Satzung des dia-
konischen Werkes Hamburg, obwohl sie die AVR auf die Arbeitsverhaltnisse ihrer
Mitarbeiter nur eingeschrankt zur Anwendung bringt. Der Dispens hat aber keine
Auswirkungen auf die Anwendungsvoraussetzungen der Anlage 14 Abs. 4 AVR: _
Da die Beklagte (in zuldssiger Weise) zu Ungunsten der Mitarbeiter von den AVR A’
abweicht, ist sie gemalt § 1 Abs. 5 AVR daran gehindert, sich auf ein Entfallen
zweiten Halfte der Jahressonderzahlung gemaf Anlage 14 Abs. 4 AVR zu beru-
fen.

Die Berlcksichtigung der Entscheldung des Bundesarbeltsgenchts vom 19. Ja-
nuar 2011 (10 AZR 863/09 NZA 2012, 58) fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. In
dem vom Bundesarbeltsgencht entschiedenen Fall ging es zwar auch um die
Dispenserteilung eines diakonfschen Werkes und die Auswirkung dieses Dispen-
ses im Rahmen von § 1 Abs. 5 Unterabs. 1 Buchst. a AVR. Doch war die Fall-
konstellation eine andere: Die beklagte Einrichtung in dem vom BAG entschiede-
nen Fall, die das Flexibilisierungsinstrument aus Anlage 14 Abs. 4 AVR genutzt
hatte, wandte selbst die AVR ohne Einschrankungen an. Allerdings war die be-
kiagte Einrichtung mit einer Einrichtung verbunden, die Gastmitglied im diakoni-
schen Werk war und ihren Mitarbeitern auf der Grundlage eines Dispenses des
diakonischen Werks von den AVR abweichende Arbeifsbedingungen gewahrte. In
dieser Konstellation hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass die beklagte
Einrichtung berechtigt war, dass Flexibilisierungsinstrument aus Anlage 14 Abs. 4
AVR einzusetzen, da es die Tariftreue der beklagten Einrichtung als nicht infrage

i

gestellt angesehen hat. Rt -

Fur die Konstellation im vorliegenden Fall ist die Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts nicht aussagekréaftig: Denn anders als in dem vom Bundesarbeitsge-

richt entschiedenen Fall betrifft hier die Entgeltreduzierung durch die Nichtaus-
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zahlung der zweiten Halite der Jahressonderzahiung 2010 dieselben Mitarbeiter,

die durch die Abweichung von den AVR betroffen sind.

In dieser Konstellation ist die Abweichung von den AVR im Rahmen des § 1 Abs.
5 AVR relevant, auch wenn sie vom diakonischen Werk durch einen Dispens ge-

stattet ist.

3. Da die Beklagte nicht berechtigt ist, das Flexibilisierungsinstrument aus Anlage
14 Abs. 4 AVR zu nutzen, braucht nicht entschieden zu werden, ob die Klégerin
den mit der Klage geltend gemachten Anspruch auch auf den arbeitsrechtlichen

Gleichbehandlungsgrundsatz stutzen kdnnte.

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandiungsgrundsatz kadme als mogliche An-
spruchsgrundlage grundsétzlich in Betracht, weil die Beklagte an ihre geringfugig
beschaftigten Mitarbeitern 100% der Jahressonderzahlung 2010 ausgezahlt hat,
indem sie das Bruttostundenentgelt dieser Mitarbeitergruppe entsprechend erhéht
hat. Einer weiteren Auseinandersetzung mit der Anspruchsgrundlage ,arbeits—
rechtlicher GIeichbehandlumgsgrundsaiz" und deren Voraussetzungen bedarf es
jedoch nicht, da der Klaganéiﬁruch schon aus den unter I. 1. und 2. Grunden ge-

geben ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 Abs. 1 ZPO, 46 Abs. 2 ArbGG.

Bei der Festsetzung des Streitwerts im Urteil (§ 61 Abs. 1 ArbGG) ist die Kammer
| gemal § 3 ZPO vom Wert der geltend gemachten Forderung ausgegangen.

Die Berufungsfahigkeit der Entscheidung ergibt sich aus § 64 Abs. 2 iit. b) ArbGG.
Fir den Fall dass der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,00 € nicht Uibersteigt,
war die Berufung gesondert fiﬂ?ﬁlassen." Ein:Zulassungsgrund im Sinne des § 64
Abs. 3 Nr. 1ArbGG liegt vor. Denn die Frage, wie § 1 Abs. 5 AVR auszulegen ist, hat

grundsatzliche Bedeutung tber den vorliegenden Fall hinaus ‘und ist fur eine Fallge-
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staltung wie die vorliegende bislang nicht Gegenstand von landes- oder bundesar-

beitsgerichtlichen Entscheidungen gewesen.

iy
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Rechismittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann die Beklagte beim Landesarbeitsgericht Hamburg Berufung

einlegen. Fur die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmitte! gegeben.

Die Frist fur die Einlegung der Berufung betrigt einen Monat. Sie beginnt mit der
Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung. innerhalb der Frist muss die Berufungs-
schrift beim Landesarbeitsgerictit Hamburg eingegangen sein. Die Berufungsschrift
muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Berufung gerichtet ist, und die Erklarung
‘enthalten, dass gegen dieses Urteil Berufung eingelegt wird. Mit der Berufungsschrift
soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefochtenen Urteils vorgelegt

werden.

Die Berufung ist mit einem Schriftsatz zu begrinden. Die Frist flr die Begriindung
der Berufung betragt zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung des in vollstandi-
ger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der
Verkiindung. Innerhalb der Frist muss die Berufungsbegrindung beim Landesar-
beitsgericht Hamburg eingegangen sein. Die Berufungsbegrﬂndung muss die Erkla-
rung enthalten, inwieweit das Urteil angefocﬁien wird, welche Ab&nderungen des
Urteils beantragt werden sowig, _?guf welche neuen Tatsachen, Beweismittel und Be-
weiseinreden- die Berufung gestiitzt wird. Die Berufungsbegriindung muss ferner die
bestimmte Bezeichnung der fm Einzelnen anzufuhrenden Griinde der Anfechtung
enthalten. Die Begriindungsfrist kann auf Antrag von dem oder der Vorsifzenden des .
L andesarbeitsgerichts einmal verléngert werden, wenn nach seiner bzw. ihrer freien
Uberzeugung der Rechisstreit durch die Verldngerung nicht verzogert wird oder

wenn die Partei erhebliche Grunde darlegt. Diese Griinde sind glaubhaft zu machen.
Die Berufungsschrift und die Berufungsbegriindung mussen unterschrieben sein

a) von einem Rechtsanwalt oder einer Rechisanwaitin, der bzw. die pei einem asut-
schen Gericht zugelassen ist, oder
~b) von einem Vertreter oder einer Vertreterin einer Gewerkschatft, einer Vereinigung

von Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen oder eines Zusammenschiusses solcher
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Verbande, wenn der Vertreter bzw. die Vertreterin kraft Satzung oder Volimacht
zur Vertretung befugt ist und der Zusammenschluss, der Verband oder deren
Mitglieder Partei sind. Vertretungsberechtigt sind auch Bevollmachtigte, die als
Angestelite juristischer Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Ei-
gentum einer der vorgenannten Organisationen stehen, handeln, wenn die juris-
tische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung der Mit-
glieder der Organisation entsprechend deren Satzung durchfihrt und wenn die
Organisation fiir die Tatigkeit der Bevolimachtigten haftet. Mitglieder der vorge-
nannten Organisationen kdnnen sich durch einen Vertreter eines anderen Ver-
bandes oder Zusammenschlusses mit ve?gieichbarer Ausrichtung vertreten las-
sen; Entsprechendes gilt fir die Angestellten der vorgenannten juristischen Per-

sonen.

Anschrift und Sitz des Landesarbeitsgerichts Hamburg lauten:

Osterbekstrafie 96, 22083 Hamburg.

VolRkkiithler

Das Landesarbeitsgericht Hamburg bittet, die Berufungsschrift, die Berufungsbe-

grindungsschrift und die sonstigen wechselseitigen Schriftsétze in 5-facher Ausferti-

gung einzureichen.
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