RUDIGER KRAUSE

Die Auswirkungen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
auf das Arbeitsrecht

Zum Spannungsverhaltnis von kirchlicher Autonomie
und arbeitsrechtlicher Bindung -

I. Einfihrung

Am kirchlichen Arbeitsrecht scheiden sich seit jeher die Geister. Die Frage nach
den Auswirkungen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auf das staatliche Ar-
beitsrecht und damit die Frage nach der grundsétzlichen Legitimation und der
konkreten Reichweite von Abweichungen vom sonstigen (,,sdkularen®) Arbeits-
recht zugunsten kirchlicher Arbeitgeberlwird schon seit Jahrzehnten kontrovers
diskutiert.2Dennoch scheint es, dass die Auseinandersetzungen um den angemes-
senen Umfang und sogar die prinzipielle Berechtigung dieses Sonderwegs in der
jungeren Zeit noch einmal deutlich zugenommen haben, sodass von einer Legiti-
mationskrise der tradierten Grundsétze, jedenfalls aber von einem Bedurfnis nach
einer Vergewisserung uiber den geltenden Rechtsrahmen gesprochen werden kann.

Fir diese Entwicklung lassen sich verschiedene Ursachen ausmachen. So hat die
anhaltende Expansion des Sozial- und Gesundheitswesens3dazu gefiihrt, dass die
Kirchen sowie die ihnen zugeordneten Einrichtungen mittlerweile rund 1,4 Milli-
onen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer4beschaftigen und damit in ihrer Ge-
samtheit nach dem oOffentlichen Dienst der zweitgroBRte Arbeitgeber in Deutsch-
land sind.5 Allein bei den beiden christlichen Wohlfahrtsverbanden Caritas und

1Umfassende Darstellungen bei Hammer, Kirchliches Arbeitsrecht, 2002; Richardz Arbeitsrecht in
der Kirche, 7. Aufl. 2015; Thising, Kirchliches Arbeitsrecht, 2006.

2Einen ersten Hohepunkt erreichte die Debatte gegen Ende der 1970er Jahre; siehe etwa RdA 1979
Heft 2 mit Beitragen von Pirson, G. Miiller, H. Dietz, Frank, Kuper, Rothlander und von Tiling sowie
das Sonderheft der AuR 1979 mit Beitréagen von D (itz, Birk, Schwerdtner, Wezss, Lowisch, Naendrup und
Schwerdt/Schohel; ferner Naendrup, BIStSozArbR 1979, 353 ff.; Ruland, NJW 1980, 89 ff.

3So weist die Bundesagentur fur Arbeit in ihrem Monatsbericht Juli 2016 (S. 9) fur Mai 2016 im Hin-
blick auf den regelmé&Rig an der Spitze stehenden Bereich ,,Pflege und Soziales* einen Zuwachs von
109 000 sozialversicherungspflichtigen Beschéaftigungsverhéltnissen im Vergleich zum Vorjahresmonat
aus, abrufbar unter: https://statistik.arbeitsagentur.de.

41m Folgenden aus Grinden der sprachlichen Vereinfachung nur noch Arbeitnehmer.
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Diakonie sind derzeit ca. 1 Million Mitarbeiter tatig, wobei der Frauenanteil un-
geféhr 80% betragt.6Damit hat sich die Zahl der in diesem Bereich Beschéftigten
seit dem Ende der 1970er Jahre verdoppelt,7seit der Grindung der Bundesrepu-
blik Deutschland sogar verzehnfacht8 Der gegenwartige Personalaufwuchs liegt
in den gut 30 000 diakonischen Einrichtungen nach Angaben der EKD bei jahr-
lich 1 bis 3 Prozent.9Weiter befinden sich die der Kirche zugeordneten sozialen
Einrichtungen schon seit ldngerem in einem tiefgreifenden Strukturwandel.
Durch Veranderungen der Refinanzierungsmaéglichkeiten sowie durch den Wett-
bewerb mit anderen Anbietern auf dem Markt fiir soziale und gesundheitsbezo-
gene Dienstleistungen geraten die kirchlichen Einrichtungen zunehmend in den
Sog einer betriebswirtschaftlichen Kostenlogik, was angesichts des hohen Perso-
nalkostenanteils im Sozialsektor von 70 bis 80% auch vor den Arbeitsbedingun-
gen nicht Halt macht.0 Zudem sorgen Fachkraftemangel und Professionalisie-
rungsdruck dafir, dass der Personalbedarf in einem immer starkeren MaRe durch
nicht kirchlich gebundene Arbeitnehmer gedeckt wird. Fir viele in kirchlichen
Einrichtungen Beschaftigte ist ihre Tatigkeit nicht mehr Ausdruck religioser
Uberzeugungen, sondern schlichter Broterwerb. Dariiber hinaus hat sich auch das
allgemeine gesellschaftliche Klima verandert, indem die traditionelle Einbettung
der Tatigkeit von und in kirchlichen Einrichtungen in ein durch zwei grof3e
Volkskirchen gepragtes Umfeld nicht mehr als selbstverstandlich vorausgesetzt
werden kann.1 Dies gilt vor allem fiir Ostdeutschland, trifft inzwischen aber auch

5So der DGB, Schriftliche Stellungnahme vom 21.3.2012, BT-Ausschussdrucksache 17(11)826, S. 3.

6Vgl. Stefaniak, Kirchliche Arbeitgeber - angekommen in der Normalitat von Markt und Wettbe-
werb, Informationspapier erstellt im Auftrag von ver.di, 2011, S. 2, abrufbar unter: http://www.verdi.de.

7Ruland, NJW 1980, 89 (91), nennt eine Zahl von 500 000 Besché&ftigten.

8So Stefaniak (Fn. 6), S. 3.

9EKD, Begrundung zur Loyalitatsrichtlinie 2016, S. 3; siehe auch Diakonie, Einrichtungsstatistik
zum 1.1.2014, S. 3, abrufbar unter: https://info.diakonie.de/.

Vgl. Stefaniak (Fn. 6), S. 8 ff.; siehe ferner bereits Segbers, in: Dahme/Trube/Wohlfahrt (Hrsg.),
Arbeit in Sozialen Diensten: flexibel und schlecht bezahlt?, 2007, S. 77 ff. Zur Arbeitssituation im
Sozialsektor insgesamt jungst Buhler, WSI Mitteilungen 2017, 218 ff.; eingehend Hielscher/Nock/
Kirchen-Peters/Blass, Zwischen Kosten, Zeit und Anspruch. Das alltagliche Dilemma sozialer Dienst-
leistungsarbeit, 2013. Zur Regulierung von Arbeitsbedingungen im Bereich der sozialen Dienstleistun-
gen aktuell die beiden im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung erstellten Expertisen von Evans, Arbeits-
beziehungen der Care-Arbeit im Wandel, 2016, und von Hipp/Kelle, Nur Luft und Liebe? Die
Entlohnung sozialer Dienstleistungsarbeit im Lander- und Berufsvergleich, 2015, abrufbar unter: http:/
Nibrary.fes.de.

1 Zum Verlust an volkskirchlicher Substanz siehe Waldhoff, Neue Religionskonflikte und staatliche
Neutralitat, Gutachten D zum 68. Deutschen Juristentag, 2010, S. 16 ff. Vgl. ferner Forschungsgruppe
Weltanschauungen in Deutschland (fowid), Anteile an der Gesamtbevdlkerung im Jahr 1987: evangeli-
sche Kirchen (EKD): 41,6%, romisch-katholische Kirche: 42,9%, konfessionslos: 11,4%; im Jahr 2015:
evangelische Kirchen (EKD): 27,1%; rémisch-katholische Kirche: 28,9%, konfessionslos: 34%, abruf-
bar unter: https://fowid.de/meldung/religionszugehoerigkeiten-deutschland-2015. Der US-amerikani-
sche Soziologe Phil Zuckerman kommt fiir Deutschland bereits fur das Jahr 2005 sogar auf einen Anteil
von 41-49% an Atheisten/Agnostikern/Gottlosen (und damit auf einen deutlich hoheren Anteil als die
Volksrepublik China mit 8-14%), abrufbar unter: http://www.adherents.com/largecom/com_atheist.
html.
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fur viele westdeutsche Grof3stddte zu.2 Zudem flammt am Verhalten einzelner
kirchlicher Arbeitgeber sowie an den Besonderheiten des kirchlichen Arbeits-
rechts insgesamt sowohl in den Medien als auch in der Politik Bimmer wieder Kri-
tik auf. Nicht zuletzt zwingen Anderungen von normativen Rahmenbedingungen
in Gestalt des Unionsrechts und der Europdischen Menschenrechtskonvention
dazu, bislang als feststehend geglaubte Grundsétze tber das Arbeitsrecht in Kirch-
lichen Einrichtungen auf den Prifstand zu stellen.

Nun haben mehrere Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, des Bundesver-
fassungsgerichts und des auf dem Gebiet des kirchlichen Arbeitsrechts zuneh-
mend aktiveren Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte in neuerer Zeit
verschiedene Eckpunkte markiert und dadurch fiir eine gewisse Klarheit gesorgt.
Dennoch kann von einer vollstindigen Beruhigung der Diskussion nicht die Rede
sein, zumal wichtige Stellungnahmen des Gerichtshofes der Europaischen Union
zur Bedeutung des Antidiskriminierungsrechts aufgrund zweier aktueller Vorla-
gen des Bundesarbeitsgerichts¥4noch ausstehen und auch die schon vorhandenen
Judikate ihrerseits eine Reihe weiterer Einzelfragen aufwerfen. Dariiber hinaus
wird man die Debatte (iber die grundsatzliche Rechtfertigung von Sonderregeln
fir die im Kirchlichen Dienst Beschéaftigten kaum dauerhaft abschlieRfen kénnen.

Die folgenden Ausfiihrungen sollen sich auf die beiden derzeit im Vordergrund
stehenden Problemfelder der Auswirkungen des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts auf das Arbeitsrecht konzentrieren, ndmlich zum einen auf die besonderen
Loyalitatsanforderungen an kirchliche Mitarbeiter sowie zum anderen auf die
kollektive Gestaltung von Arbeitsbedingungen in Form des so genannten ,,Dritten
Weges*“ unter Ausschluss des gewerkschaftlichen Streikrechts. Ausgeklammert
bleiben dagegen vor allem Fragen im Zusammenhang mit den auf dem Dritten
Wege zustande gekommenen Arbeitsrechtsregelungen6 sowie das kircheneigene
Mitarbeitervertretungsrecht als Abweichung vom Personal- bzw. Betriebsverfas-
sungsrecht.

2 Zur Abnahme der Verbundenheit mit der Kirche insbesondere in den nachwachsenden Generatio-
nen siehe die V. EKD-Erhebung tuber Kirchenmitgliedschaft ,,Engagement und Indifferenz. Kirchenmit-
gliedschaft als soziale Praxis*, 2014, S. 60 ff., abrufbar unter: https://www.ekd.de/.

BVgl. etwa den VorstoR der Fraktion DIE LINKE, ,,Grundrechte der Beschaftigten von Kirchen
und kirchlichen Einrichtungen starken*, BT-Drucksache 17/5523; dazu auch die BT-Ausschussdrucksa-
che 17(11)826. Siehe ferner den Abschlussbericht der Kommission ,,Weltanschauungen, Religionsge-
meinschaften und Staat“von BUNDNIS90/DIE GRUNEN, 2016, S. 21 ff.

UBAG vom 17.3.2016, BAGE 154, 285 (beim EuGH anhéngig unter C-414/16), und vom 28.7.2016,
NZA 2017, 388 (beim EuGH anhéangig unter C-68/17).

B Erwéhnt seien - je nach Konfession mit unterschiedlicher Gewichtung - exemplarisch die Fall-
gruppen des Kirchenaustritts, der Wiederverheiratung nach gescheiterter Ehe als ,,Klassiker* (dazu be-
reits der vielzitierte ,,Anstreicher-Fall“ [BAGE 2, 279] aus dem Jahr 1956) sowie der Begriindung einer
gleichgeschlechtlichen eingetragenen Lebenspartnerschaft.

16 Erwahnt seien die Rechtsnormqualitat, die Nutzung tarifdispositiven Gesetzesrechts auch bei Feh-
len einer ausdriicklichen ,,Kirchenklausel* sowie die Inhaltskontrolle kirchlicher Arbeitsvertragsord-
nungen.
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Beide im Folgenden ndher zu betrachtenden Problembereiche stehen fur zwei
unterschiedliche Facetten des Spannungsverhdltnisses von kirchlicher Autonomie
einerseits und arbeitsrechtlicher Bindung andererseits. So betrifft der Streit um die
Reichweite von Loyalitatsanforderungen im Kern die Frage nach der Erweiterung
rechtlicher Handlungsmdéglichkeiten zugunsten des kirchlichen Arbeitgebers,
wenn das Selbstverstandnis der Kirche auf ethischem bzw. religiosem Gebiet auf
das ethische bzw. religitse Selbstverstandnis eines einzelnen Arbeitnehmers trifft.
Demgegentber geht es bei der kollektiven Gestaltung von Arbeitsbedingungen im
Kern um eine Einschrédnkung der rechtlichen Handlungsmaoglichkeiten der Ar-
beitnehmerseite bei der Austragung des 6konomischen Interessengegensatzes mit
der Arbeitgeberseite, wenn es sich um einen kirchlichen Arbeitgeber handelt. Bei
alledem soll der Schwerpunkt der Ausfiihrungen auf dem deutschen Recht liegen,
wahrend das internationale Recht und das européische Recht nur am Rande zur
Sprache kommen werden, um den vorgegebenen Rahmen nicht zu sprengen.

Il. Verfassungsrechtliche Grundlagen des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts

Im Zentrum des kirchlichen Arbeitsrechts steht die Legitimation von Abwei-
chungen vom sakularen Arbeitsrecht.17 Basis dieser Legitimation sind die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts. Ein solches
»Denken von der Verfassung her“B8macht nicht zuletzt deshalb Sinn, weil sich das
Bundesverfassungsgericht gerade in staatskirchenrechtlichen bzw. religionsverfas-
sungsrechtlichen Angelegenheiten®weit in die Einzelheiten des jeweiligen Problem-
feldes hineinbegibt und damit die Argumentationslinien zulasten der Fachgerichte
vorstrukturiert.2 Dass die kirchliche Autonomie regelméRig den Ausgangspunkt
von Uberlegungen zum kirchlichen Arbeitsrecht bildet, verleiht ihr freilich keinen
pauschalen Vorrang gegeniber den verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen der
Arbeitnehmerseite, weil es eine solche Vorrangentscheidung bei der Abwégung ge-
genlédufiger grundgesetzlicher Positionen nicht geben darf.2L

17 Zum Begriff der Legitimation Isensee, Der Staat 20 (1981), 161. Eine dartiber hinaus gehende Ana-
lyse des Legitimationsgedankens ist fur den Zweck der vorliegenden Darstellung nicht erforderlich;
hierzu eingehend etwa Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 159 ff.

BDazu pointiertJestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 22 ff.

19 Zur grundséatzlichen Kontroverse iber die begriffliche Verdichtung der verfassungsrechtlichen Di-
rektiven zu einem ,,Staatskirchenrecht” oder zu einem ,,Religionsverfassungsrecht“ eingehend Heinig/
Walter (Hrsg.), Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht?, 2007, mit einer konzisen Zusam-
menfiuhrung der Diskussionslinien von Heinig, ebenda, S. 357 ff.

2 Siehe dazu pointiert Wieland, Der Staat 25 (1986), 321 (323): ,,das Gericht ... (Uberpruft) ... die
Entscheidungen der Fachgerichte praktisch vollstandig auf ihre Richtigkeit.”.

21 Ebenso BAG, NZA 2013, 448 (463). Siehe auch Heinig, in: ders., Die Verfassung der Religion,
2014, S. 355 (359): Irrelevanz der Annéherung an die Losung des Problems kollidierender Freiheitsspha-
ren von Art. 140 GG/Art. 137 Abs. 3 WRYV oder von Art. 9 Abs. 3 GG aus.
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Soweit es um die konkrete Verortung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
geht, muss die Entwicklung des Verstandnisses des Bundesverfassungsgerichts
vom Verhéltnis zwischen der Religionsfreiheit nach Art. 4 GG und dem Recht der
Religionsgesellschaften zur Ordnung und Verwaltung ihrer Angelegenheiten ge-
méalk Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV hier nicht im Einzelnen nachge-
zeichnet werden. Nach dem aktuellen Konzept, wie es in der letzten grundlegen-
den Entscheidung von 2014 zum Ausdruck kommt, enthalten beide Vorschriften
unterschiedliche Akzentuierungen derselben verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Freiheit.2Im Einzelnen wurzelt die korporative Religionsfreiheit bereits in Art. 4
Abs. 1und 2 GG und wird nicht erst durch Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRYV gewéhrleistet.3 Die zunédchst auf das Individuum geminzte Religionsfrei-
heit enthélt somit von vornherein die Freiheit der einzelnen Religionsangehdrigen,
fur die Pflege ihrer Glaubensiiberzeugungen einen institutioneilen Rahmen zu
schaffen, wobei der korporative Zusammenschluss als solcher Grundrechtstrager
ist. 24 Die durch Art. 140 GG inkorporierten Weimarer Kirchenartikel wiederum
haben die Funktion, die Gewahrleistung von Art. 4 Abs. 1und 2 GG zu konkreti-
sieren und zu ergénzen. Soweit sich die Schutzbereiche im Hinblick auf die korpo-
rative Religionsfreiheit iberlagern, setzt sich Art. 137 Abs. 3 WRV in dem Sinne
als speziellere Norm durch, als das kirchliche Selbstbestimmungsrecht den
Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes unterliegt.5Allerdings bleibt die grund-
rechtliche Verankerung der korporativen Religionsfreiheit nicht folgenlos, son-
dern wirkt sich dahingehend aus, dass bei der Anwendung der Schrankenregelung
die ihrerseits vorbehaltlos gewéhrleistete Religionsausiibungsfreiheit zu beriick-
sichtigen ist und daher eine Wechselwirkung zwischen der Kirchenfreiheit und
dem Zweck der gesetzlichen Schrankenziehung besteht, der durch eine umfas-
sende Guterabwdagung Rechnung zu tragen ist. Nach einer teilweise verwendeten
Formel sollen Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht sogar nur dann zulassig
sein, wenn die entsprechenden Regelungen aus zwingenden Griinden geboten sind
oder im Hinblick auf das Gemeinwohl als unumgénglich erscheinen.Z

2 BVerfGE 137, 273 Rn. 82.

23S0 bereits BVerfGE 19, 129 (132); 24, 236 (245); 30, 112 (120); fur eine zusatzliche Heranziehung
von Art. 19 Abs. 3 GG BVerfGE 46, 73 (83); 53, 366 (386).

2 Diese Sichtweise findet eine Parallele in der durch Art. 9 EMRK geschiitzten Religionsfreiheit, wo-
bei sich der EGMR insoweit in einer Gesamtschau zuséatzlich auf die Vereinigungsfreiheit nach Art. 11
EMRK stiitzt; vgl. EGMR, EUGRZ 2010,571 Rn. 44 - Obst; EuGRZ 2010,560 Rn. 58 - Schiith. Im Ub-
rigen wird auch die Koalitionsfreiheit gemaR Art. 9 Abs. 3 GG vom BVerfG und groBen Teilen der Li-
teratur als ,,Doppelgrundrecht” verstanden; vgl. BVerfGE 4, 96 (101 f.); 57, 220 (245); 103, 293 (304);
Bauer, in: Dreier-GG, 3. Aufl. 2013, Art. 9 Rn. 69 m.w.N.; andere Stimmen gelangen zu einer Grund-
rechtsubjektivitat der Koalitionen erst unter Heranziehung von Art. 19 Abs. 3 GG; vgl. Hofling, in:
Sachs-GG, 7. Aufl. 2014, Art. 9 Rn. 70 m.w.N.

B Rixen,JZ 2015,202, spricht anschaulich von Art. 137 Abs. 3 WRV als einem Absatz 2a des Art. 4 GG.

% BVerfGE 53, 366 (401); 66, 1 (22); 70, 138 (167); 72, 278 (289); BVerfG, DVBI. 2007, 1555 (1562);
BVerfGE 137, 273 Rn. 111.

27 BVerfGE 66,1 (22); 72, 278 (294); BVerfG, DVBI. 2007,1555 (1562).
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Im vorliegenden Kontext noch wichtiger ist der Umstand, dass das Bundesver-
fassungsgericht sowohl bei der Ermittlung des Schutzbereichs des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts als auch bei der Anwendung der Schranke des fir alle
geltenden Gesetzes dem Selbstverstandnis der Kirchen eine zentrale Bedeutung
beilegt.2B Soweit es um die Schutzbereichsebene geht, gilt dies zum einen fir die
Ausdehnung des persdnlichen Schutzbereichs auf rechtlich verselbstandigte Ein-
richtungen, sofern diese nach dem Selbstverstdndnis der Kirchen nach ihrem
Zweck oder ihrer Aufgabe berufen sind, den kirchlichen Sendungsauftrag in der
Welt wahrzunehmen und mit der Kirche institutionell verbunden sind. Zum ande-
ren betrifft dies den sachlichen Schutzbereich, den das Bundesverfassungsgericht
danach bemisst, ob es sich um eine Angelegenheit handelt, die der Sicherstellung
der religiosen Dimension ihres Wirkens in der Welt dient.

Auf der Grundlage dieser stark durch subjektive Elemente geprégten Konkreti-
sierung des Schutzbereichs gelang das Bundesverfassungsgericht zunachst zwang-
los dazu, dass das karitative Wirken zugunsten der Armen und Schwachen als We-
sensauflerung beider christlichen Kirchen eine ,eigene Angelegenheit* ist und
damit dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht unterféllt.® Der entscheidende
Schritt besteht nun darin, dass sich dieses Selbstbestimmungsrecht auch dann fort-
setzt, wenn sich die Kirchen zur Verwirklichung ihres Sendungsauftrags der
Rechtsformen bedienen, die von der staatlichen Rechtsordnung bereitgestellt wer-
den, sie also eigenstandige juristische Personen des Privatrechts als Tréger einer
kirchlichen Einrichtung griinden und Mitarbeiter auf der Grundlage von Arbeits-
vertragen einstellen. Insoweit hat das Bundesverfassungsgericht schon in seiner
zentralen Entscheidung von 1985 klargestellt, dass die mit der Rechtswahl auto-
matisch verbundene Unterstellung der kirchlichen Arbeitsverhaltnisse unter das
staatliche Arbeitsrecht deren Zugehdorigkeit zu den ,.eigenen Angelegenheiten
nicht ausschlieft.DIn seiner aktuellen Entscheidung von 2014 hat das Bundesver-
fassungsgericht diesen Ansatz ein weiteres Mal bestdtigt.3 Nach diesem Grund-
konzept unterfallen der Abschluss und die Ausgestaltung von Arbeitsverhaltnis-
sen also nicht nur der allgemeinen Privatautonomie und damit auch deren
allgemeinen, insbesondere arbeitsrechtlichen Grenzen, sondern sind Ausdruck des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und nehmen damit an der herausgehobenen
Stellung teil, die der korporativen Religionsfreiheit im Gefiige der Verfassung zu-
kommt.

Ein Ausgleich mit gegenldufigen Interessen der Arbeitnehmerseite erfolgt auf
der Basis dieser Sichtweise jedenfalls grundsatzlich nicht schon auf der Schutzbe-

28 Zur doppelten Verwendung des kirchlichen Selbstverstandnisses auf beiden Ebenen pragnant Mor-
lok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 432.

2 Siehe nur BVerfG, DVBI. 2007,1555 (1560).

I BVerfGE 70,138 (163); pauschal bereits BVerfGE 53, 366 (392); siehe auch BVerfGE 57, 220 (243):
Personalauswahl vom Kirchlichen Selbstbestimmungsrecht umfasst.

3 BVerfGE 137, 273 Rn. 110.



Die Auswirkungen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auf das Arbeitsrecht 81

reichsebene, sondern erst auf der Schrankenebene, ndmlich unter Heranziehung
des fur alle geltenden Gesetzes im Sinne von Art. 137 Abs. 3 WRV, bei dessen Mo-
bilisierung aber wie erwahnt das kirchliche Selbstverstandnis ein weiteres Mal be-
riicksichtigt werden soll. Aus der Aneinanderreihung von Begriindungselementen
aus verschiedenen Entscheidungen ergibt sich somit, dass sémtliche Beschaftigte in
Einrichtungen, die trotz ihrer organisatorischen Verselbststdndigung noch der
Kirche zugeordnet werden konnen, in das Kraftfeld des kirchlichen Selbsthestim-
mungsrechts geraten. Die Kirche und ihre Umfeldorganisationen kdnnen nach
diesem Grundmodell also einerseits in die Rolle eines privatrechtlichen Arbeitge-
bers schlipfen und andererseits die damit verbundene soziale Macht dazu nutzen,
um die Arbeitsverhéltnisse nach ihren religiésen MaRstaben auszurichten.

Das Konzept des Bundesverfassungsgerichts, das von der herrschenden Staats-
rechtslehre geteilt wird,2hat seit jeher auch Kritiker auf den Plan gerufen. Nach
den Gegenmodellen sollen die Kirchen gerade keine Kompetenzkompetenz ha-
ben. Die Reichweite ihres Selbstbestimmungsrechts soll sich also von vornherein
nicht nach ihrem Selbstverstédndnis, sondern nach objektiven Kriterien richten und
im Wesentlichen nur religidse Fragen und innerkirchliche Verwaltungsangelegen-
heiten betreffen. Jedenfalls aber seien die Kirchen bei allen Aktivitaten aulerhalb
dieses Kernbereichs und damit insbesondere bei arbeitsrechtlich relevanten Hand-
lungen grundsatzlich an die sékulare Arbeitsrechtsordnung als an das fiir alle gel-
tende Gesetz gebunden.8Damit ware das Feld der Erwerbsarbeit eine vom Kirch-
lichen Selbstbestimmungsrecht ,,befreite Zone*“. Auch nach diesem Ansatz lieRen
sich zwar gewisse Abweichungen vom allgemeinen Arbeitsrecht begriinden, wie
sie etwa flr Tendenzunternehmen gelten. Eine spezifische oder gar dominante
Rolle des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts wiirde danach aber ausscheiden.

Dass beide Grundmodelle zu kontraren Ergebnissen auf die Frage nach den
Auswirkungen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auf das Arbeitsrecht flh-
ren, bedarf keiner weiteren Ausfiihrungen. Weiter sollte deutlich geworden sein,
dass man es nicht mit einer gezielt auf das Arbeitsrecht geminzten Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts zu tun hat, sondern ,,nur“ mit einer konsequenten An-
wendung allgemeiner Grundsatze uber das kirchliche Selbstbestimmungsrecht auf

2 Siehe nur von Campenhausen/Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck-GG, 6. Aufl. 2010, Art. 137
WRYV Rn. 31 ff.; Ehlers, in: Sachs-GG, 7. Aufl. 2014, Art. 140 Rn. 4 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG,
14. Aufl. 2016, Art. 140/Art. 137 WRV Rn. 9 f;; Morlok, in: Dreier-GG, 2. Aufl. 2008, Art. 137 WRV
Rn. 47 ff. Zur ,Vergrundrechtlichung“ des kirchlichen Selbstverwaltungsrechts eingehend Heinig, Of-
fentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 143 ff.

B So der Sache nach/. Schuhert/Wolter, AuR 2013, 285 (286 f.); kritisch auch Rixen,JZ 2015, 202 ff,;
das Grundverstandnis des BVerfG ablehnend bereits Hersehet, Kirche und Koalitionsrecht, 1978, S. 32;
Struck, NZA 1991, 249 ff. (Rechtsprechung habe ,,qualitativen Sprung weg von der Autonomie hin zur
Souverénitat” gemacht); Wieland, DB 1987, 1633 (1635 ff.). Insoweit im Ansatz etwas grofRzligiger
Schiink, JZ 2013, 209 (216), indem er der Kirche das Recht zubilligt, bei der Einstellung bestimmte Ma-
ximen in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, die dann im Rahmen der kiindigungsschutzrechtlichen Inte-
ressenabwéagung zu beriicksichtigen seien, wobei das kirchliche Selbstbestimmungsrecht aus Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV in diesem Zusammenhang indes keine Rolle spiele.
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arbeitsrechtliche Konstellationen. Wer zugunsten der Arbeitnehmerseite von
vornherein ein abweichendes Verstandnis zur Geltung bringen will, muss daher
entweder fir ein generell engeres staatskirchenrechtliches bzw. religionsverfas-
sungsrechtliches Konzept werben3toder aber aufzeigen, dass die Ausdehnung des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts gerade auf die Arbeitsbeziehungen eine
Uberdehnung dieses Freiheitsrechts und gleichsam einen ,,Stindenfall" darstellt.
Allerdings ist nicht zu erkennen, mit welchen bislang nicht vorgetragenen Argu-
menten dies gelingen kann. Letztlich kommt man somit bereits bei der dem Ar-
beitsrecht vorgelagerten Frage nach der prinzipiellen Reichweite des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts an einer grundsatzlichen Weichenstellung nicht vorbei,
wodurch die weitere Gedankenfuhrung entscheidend vorgezeichnet wird.35

I1l. Die ,,Dienstgemeinschaft* als Artikulation des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts

Die aus dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht nach dem Konzept des Bun-
desverfassungsgerichts flieBende grundsatzliche Befugnis zur Gestaltung der Ar-
beitsverhéltnisse von kirchlich Beschéftigten findet ihren Kristallisationspunkt
bekanntlich im Leitbild der so genannten christlichen ,,Dienstgemeinschaft". Die-
ser umstrittene und nicht leicht fassbare Schlisselbegriff® bildet gewissermafen
das Scharnier3’ zwischen den ideellen Grundlagen von Kirche und Diakonie auf
der einen Seite und den konkreten rechtlichen Ausformungen der Beschéftigungs-
verhaltnisse auf der anderen Seite. Insoweit haben die christlichen Kirchen in ih-
ren amtlichen Regelungen und Verlautbarungen zum Ausdruck gebracht, dass sie
die Tatigkeiten in ihren Einrichtungen auf der Grundlage des Gedankens der
Dienstgemeinschaft verstanden wissen wollen. Fir die evangelische Kirche findet
sich der Begriff der Dienstgemeinschaft zwar noch nicht ausdrucklich in der Lo-
yalitatsrichtlinie von 2005, wohl aber nunmehr in 82 Abs. 1 S. 4 der aktuellen
Loyalitatsrichtlinie von Ende 2016 sowie daneben schon in der Prdambel des
Arbeitsrechtsregelungsgrundsétzegesetzes von 2013. Die katholische Kirche hatte
das Leithild der Dienstgemeinschaft bereits in der Erklarung der deutschen Bi-
schofe zum kirchlichen Dienst sowie in Art. 1S. 1 der Grundordnung des Kirch-

A Hierfur etwa Wieland, Der Staat 25 (1986), 321 (346 ff.), im Anschluss an Quaritsch, Der Staat 1
(1962), 289 (299). Zur allgemeinen Diskussion Uber einen Riuckbau der Religionsfreiheit siehe (befur-
wortend) Kastner,JZ 1998, 974 ff.; (ablehnend) Heinig/Morlok, JZ 2003, 777 (778 ff.).

3 In diesem Sinne bereits Naendrup, BIStSozArbR 1979, 353 (357): Festlegung des allgemeinen Dis-
kussionsrahmens durch kirchen-, sozial- und gesellschaftspolitische Vorbesetztheiten.

B Herr, Arbeitgeber Kirche - Dienst in der Kirche. Biblische und theologische Grundlagen, 1985,
S. 64; Joussen, in: epd-Dokumentation Nr. 17 ,,Dienstgemeinschaft: Ein Begriff auf dem Prufstand®,
2013, S. 19.

I Heinig/Moos, in: epd-Dokumentation Nr. 17 ,Dienstgemeinschaft: Ein Begriff auf dem Prif-
stand“, 2013, S. 4.
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liechen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse von 1993 explizit ver-
ankert.3 Der beiden Konfessionen gemeinsame Kern der Dienstgemeinschaft
besteht darin, dass der Dienst im Auftrag der Kirche Teilhabe am fortwirkenden
Heilshandeln Jesu Christi ist und alle dabei Tatigen unabhéngig von der konkret
von Ihnen zu erfillenden Aufgabe dabei eine Gemeinschaft bilden. Letztlich geht
es damit zwar nicht um eine ,,Klerikalisierung“ von Arbeitsverhaltnissen,®wohl
aber um eine Art religioser Geschaftsgrundlage von Tétigkeiten im Hier und
Jetzt. 4

Allerdings handelt es sich bei der Dienstgemeinschaft nicht um einen Begriff,
der aus der theologischen Reflexion liber Worte aus der Heiligen Schrift entstan-
den und erst anschliefend in die Welt des Kirchenrechts und des Arbeitsrechts
Uberfihrt worden ist.4LVielmehr ist der Terminus der Dienstgemeinschaft seit den
1950er Jahren von Kirchenjuristen gebildet worden, um die Besonderheiten des
kirchlichen Arbeitsrechts unter einem Leitbegriff zu biindeln.2 Demgegeniiber
hat sich die wissenschaftliche Theologie diesem Begriff soweit ersichtlich erst ver-
gleichsweise spat angendhert8Bund steht ihm auch heute noch distanziert gegen-
Uiber& Auch weichen das evangelische Grundverstandnis vom Priestertum aller
Glaubigen und das katholische Grundverstandnis einer hierarchisch gegliederten
Kirche nicht unerheblich voneinander ab.%b Angesichts dieser Diskrepanz in der
Ekklesiologie wird sich ein umfassender theologischer Konsens {ber Inhalt und
Reichweite der Dienstgemeinschaft schwerlich hersteilen lassen.

Aus der Perspektive des Rechts kommt es freilich nicht darauf an, ob sich die
Dienstgemeinschaft als Leitidee fir kirchliche Arbeitsverhdltnisse aus den bibli-
schen Quellen stringent ableiten und theologisch fundieren l&sst.45 Entscheidend
ist nicht die Eigenschaft des Dienstgemeinschaftsgedankens als Theologumenon,
sondern als Rechtsbegriff, in dem die grundgesetzliche Befugnis der verfassten

B Beide Dokumente stammen von 1993 und wurden 2015 novelliert. Insoweit weniger deutlich noch
die Erklarung der deutschen Bischéfe zum kirchlichen Dienst von 1983, abgedruckt in: EssG 18 (1984),
189 ff.

PdVgl. BVerfGE 70,138 (166).

PO NéaherJurina, ZevKR 29 (1984), 171 ff,; Ricbardi, in: FS Rufner, 2003, S. 727 ff.

4 Dazu auch Morlok, in: epd-Dokumentation Nr. 17 ,,Dienstgemeinschaft: Ein Begriff auf dem Pruf-
stand“, 2013, S. 9 (10): ,,Die Bibel ist kein arbeitsrechtliches Formularbuch.“.

£ Siehe Kalisch, ZevKR 2 (1952/1953), 24 (58): ,,kirchliche Dienst- und Werkgemeinschaft®.

BVgl. Grethlein, ZevKR 37 (1992), 1(26): ,,Theologen haben sich ... beklagenswert zuriickgehalten*.

4 Fruhe Kritik aus katholischer Sicht durch v. Nell-Breunings SdZ 195 (1977), 705 ff.; ferner Hengs-
bachs Der dritte Weg aus dem Abseits heraus?, FAgsF Nr. 12 (1994), S. 9 ff.: ,,Phantombegriff“; siehe
auch - aus evangelischer und katholischer Sicht - Schwerdt/Schobels AuR Sonderheft 1979, 44 ff.; aus
neuerer Zeit aus evangelischer Perspektive prononciert KreRs Die Sonderstellung der Kirchen im Ar-
beitsrecht-sozialethisch vertretbar?, 2014, S. 48 ff.; ders., ZRP 2012,103 (104).

% Vgl. - aus soziologischer Sicht - Lihrs, KuR 2007, 220 (241 ff.); dazu auch bereits Richardis ZfA
1984, 109 (117 ff.). Zu den verschiedenen rechtstheologischen Positionen innerhalb der evangelischen
Kirche ferner Hirschfelds Die Dienstgemeinschaft im Arbeitsrecht der evangelischen Kirche: zur Legiti-
mationsproblematik eines Rechtsbegriffs, 1999, mit Zusammenfassung auf S. 217 ff.

%6 Um eine solche biblische und theologische Fundierung bemiht sich Herr (Fn. 36), S. 13 ff.
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Kirchen ihren Ausdruck findet, sich bei der Ausgestaltung der kirchlichen Ar-
beitsverhéltnisse am Leitbild der Dienstgemeinschaft zu orientieren.47 Das weltli-
che Recht und damit auch die weltlichen Gerichte kdnnen im Ausgangspunkt nur
feststellen, ob die fur die Artikulation des Selbstverstandnisses der Kirche zustan-
digen Stellen ein entsprechendes Leithild entwickelt haben.8 Dagegen ist es dem
weltlichen Gericht aus Grinden der religids-weltanschaulichen Neutralitat ver-
wehrt, die Bibel bzw. das theologische Schrifttum selbst daraufhin zu befragen, ob
der Dienstgemeinschaftsgedanke ,,vor Gott“ verantwortet werden kann.®Die in-
nerkirchlichen Selbstverstandigungsprozesse sind zweifellos wichtig, um einer
Entfremdung zwischen Kirche und umgebender Gesellschaft entgegenzuwirken.
Aus rechtlicher Sicht kann aber nur auf das institutioneile Selbstverstdndnis abge-
stellt werden und nicht auf die divergierenden Positionen einzelner Theologen
oder kirchlicher Gruppierungen, so einleuchtend ihre Argumente auch sein mo-
gen. Diese Ausrichtung an den nach der kirchlichen Organisation zustdndigen
Stellen fihrt zwar zu einem gewissen Beharrungsvermdégen des ,,Apparats* und
damit zur Konservierung von Machtstrukturen, ist als Folge der Befugnis zur In-
stitutionenbildung indes kaum zu vermeiden und im Ubrigen ein auch den Ge-
werkschaften nicht ganz unbekanntes Phanomen. Jedenfalls schiitzt das verfas-
sungsrechtlich verankerte kirchliche Selbstbestimmungsrecht nicht theologische
Wahrheiten, sondern die Freiheit der Religionsgesellschaften, Uber ihre eigenen
Angelegenheiten selber zu entscheiden.DLiegt eine solche Entscheidung im Sinne
einer Orientierung an der Dienstgemeinschaft vor, ist dieser Tatbestand den weite-
ren Uberlegungen zur Ausgestaltung der kirchlichen Beschaftigungsverhaltnisse
als Ausgangspunkt zugrunde zu legen.

Der Begriff der Dienstgemeinschaft ist fiir sich genommen allerdings noch zu
wenig konkret, um aus ihm unmittelbar arbeitsrechtliche Folgen abzuleiten.5l
Wenn eine kirchliche Einrichtung vom staatlichen Arbeitsrecht zu ihren Gunsten
abweichen will, bedarf es deshalb einer vertraglichen Fixierung von prazisen Loy-

47 So bereits BVerfGE 70,138 (165), in Anlehnung an BVerfGE 53, 366 (403 f.).

8Zum konkreten Vorgehen bei der Ermittlung der kirchlichen MaRBstabe siehe BVerfGE 137, 273
Rn. 116.

M Heinig (Fn. 21), S. 355 (362 f.).

PVgl. Isensee, EssG 25 (1991), S. 104 (112).

5 Dies gilt auch fur die im evangelischen Raum unternommenen Anséatze, den rechtlichen Gehalt des
Dienstgemeinschaftsgedankens nicht zuletzt vor dem Hintergrund der zunehmenden Beschaftigung von
Nichtchristen in kirchlichen Einrichtungen durch eine Unterscheidung zwischen einer inneren und ei-
ner d&uBeren Dimension anzureichern. So soll sich die innere Dimension der Dienstgemeinschaft auf die
getauften Christen in der Belegschaft beschréanken, wahrend die auBere Dimension des auf die Welt ge-
richteten Dienstauftrags samtliche Beschaftigten einer Einrichtung umfassen soll; vgl. Heinig, ZevKR 54
(2009), 62 (73); Joussen, RdA 2007, 328 (333); zur doppelten Dimension der Dienstgemeinschaftsidee -
aus theologischer Perspektive - Reuter, in: Anselm/Hermelink (Hrsg.), Der Dritte Weg auf dem Pruf-
stand, 2006, S. 33 (52 ff.); enger dagegen Germann/de Wall, in: GS Biomeyer, 2004, S. 549 (565 ff.): Be-
grenzung der Dienstgemeinschaft auf diejenigen Arbeitnehmer, die durch Taufe und Bekenntnis unmit-
telbar an der HeilsverheiRung partizipieren.
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alitaitsanforderungen® bzw. der Festlegung von Regeln Gber die Konfliktlésung.
Das pauschale Ziel einer solchen Einrichtung, eine christliche Dienstgemeinschaft
verwirklichen zu wollen, kann dagegen nicht genugen, um staatliches Arbeitsrecht
zu modifizieren oder gar zu verdrangen. Gleichwohl macht die Rede von der
Dienstgemeinschaft auch arbeitsrechtlich insofern einen Sinn, als sie einen Bezugs-
rahmen aufspannt, der es erlaubt, einzelne Auspragungen als Ausdruck eines Prin-
zips in einen groReren Zusammenhang zu stellen und dadurch das kirchliche
Selbstverstandnis in einer plausiblen Weise zu artikulieren.3

Daruber hinaus sollte klar sein, dass der Dienstgemeinschaftsgedanke keine Zu-
kunft hat, wenn er nur als Einbahnstra3e fungiert, um eine Verkirzung von allge-
meinen Arbeitnehmerrechten zu legitimieren oder durch moralischen Druck die
Leistungsbereitschaft der Mitarbeiter zu steigern. Die Dienstgemeinschaft als
Leitbild wird fir die Beschaftigten auf Dauer nur dann akzeptabel sein,3wenn der
dahinterstehende Anspruch, dass es zwar verschiedene Dienste, aber nur den einen
Herrn gibt, auch wirklich eingelost wird®und das kritische Potenzial dieses Kon-
zepts immer wieder entfaltet wird, indem eingefahrene innerdienstliche Macht-
und Herrschaftsstrukturen verfliissigt und auf ihr fiir ein gedeihliches Zusammen-
wirken notwendiges Mal zuriickgefuhrt werden. Dies alles ist zugegebenermafen
arbeitsrechtlich schwerer fassbar als die Frage der Zul&ssigkeit einer Kiindigung
wegen des Vorwurfs einer Loyalitatspflichtverletzung, gehort indes auch in den
vorliegenden Kontext und kann sich mdglicherweise auch einmal rechtlich etwa
bei der Konkretisierung der arbeitgeberseitigen Fursorgepflicht auswirken.

IV. Loyalitatsanforderungen im Arbeitsverhaltnis:
Integration von Wertungen

Flr die Fallgruppe der gesteigerten Loyalitdtsanforderungen an Arbeitnehmer
im kirchlichen Dienst hat das Bundesverfassungsgericht mit seinen beiden Ent-
scheidungen von 1985% und 20145 die zentralen Wegmarken gesetzt, an denen
sich vorbehaltlich europarechtlicher oder internationalrechtlicher Korrekturen je-

3 Das Vertragsrecht als Instrument fur die Implementierung von bestimmten Regeln fir die allge-
meine Lebensfihrung hervorhebend bereits Zeuner, ZfA 1985, 127 (131 ff.).

8 Zur Qualifikation der Dienstgemeinschaft als Prinzip siehe Heinig, ZevKR 54 (2009), 62 (74 f.);
von einem Grundprinzip spricht auch Richardi, in: FS Rufner, 2003, S. 727.

5 Zur geringen praktischen Relevanz der Dienstgemeinschaftsidee in der Realitat kirchlicher Ein-
richtungen siehe die - allerdings schon altere - Untersuchung von Beyer/Nutzinger, Erwerbsgemein-
schaft und Dienstgemeinschaft, 1991, S. 142 ff.

% Ahnlich Feldhoff, ZAT 2013, 149 (151); Herr (Fn. 36), S. 10: ,Kirche ..., die mit doppelter Zunge
redet, wird unglaubwiirdig.”“ In diese Richtung auch Schliemann, NZA 2003, 407 (413): Grenzen der
Dienstgemeinschaft enger als die der Betriebswirtschaft.

% BVerfGE 70, 138.

57 BVerfGE 137, 273.
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denfalls die Praxis bis auf weiteres zu orientieren hat. Verkirzt kann man davon
sprechen, dass die maBgeblichen Wertungen in das geltende Kiindigungsschutz-
recht integriert werden, indem die einschldgigen Vorschriften auf die Auseinander-
setzung zwischen dem kirchlichen Arbeitgeber und dem einzelnen Arbeitnehmer
als rechtlicher Rahmen angewendet werden, bei dieser Anwendung dann aber das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht zum Tragen kommt.3B

1. Das Grundkonzept des Bundesverfassungsgerichts: Befugnis zur
arbeitnehmerbezogenen Differenzierung

In seiner Grundsatzentscheidung von 1985 hatte das Bundesverfassungsgericht
bekanntlich die Gerichte fur Arbeitssachen dazu angehalten, fir die Bewertung
vertraglicher Loyalitatspflichten im Ausgangspunkt die vorgegebenen kirchlichen
Mafstabe zugrunde zu legen. Insbesondere sollte es im Grundsatz den verfassten
Kirchen Uberlassen bleiben, verbindlich dariiber zu bestimmen, was ,,die Glaub-
wurdigkeit der Kirche und ihrer Verkindigung erfordert"”, was ,,spezifisch kirch-
liche Aufgaben" sind, was ,,N&he" zu ihnen bedeutet, welches die ,,wesentlichen
Grundsétze der Glaubens- und Sittenlehre™ sind und was als - gegebenenfalls
schwerer - VerstoR gegen diese anzusehen ist.®1m Ubrigen hatte das Bundesver-
fassungsgericht zwar auch damals schon die kiindigungsschutzrechtlichen Vor-
schriften der 8 1 KSchG bzw. § 626 BGB als fiir alle geltende Gesetze eingestuft
und damit dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht formal Grenzen gesetzt.®Bei
der anschlieenden einfachrechtlichen Interessenabwégung sollte dem Selbstver-
standnis der Kirche von der Bedeutung des LoyalitatsverstofRes aber ein so hohes
Gewicht beigemessen werden, dass ein Uberwiegen des Bestandsschutzinteresses
des Arbeitnehmers weitgehend ausgeschlossen war. Gegenldufige Grundrechte
des Arbeitnehmers, in den damaligen beiden Féllen die Meinungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 GG) bzw. die negative Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG), wurden nur am
Rande bzw. gar nicht angesprochen.@l Das seinerzeitige Konzept des Bundesver-
fassungsgerichts wurde von Beflirwortern wie von Kritikern daher nicht zu Un-
recht als Regel-Ausnahme-Verhéltnis zugunsten eines strukturellen Ubergewichts
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts eingestuft.® Nach diesem Modell kon-
nen die Kirchen die rechtlichen Beziehungen zu ihrer Umwelt in einem ganz er-
heblichen Umfang nach den in ihrem Binnenraum entwickelten WertmaRstaben
ausgestalten. Anders formuliert verfligen sie tGber die prinzipielle Befugnis, nicht

B Siehe auch Germann, in: FS Héland, 2015, S. 502 (523): ,,Subsumtionsldsung®; ferner bereits Zeu-
ner, ZfA 1985, 127 (128): ,,systematische Ort fir die Beriicksichtigung spezifischer kirchlicher Belange
.. liegt danach bei der Ausflllung der kiindigungsschutzrechtlichen Begriffe*.

PBVerfGE 70,138 (168).

€ BVerfGE 70,138 (168 f.).

6 BVerfGE 70,138 (169 ff.).

& So etwa Wieland, Der Staat 25 (1986), 321 (340 f.).
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nur auf dem Gebiet kultischer Handlungen, sondern auch auf dem Feld der Ar-
beitsbeziehungen religiés motivierte Differenzierungen vorzunehmen.

In seiner weiteren Grundsatzentscheidung von 2014 setzt das Bundesverfas-
sungsgericht im Sinne eines moderat arbeitnehmerfreundlicheren Priifschemas
neue Akzente, was nicht zuletzt deshalb zu betonen ist, weil anfangliche Stellung-
nahmen, je nach der Grundeinstellung des Autors als kirchenfreundlich oder kir-
chenkritisch, die Entscheidungsfolgen heruntergespielt oder aufgebauscht haben&
Zugrunde lag der Fall des katholischen Chefarztes eines katholischen Kranken-
hauses, der nach Scheidung und jahrelanger nichtehelicher Partnerschaft seine Le-
bensgeféhrtin nunmehr heiratete und aufgrund des VerstoRes gegen katholisches
Kirchenrecht als Teil der Loyalitatsanforderungen alsbald gekiindigt wurde.®Da-
bei soll im vorliegenden Zusammenhang nicht die gesamte Entscheidung analy-
siert, sondern die Aufmerksamkeit nur auf die maligeblichen Weichenstellungen
im Hinblick auf Loyalitdtsanforderungen gelenkt werden.

Festzuhalten ist zun&chst, dass sich das Bundesverfassungsgericht klarer als in
allen friheren Entscheidungen fiir eine zweistufige Prifung ausspricht. Auf der
ersten Prifungsstufe soll es flr die Fragen, ob eine Einrichtung an der Verwirkli-
chung des kirchlichen Grundauftrags teilhat, ob eine bestimmte Loyalitétsoblie-
genheit Ausdruck eines kirchlichen Glaubenssatzes ist, welches Gewicht diese
Obliegenheiten haben und welches Gewicht einem VerstoR hiergegen zukommt,
im Grundsatz nur auf das glaubensdefinierte Selbstverstandnis der Kirche ankom-
men.& Insoweit schlielt die Entscheidung praktisch nahtlos an die Ausfiihrungen
von 1985 an. Die einzige Abweichung besteht darin, dass den staatlichen Gerich-
ten nunmehr ausdriicklich eine Kontrolle dieser Umstédnde auf Plausibilitat aufge-
geben wird, die im Ergebnis freilich folgenlos bleiben diirfte.® Auf der zweiten
Prifungsstufe haben die Gerichte fiir Arbeitssachen im Rahmen der Anwendung
des fiir alle geltenden Gesetzes sodann das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen
den Interessen und Grundrechten der Arbeitnehmer in einer so genannten ,,offe-
nen Gesamtabwagung*“ gegeniiberzustellen.&

Noch auf der ersten Stufe, also bei der Frage, welche vertraglich auferlegten Lo-
yalitidtsanforderungen der Kirche das staatliche Recht tberhaupt anzuerkennen

63 Siehe die Nachweise bei Hammer, ZTR 2015, 551 Fn. 5 bis 9.

64Vgl. die Sachverhaltsschilderung in BVerfGE 137, 273 Rn. 13 ff.

6 BVerfGE 137, 273 Rn. 113 ff.

&6 Vgl. Rixen, JZ 2015, 202 (203): ,,Plausibel ist, was die Kirche fur plausibel halt.”.

67 BVerfGE 137, 273 Rn. 120 ff. Dagegen hatte das BVerfG fiur den Sonderfall der ,,Anstellung* von
seelsorgerischem Personal in einem obiter dictum auf den ersten Blick eine klare Dominanz des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts angenommen, indem es eine solche Konstellation zu den rein innerkirch-
lichen Angelegenheiten gerechnet hat, fur die ein staatliches Gesetz uberhaupt keine Schranke des kirch-
lichen Handelns bilden koénne; vgl. BVerfG, DVBI. 2007, 1555 (1561). Die vom BVerfG gewahlte
Wortwahl deutet allerdings darauf hin, dass damit - &hnlich wie beim gesetzlichen Regelungsmodell des
GmbH-Geschaftsfuhrers gemaB § 38 Abs. 1 GmbHG - offenbar nur ein jederzeit widerrufliches ,,Or-
ganverhéltnis®“ gemeint sein sollte, nicht aber ein der Tatigkeit als Seelsorger zugrundeliegendes arbeits-
rechtliches ,,Anstellungsverhéltnis®.
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hat, findet sich weiterhin der schon aus der Entscheidung von 1985 bekannte Vor-
behalt, dass eine Grenze dann erreicht ist, wenn die subjektiven Vorstellungen der
Religionsgesellschaft in Widerspruch zu ,,grundlegenden verfassungsrechtlichen
Gewahrleistungen™ geraten,® seinerzeit noch etwas vager als ,,Grundprinzipen
der Rechtsordnung" bezeichnet® Zur Konkretisierung dieser Formel wird er-
neut@auf das Willkirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG), die guten Sitten (8§ 138 BGB) so-
wie den ordre public (Art. 6 EGBGB) verwiesen.7L Im Falle eines solchen Wider-
spruchs wirde also schon die kirchliche Loyalitatsanforderung staatlicherseits
nicht anerkannt werden. Damit wirde es von vornherein an einem Kiindigungs-
grund fehlen, ohne dass es auf eine einzelfallbezogene Interessenabwéagung an-
kommen wirde. In verfassungsdogmatischer Hinsicht geht es dem Bundesverfas-
sungsgericht also offenbar darum, losgelést von der Schranke des fir alle
geltenden Gesetzes schon den Schutzbereich des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts von vornherein enger zu fassen.

Dieses Anliegen ist verstandlich, wirft aber doch einige Fragen auf und wird im
Ubrigen auch nicht konsequent durchgefiihrt. So hat Rixen in seiner Anmerkung
zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zunéchst zutreffend den tautolo-
gischen Charakter des Dreiklangs aus Willkirverbot, guten Sitten und ordre public
hervorgehoben und als einzig malgebliche Grenze die Grundrechte des betroffe-
nen Arbeitnehmers bezeichnet.2Sofern Grundrechte des Arbeitnehmers schon auf
dieser Prufungsstufe, also bereits bei der Korrektur der aus dem kirchlichen Selbst-
verstandnis resultierenden Loyalitadtsanforderungen eine Rolle spielen sollen, hatte
im vorliegenden Fall freilich das grundrechtlich geschiitzte Recht auf Eingehung ei-
ner zweiten Ehe (Art. 6 Abs. 1 GG) ebenso thematisiert werden miissen wie seiner-
zeit die Kirchenaustrittsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) bzw. die Meinungsfreiheit des
Arbeitnehmers (Art. 5 Abs. 1 GG).BWenn das Bundesverfassungsgericht anders
verfahrt, nimmt es entweder seinen eigenen Ansatz nicht ernst oder es will aus den
Grundrechten der Arbeitnehmer nur eine Art Kerngehalt extrahieren, der auch
durch das kirchliche Selbstbestimmungsrecht nicht angetastet werden darf.

Zur Konkretisierung eines solchen Kernbereichs kénnte man an die Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG ZAanknipfen.’® Denkbar wére auch, insoweit

@ BVerfGE 137, 273 Rn. 118.

®BVerfGE 70,138 (168).

7 So bereits BVerfGE 70,138 (168).

7 BVerfGE 137, 273 Rn. 118.

7LRixen, JZ 2015, 202 (203).

B In diesem Sinne Rixen, JZ 2015,202 (203 f.); ebenso bereits Wieland, Der Staat 25 (1986), 321 (340);
ferner Kuthling, AuR 2001, 241 (243).

T Hierzu etwa Dreier, in: Dreier-GG, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Rn. 12 ff.; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck-GG, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Rn. 136 ff.;Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, 14. Aufl. 2016, Art. 19 Rn. 9;
Sachs, in: Sachs-GG, 7. Aufl. 2014, Art. 19 Rn. 40 ff.

BFur eine offenbar noch restriktivere Deutung des ordre public-Vorbehalts Waldhoff, in: GS
Heinze, 2005, S. 995 (1001): ,Kontrollfilter bei besonders gravierenden, eklatanten, ja elementaren
Grundrechtsverletzungen*.
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den verfassungsrechtlich gebotenen Mindestschutz zu aktivieren, den die Grund-
rechte gegenuber vertraglichen Beschrankungen gewahren,®geht es doch um ar-
beitsvertraglich auferlegte Loyalitatsobliegenheiten. Allerdings soll dieser Aspekt
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts offenbar der zweiten Prifungs-
stufe Vorbehalten bleiben, bei der es um die Schranken des weit verstandenen
Schutzbereichs geht.7Ferner kommt in Betracht, an die - freilich ihrerseits keines-
wegs gesicherten - Regeln Uber den so genannten Grundrechtsverzicht® anzu-
knipfen. Wenn und soweit es moglich ist, nach allgemeinen Grundsatzen kraft
rechtsgeschéftlicher Selbstbindung und damit in Ausiibung des eigenen Selbstbe-
stimmungsrechts zumindest auf bestimmte Ausformungen des Grundrechtsschut-
zes fiir die Dauer einer rechtsgeschaftlichen Beziehung zu verzichten, dann kann
eine solche Vereinbarung selbstverstandlich ebenso auf der Grundlage des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts vorgenommen werden. Auch eine solche Ldsung
stoRt indes an ihre Grenzen: Auf der einen Seite ist jedenfalls im Rahmen eines
Einstellungsverfahrens nicht unzweifelhaft, ob bei der arbeitsvertraglichen Festle-
gung von Loyalitatsanforderungen Uberhaupt von einer umfassend selbstbe-
stimmten Entscheidung des Bewerbers ausgegangen werden kann. Auf der ande-
ren Seite wirde dieser Losungsansatz nur erkldren, dass sich die Kirche auf die
allgemeine Vertragsfreiheit berufen kann, was fur sich genommen weder umstrit-
ten noch problemlésend ist, wahrend der offenkundig gréRere Freiheitsraum, der
sich gegenlber Arbeitnehmern bzw. Bewerbern aus dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht ergeben soll,Bhierdurch gerade nicht erklart wird.

Alles in allem ist der Grundansatz des Bundesverfassungsgerichts zwar begri-
Benswert, sich schon auf der Schutzbereichsebene nicht vollstdndig dem nur durch
Plausibilitatserwédgungen gesteuerten Selbstverstandnis der Religionsgesellschaf-
ten auszuliefern, bei denen es sich ja keineswegs nur um die beiden groRen christ-
lichen Kirchen handeln muss. Die Frage, welche konkreten Leitplanken auBBer der
zweifellos nicht disponiblen Menschenwiirde und dem Lebensschutz insoweit
einzuziehen sind, bleibt aber letztlich ungeklart. In der arbeitsgerichtlichen Praxis
hat - soweit ersichtlich - nur das Arbeitsgericht Lorrach in einer Entscheidung
von 1992 diesen Ansatz aufgegriffen und die Ablehnung der Eingehung eines Aus-
bildungsverhaltnisses an einer der katholischen Kirche zuzuordnenden Fach-
schule fur Heilerziehungspflege aufgrund praktizierter Homosexualitat des Be-
werbers mit der Begrindung verworfen, dass die Aussagen der katholischen
Moraltheologie an diesem Punkt mit dem Kernbereich des Grundrechtsschutzes

BVgl. BVerfGE 81, 242 (253 ff.); 89, 214 (231 ff.).

77 Siehe BVerfGE 137, 273 Rn. 120 ff.

BDazu etwa Dreier, in: Dreier-GG, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 129 ff; Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG,
14. Aufl. 2016, Vorb. vor Art. 1 Rn. 35 f;; Sachs, in: Sachs-GG, 7. Aufl. 2014, Vor Art. 1 Rn. 52 ff. Mit
Recht kritisch gegentiber dieser Rechtsfigur aber Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck-GG, 6. Aufl.
2010, Art. 1 Rn. 301.

PVgl. BVerfGE 70,138 (165 ff.).
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aus Art. 1Abs. 1und Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar seien.8Demgegeniiber haben
weder das Bundesarbeitsgericht noch das Bundesverfassungsgericht in ihrer bishe-
rigen Judikatur erkennen lassen, dass die Loyalitadtsanforderungen der christlichen
GroRkirchen dem PrifungsmaRstab der ,,grundlegenden verfassungsrechtlichen
Gewahrleistungen® an irgendeinem Punkt nicht standhalten.&

Wie bereits erwahnt, soll es auf der zweiten Prifungsstufe um eine umfassende
Abwagung der kollidierenden verfassungsrechtlichen Rechtspositionen nach dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz gehen. Wenn das Bundesverfassungsge-
richt in diesem Zusammenhang von einer ,,0ffenen Gesamtabwdagung* spricht und
weiter betont, dass die Interessen der Kirche die Belange des Arbeitnehmers dabei
nicht prinzipiell Gberwdgen,@ muss man dies der Sache nach als eine wenn auch
nicht ausdriicklich ausgesprochene Korrektur der Gewichtung einstufen, wie sie
in der Entscheidung von 1985 vorgenommen wurde. Dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht soll zwar ein ,,besonderes Gewicht* beizumessen sein. Es soll
aber auch bei erkennbar schwerwiegenden Loyalitatsverstdfen keinen quasi auto-
matischen Vorrang mehr genieen. Mit dieser Konzeption werden einerseits ge-
wisse Irritationen bereinigt, die durch Kammerbeschliisse zu Kiindigungen von
kirchlichen Mitarbeitern aus den Jahren 2001&8und 20028} ausgeldst worden sind.
Andererseits und mindestens ebenso wichtig wird aber auch allen Forderungen
nach einer Dominanz der arbeitnehmerseitigen Grundrechte eine Absage erteilt.&
Es gibt nach der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Konzeption also
keinen automatischen Vorrang der individuellen Freiheit vor der institutioneilen
Freiheit.

Fir die somit vorzunehmende ,,offene Gesamtabwdagung“ nennt das Bundes-
verfassungsgericht mehrere Parameter. Dies betrifft zunéchst die vergleichsweise
breit erdrterte Erkennbarkeit der streitgegensténdlichen Loyalitatsanforderung,®

OArbG Lorrach, AuR 1993, 151. Dagegen hat das LAG Baden-Wurttemberg, NZA 1994, 416
(418 L), die (bestatigende) Berufungsentscheidung unter eigenstdndiger Auslegung kirchenamtlicher
AuRerungen darauf gestiitzt, dass eine homosexuelle Veranlagung als solche keinen VerstoR gegen die
katholische Glaubens- und Morallehre darstelle und eine ,,Demonstration* einer abweichenden sexuel-
len Orientierung seitens des Bewerbers vom Arbeitgeber nicht dargetan worden sei.

8l Fur die Wiederverheiratung eines Geschiedenen ausdriicklich BVerfGE 137, 273 Rn. 175. Fir den
Kirchenaustritt der Sache nach BAG, NZA 2013,1131 (1135), indem es Art. 4 Abs. 1und 2 GG zuguns-
ten des aus der katholischen Kirche ausgetretenen Arbeitnehmers erst in die allgemeine Interessenabwa-
gung einflieRen lasst. Ebenso der EGMR im Hinblick auf Ehebruch (vgl. EGMR, EuGRZ 2010, 571
Rn. 50 - Obst; EUGRZ 2010, 560 Rn. 71 - Schith) und Sektenangehodrigkeit (EGMR, NZA 2012, 199
Rn. 50 - Siebenhaar).

@ BVerfGE 137, 273 Rn. 125.

BBVerfG, NZA 2001, 717.

8 BVerfG, NZA 2002, 609.

&Vgl. BVerfGE 137, 273 Rn. 180.

& Dieser Aspekt wird in den Kontext einer moglichen Unannehmbarkeit der Anforderung fir den
Arbeitnehmer gestellt (BVerfGE 137, 273 Rn. 121), die nach der an dieser Stelle in Bezug genommene
Entscheidung von 1985 allerdings nicht Teil der Interessenabwégung ist, sondern bereits der Schutzbe-
reichsbegrenzung zugeordnet wird (vgl. BVerfGE 70, 138 [168]).
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die aber nur im Zusammenhang mit Vertrauensschutzaspekten eine Rolle spielen
durfte. Darlber hinaus listet das Bundesverfassungsgericht im Anschluss an die
Judikatur des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte eine Reihe von
Kriterien auf, die fir die konventionsrechtlich geforderte Interessenabwéagung re-
levant sind, woraus man schlieBen kann, dass die Beriicksichtigung dieser Um-
stdnde auch verfassungsrechtlich geboten oder zumindest nicht unzuléssig ist.
Hierzu zéhlen die 6ffentlichen Auswirkungen der Loyalitatsverletzung, das Inte-
resse des kirchlichen Arbeitgebers an der Wahrung seiner Glaubwirdigkeit, die
Position des Arbeitnehmers in der betroffenen Einrichtung sowie die zeitliche Di-
mension des LoyalitatsverstoRes.& Verschiedene Umsténde, die auf der ersten
Prufungsstufe ausdriicklich dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht zugewiesen
werden, tauchen auf der zweiten Prifungsstufe daher erneut und nunmehr als Ab-
wégungsmaterial auf. Je starker die Kirchen also bereits nach ihren eigenen MaR-
stdben zwischen verkiindigungsnahen und verkindigungsfernen Tatigkeiten dif-
ferenzieren und ein System abgestufter Loyalitatsobliegenheiten entwickeln, desto
eher werden sie den Malistdben gerecht, die spatestens bei der Interessenabwégung
vom staatlichen Recht an sie herangetragen werden.&

Hinzu treten spezifisch arbeitsrechtliche Wertungen wie das Interesse des Ar-
beitnehmers an der Wahrung seines Arbeitsplatzes und die Aussicht auf eine neue
Beschéftigung,® die verfassungsrechtlich in der schutzpflichtrechtlich aufgelade-
nen Berufsfreiheit sowie im Sozialstaatsprinzip, einfachrechtlich im Kiindigungs-
schutzrecht ihren Platz finden. Damit fliet die Angewiesenheit des Mitarbeiters
auf den Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses als Synonym fiir die konkrete
Machtstellung des kirchlichen Arbeitgebers in die Bewertung ein. Sofern ein
kirchlicher Arbeitgeber auf dem jeweiligen Arbeitsmarkt fir bestimmte Tétigkei-
ten vor allem im Sozial- und Gesundheitssektor eine beherrschende Stellung ein-
nimmt, fihrt dieser Ansatz somit dazu, dass sich das Gewicht der gegen die Wirk-
samkeit einer Kiindigung sprechenden Arbeitnehmerinteressen erhdht.

Besondere Erwéahnung verdient der vom Bundesverfassungsgericht,0aber auch
vom Bundesarbeitsgerichtd sowie nicht zuletzt vom Européischen Gerichtshof
flr Menschenrechte@® betonte Aspekt der Freiwilligkeit der arbeitsvertraglichen

8 BVerfGE 137, 273 Rn. 141.

8 Dabei versteht es sich von selbst, dass sich die kirchlichen Einrichtungen an die Mal3stabe der ver-
fassten Kirche zu halten haben und nicht subjektiv strengere Loyalitatsanforderungen aufstellen kénnen
(siehe dazu auch noch Fn. 99). Dasselbe gilt fur Verfahrensanforderungen wie etwa die kirchliche An-
ordnung, vor dem Ausspruch einer Kindigung mit dem Arbeitnehmer ein klarendes Gesprach zu fuh-
ren; vgl. BAG, NZ A 2000, 208.

®BVerfGE 137, 273 Rn. 141.

DY BVerfGE 137, 273 Rn. 133.

4 BAG, NZA 2013, 1131 (1135); 2014,1407 (1413).

PEGMR, NZA 2015, 533 Rn. 135 (Nichtverlangerung eines Beschaftigungsverhéltnisses wegen Ver-
stoBes eines als Religionslehrer tatigen friheren Priesters gegen das Zdlibatsversprechen); gleichsinnig
EGMR, AuR 2017, 259 (260) (Kindigung eines katholischen Religionslehrers infolge des Entzugs der
kanonischen Lehrbefugnis nach Wiederverheiratung).
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Ubernahme der Loyalititsanforderungen durch den Arbeitnehmer. Hier horcht
der Arbeitsrechtler auf, weil gegentber der Vorstellung einer umfassenden Ent-
scheidungsfreiheit des Arbeitnehmers in der Phase der Bewerbung um einen Ar-
beitsplatz traditionell eine gewisse Skepsis besteht. Darliber hinaus findet seit rund
15 Jahren eine AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht statt. Ein pauschaler Verweis auf
den Konsens des Arbeitnehmers mit den gesteigerten Loyalitatsobliegenheiten
kann daher nicht Gberzeugen. Nun ging es im konkreten Fall um einen Chefarzt,
bei dem trotz formaler Arbeitnehmerstellung eine erhebliche Verhandlungsmacht
erwartet werden kann. Es liegt daher nahe, dass sich die Fallgruppe der Wiederver-
heiratung flr diesen Personenkreis kinftig erledigt, weil die Aufnahme entspre-
chender Klauseln in den Arbeitsvertrag schlicht abgelehnt wird. Bei ,,einfachen®
Arbeitnehmern wird man dagegen nach wie vor mit solchen Abreden zu rechnen
haben. Eine AGB-Kontrolle hilft insoweit regelméRig nicht weiter, weil die In-
halte vorformulierter Arbeitsbedingungen nur auf Angemessenheit Gberprift
werden. Wenn man zu dem Zwischenergebnis gelangt, dass die arbeitsvertraglich
vereinbarten Loyalitdtsanforderungen in der kirchlichen Einrichtung angesichts
der konkreten Stellung des Arbeitnehmers angemessen sind, kann aus dem Cha-
rakter der Regelung als AGB daher kein Argument gegen die Relevanz der Verein-
barung zur Bestimmung der Obliegenheiten des Beschaftigten geschmiedet wer-
den. Immerhin wird man festhalten konnen, dass dem Kriterium der
»~Freiwilligkeit“ keine besondere Bedeutung zulasten des Arbeitnehmers zu-
kommt, wenn es sich um einen einfachen Beschaftigten ohne nennenswerte Ver-
handlungsmacht handelt, der die arbeitsvertraglichen Vorgaben des kirchlichen
Arbeitgebers mangels alternativer Handlungsmadglichkeiten schlicht akzeptieren
musste, um eingestellt zu werden.

2. Einzelfragen der Differenzierungsbefugnis

Sowohl das neue Konzept des Bundesverfassungsgerichts zum Umgang mit Lo-
yalitatsverstofRen Kkirchlicher Mitarbeiter als auch die eingangs beschriebene Ver-
dnderung des rechtstatsédchlichen und legislativen Umfeldes werfen verschiedene
weitere Fragen auf.

Greift man zunachst noch einmal den aktuellen Fall zur Wiederverheiratung
Geschiedener heraus, der aufgrund des sakramentalen Verstandnisses der Ehe nur
in der katholischen Kirche relevant ist, fallt ins Auge, dass das Bundesverfas-
sungsgericht einerseits Art. 6 Abs. 1 GG fur sich genommen gegentber dem
kirchlichen Selbstbestimmungsrecht bei der Gesamtabwdagung nicht durchschla-
gen lasst. Dies ist freilich nur konsequent. Denn wenn man die entsprechenden
Loyalitdtsanforderungen auf der ersten Prifungsstufe als wirksam akzeptiert,
kann die schlichte Auslibung einer grundrechtlichen Freiheit durch den Arbeit-
nehmer, die sich in der Negierung dieser Anforderung erschopft, nicht automa-
tisch zu einem Uberwiegen des Arbeitnehmerinteresses filhren. Eine Verande-
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rung dieses Zwischenergebnisses kann daher nur auf zwei Wegen erfolgen:
Entweder durch eine Delegitimierung des kirchlichen Interesses oder durch eine
Verstarkung des Arbeitnehmerinteresses. Der Weg liber eine Delegitimierung der
kirchlichen Anforderung an die Loyalitat ihrer Mitarbeiter ist jedenfalls verfas-
sungsrechtlich verbaut. Sofern entsprechende Obliegenheiten als Artikulation des
kirchlichen Selbstverstandnisses plausibel gemacht werden kénnen, ist es unzulés-
sig, diese Obliegenheiten als solche sogleich wieder zu relativieren. Wohl aber ist
es moglich und sogar geboten, der besonderen Situation, in der sich der Arbeitneh-
mer befindet, Rechnung zu tragen. Wenn das Bundesverfassungsgericht die emoti-
onale Zwangslage des betroffenen Arbeitnehmers fast schon mit dem Zeigefinger
hervorhebt und das Bundesarbeitsgericht dazu auffordert, alle (auch im Original
kursiv) wesentlichen Umstdnde des Einzelfalls in die Abwégung einzustellen, 38
wird daran deutlich, wie sehr ihm daran gelegen ist, dass es auch wirklich zu einer
ergebnisoffenen Gesamtabwdagung kommt. Dabei darf bei der Gewichtung der ge-
gen die Wirksamkeit einer Kindigung sprechenden Umstande aber bildlich ge-
sprochen lediglich etwas zu Gunsten des Arbeitnehmers in die Waagschale gelegt,
nicht aber etwas zulasten der Kirche aus der Waagschale herausgenommen wer-
den, weil ihre religiés motivierten WertmaRstabe sonst unzuléssiger Weise pau-
schal delegitimiert werden. Hiervon unberihrt bleibt der Umstand, dass sich ein
von diesen MaRstdben zu unterscheidendes Verhalten der kirchlichen Einrichtung,
etwa ein widerspriichlicher Umgang mit Loyalitatsverletzungen, zu ihrem Nach-
teil auswirken kann.

Entsprechendes gilt nach dem Prufungskonzept des Bundesverfassungsgerichts
folgerichtig auch fiir andere Verhaltensweisen des Arbeitnehmers in seinem Pri-
vatleben, die von der Kirche als VerstoR8 gegen ihre moralischen Grundvorstellun-
gen eingestuft werden. Dies dirfte innerhalb des katholischen Bereichs nach wie
vor auch fiir das Eingehen einer gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft durch
katholische Mitarbeiter bzw. Mitarbeiterinnen gelten, was nach der im Jahr 2015
erneuerten Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Ar-
beitsverhéltnissed im Ausgangspunkt nach wie vor als ein schwerwiegender Ver-
stol} gegen die erwarteten Loyalitdtsanforderungen eingestuft wird (Art. 5 Abs. 2
Nr. 2 Buchst, d GrundO). Allerdings sieht die novellierte Grundordnung an die-
sem Punkt, wie auch im Hinblick auf die Fallgruppe des Abschlusses einer Kir-
chenrechtlich unzuldssigen Zivilehe bei nicht pastoral oder katechetisch tatigen
Mitarbeitern, nunmehr einschrénkend vor, dass die betreffende Handlung nach
den konkreten Umstianden objektiv geeignet sein muss, ein erhebliches Argernis in
der Dienstgemeinschaft oder im beruflichen Wirkungskreis zu erregen und da-
durch die Glaubwirdigkeit der Kirche zu beeintrachtigen (Art. 5 Abs. 2 Nr. 2
Buchst, ¢ GrundO). Auf der Basis dieser neuen Grundordnung hétte der Dissel-
dorfer Chefarzt also vermutlich schon nach den kircheneigenen MafRstdben nicht

BBVerfGE 137, 273 Rn. 190.
% Dazu Bockely KuR 2015, 33 ff.
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mehr gekiindigt werden kénnen.% Homosexuelle Praktiken werden als solche
nicht erwéhnt, durften aber unter die Generalklausel des Art. 4 Abs. 1der Grund-
ordnung fallen und im Ubrigen nach denselben Grundsatzen zu behandeln sein.
Dies alles stellt eine gewisse Liberalisierung dar, ist aber natiirlich noch weit ent-
fernt von den Positionen, wie sie etwa im Rahmen eines Memorandums von ka-
tholischen Theologieprofessoren und -professorinnen imJahr 2011 zur Bedeutung
der individuellen Gewissensfreiheit formuliert worden sind.%Vorbehaltlich einer
Korrektur dieses Ergebnisses durch das Antidiskriminierungsrecht wirde eine
Kindigung, sofern sie aus einem solchen Grunde ausgesprochen wiirde, daher al-
lenfalls im Rahmen der ,,offenen Gesamtabwagung“ scheitern.

Die Qualifikation der Kirchenmitgliedschaft als VVoraussetzung fiir die Einstel-
lung in den kirchlichen Dienst bzw. des Kirchenaustritts als LoyalitatsverstoR und
somit als grundsatzlich geeigneter Kiindigungsgrund werfen auf der Grundlage
des Prufungskonzepts des Bundesverfassungsgerichts im Ausgangspunkt keine
Probleme auf. Dass die evangelische Kirche aufgrund ihrer Grundannahme vom
Priestertum aller Glaubigen im Hinblick auf die urspriingliche Zugehdérigkeit zu
einer evangelischen Kirche bzw. unter Umstanden auch zu einer sonstigen christ-
lichen Kirche auch nach ihrer kiirzlich novellierten Loyalitatsrichtlinie strenger ist
als die katholische Kirche, die nach ihrer Grundordnung diese Voraussetzung nur
fir pastorale, katechetische sowie in der Regel erzieherische und leitende Aufga-
ben verlangt, ist vom kirchlichen Selbstverstandnis gedeckt und fuhrt nicht etwa
dazu, dass eine der beiden Konfessionen unplausible Anforderungen stellt. Daran
kann die vereinzelte Einstellung von Mitarbeitern, die keiner christlichen Kirche
angehoren, nichts dndern. Insoweit muss vom weltlichen Gericht erwartet wer-
den, dass es eine hinreichende Sensibilitt fir konfessionelle Positionen entwi-
ckelt, wéhrend ihm eine Entscheidung Uber deren theologische Richtigkeit ver-
wehrt ist. Sofern ein kirchlicher Arbeitgeber dagegen vergleichsweise wahllos
Mitarbeiter unabhéngig von einer Kirchenmitgliedschaft einstellt oder auf Kir-
chenaustritte ohne ein erkennbares Gesamtkonzept unterschiedlich reagiert,
dirfte es regelmaRig rechtsmissbrauchlich sein, wenn er in einem Einzelfall nun-
mehr auf den Buchstaben der Loyalitatsrichtlinie pocht.97

% Ebenso Reichold, Legal Tribune Online vom 29.7.2016, abrufbar unter: http://www.Ito.de.

% Vgl. Memorandum von Theologieprofessoren und -professorinnen zur Krise der katholischen Kir-
che ,,Kirche 2011: Ein notwendiger Aufbruch“ vom 7.2.2011 unter Punkt 4. Gewissensfreiheit: ,,Der Re-
spekt vor dem individuellen Gewissen bedeutet, Vertrauen in die Entscheidungs- und Verantwortungs-
fahigkeit der Menschen zu setzen. Diese Fahigkeit zu unterstitzen, ist auch Aufgabe der Kirche; sie darf
aber nicht in Bevormundung Umschlagen. Damit ernst zu machen, betrifft besonders den Bereich per-
sdnlicher Lebensentscheidungen und individueller Lebensformen. Die kirchliche Hochschatzung der
Ehe und der ehelosen Lebensform steht auRer Frage. Aber sie gebietet nicht, Menschen auszuschlief3en,
die Liebe, Treue und gegenseitige Sorge in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft oder als wiederver-
heiratete Geschiedene verantwortlich leben.“, abrufbar unter: http://www.memorandum-freiheit.de.
Das Memorandum ist weltweit von insgesamt 311 katholischen Theologieprofessoren und -professorin-
nen unterzeichnet worden.

97 In diesem Sinne auch Thusing, EssG 46 (2012), 129 (143 f.).
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Bei der Kontrolle der Einstellungspraxis kirchlicher Einrichtungen besteht al-
lerdings noch das Sonderproblem, dass gegeniber einem Bewerber nicht das Ar-
gument einer freiwilligen vertraglichen Bindung an die Loyalitdtsanforderungen
ins Feld geflihrt werden kann. Gerade wenn ein Bewerber als von vornherein un-
geeignet aussortiert wird, existiert keine vertragliche Selbstbindung, an der er fest-
gehalten werden kann. Dieses Problem sollte indes nicht liberbetont werden. Zum
einen ist bereits darauf hingewiesen worden, dass dem Element der ,freiwilligen
Bindung an die WertmalRstdbe der Kirche bei der erforderlichen Interessenabwa-
gung ohnehin kein allzu groBes Gewicht beigelegt werden sollte. Dann aber ver-
ringern sich insoweit die Unterschiede zwischen einem bereits vertraglich gebun-
denen Arbeitnehmer und einem bloRen Bewerber. Zum anderen waére es
wertungswiderspriichlich, wenn die Kirche einen Bewerber aufgrund eines be-
stimmten vorvertraglichen Verhaltens oder einer fehlenden Kirchen- oder Konfes-
sionszugehorigkeit zwar nicht zuriickweisen dirfte, weil sich der Bewerber den
besonderen Loyalitatsanforderungen noch nicht vertraglich unterworfen hat, un-
mittelbar nach Vertragsschluss aber eine Kindigung zuldssig wére, weil nunmehr
eine solche Bindung vorliegt. Zudem wird man fiir die Beendigung eines bereits
bestehenden Arbeitsverhéltnisses regelmaRig ein héheres Interesse des Arbeitge-
bers zu verlangen haben als fiir die bloRe Ablehnung eines Arbeitsvertragsschlus-
ses, weil dem Arbeitnehmer im ersten Fall eine vorteilhafte rechtliche Position ge-
nommen wird, wéhrend ihm im zweiten Fall eine vorteilhafte rechtliche Position
lediglich nicht gewéhrt wird. Schliellich erstreckt sich das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht selbstverstandlich und erst recht auf die Personalauswahl®und nicht
nur auf die nachtragliche Sanktionierung von LoyalitatsverstéBen. Immerhin wird
man vom Kirchlichen Arbeitgeber zu verlangen haben, dass er tiberhaupt das Ziel
verfolgt, den ArbeitsVertragen mit seinen Mitarbeitern die besonderen Loyalitéts-
anforderungen zu Grunde zu legen. Sofern es in einer Kkirchlichen Einrichtung
keine geordnete Einstellungspolitik gibt, wére es wiederum widerspriichlich und
damit rechtsmissbrauchlich, wenn in einem einzelnen Bewerbungsverfahren ein
Bewerber aus einem Grund abgelehnt wird, der in anderen gleichgelagerten Ver-
fahren keine Rolle gespielt hat und auf den die Einrichtung somit offenbar selber
letztlich keinen Wert legt.®

Schlielich hat sich das Bundesverfassungsgericht zwar sehr detailliert mit der
Argumentation des Bundesarbeitsgerichts befasst, die der Sache nach auf eine De-
legitimierung der kirchlichen Interessen hinauslief. Gleichwohl betont das Bun-
desverfassungsgericht, dass es nur dann zum Eingreifen berufen ist, wenn tragende

®B So bereits BVerfGE 57, 220 (243); 70, 138 (164); BVerfG, DVBI. 2007, 1555 (1561).

P Dasselbe gilt im Ergebnis, wenn eine katholische Einrichtung eine Bewerberin auf eine Stelle als
Personalsachbearbeiterin unter Berufung auf ihre Konfessionslosigkeit ablehnt, obwohl Art. 3 Abs. 3
GrundO insoweit keine Zugehdorigkeit zur katholischen Kirche als Einstellungsvoraussetzung verlangt
und zudem in der Stellenausschreibung keine entsprechende Anforderung formuliert worden ist (sowie
auch kein fruherer Kirchenaustritt im Sinne von Art. 3 Abs. 4 GrundO vorliegt), vgl. LAG Niedersach-
sen, NdsRpfl 2017, 93.
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Elemente des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts einerseits oder Grundrechte
des Arbeitnehmers andererseits verkannt werden. 1N un bleibt mit dieser Formel
offen, welche Rechtsgehalte zu den ,tragenden Elementen” gehdren sollen und
welche nicht. Dennoch will das Bundesverfassungsgericht den Fachgerichten bei
der Gesamtabwdagung augenscheinlich einen gewissen Beurteilungsspielraum zu-
billigen, also nicht im Einzelnen Oberprifen, ob die Interessen ,,optimal™ abgewo-
gen worden sind. Damit wird es den Gerichten fiir Arbeitssachen von Verfassung
wegen ermdoglicht, spezifisch arbeitsrechtliche Wertungen zum Tragen zu bringen,
ohne durch ein vom Bundesverfassungsgericht scharf gestelltes kirchliches Selbst-
bestimmungsrecht daran gehindert zu werden. Allerdings sollte dieser verfas-
sungsgerichtliche self-restraint nicht als Freibrief dafur verstanden werden, an die
arbeitsgerichtliche Rechtsprechung aus der Zeit vor 1985 anzuknipfen und die
kirchlicherseits entwickelten und den Mitarbeitern vertraglich auferlegten Loyali-
tatsanforderungen erneut zu relativieren. Die Ricknahme der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle betrifft nur die zweite Prifungsstufe der Interessenabwégung,
nicht aber die erste Priifungsstufe der grundsétzlichen Bestimmung des Schutzbe-
reichs der korporativen Religionsfreiheit, und steht zudem unter dem erwahnten
Vorbehalt, dass auch bei der ,,offenen Gesamtabwdagung" deren ,tragende Ele-
mente" nicht missachtet werden durfen.

3. Zwang zur Entdifferenzierung durch Antidiskriminierungsrecht?

Seit der Schaffung des europdischen Antidiskriminierungsrechts steht bekannt-
lich die Frage auf der Agenda, ob und unter welchen Voraussetzungen die kirch-
lichen Einrichtungen in Deutschland nach wie vor befugt sind, unter Berufung
auf ihr Selbstbestimmungsrecht Differenzierungen vorzunehmen, die dem saku-
laren Arbeitgeber versagt sind. XL Neue Aktualitat hat dieses Thema durch die bei-
den Vorlageverfahren des Bundesarbeitsgerichts in den Rechtssachen Egenberger
vom 17.3.2016X2und des Dusseldorfer Chefarztes vom 28.7.20161Berfahren. Das
zweite Vorlageverfahren ist deshalb iberraschend, weil derselbe Senat des Bun-
desarbeitsgerichts in einer friiheren Entscheidung zu diesem Fall - allerdings in
anderer Besetzung - die Ansicht vertreten hatte, dass die unterschiedliche Be-
handlung des Chefarztes aufgrund seiner katholischen Religionszugehdrigkeit
gerechtfertigt sei und es keiner Vorlage an den Gerichtshof der Européischen
Union bedurfeldt

10 BVerfGE 137, 273 Rn. 126.

10 Hierzu fruhzeitig Hanau/Th Usings Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, 2001; Thusing, JZ
2004,172 ff.

I BAGE 154, 285 (beim EuGH anhéngig unter C-414/16).

IBBAG, NZA 2017, 388 (beim EuGH anhéngig unter C-68/17).

DIBAG, NZA 2012, 443 (446 f.).
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Die damit aufgeworfene Problematik soll hier nicht in ihrer ganzen Breite auf-
gerollt, sondern lediglich skizziert werden.XbDabei geht es zum einen um die Be-
fugnis zu einer Differenzierung nach der Religion, sei es weil die Religionszugeho-
rigkeit von einem kirchlichen Arbeitgeber zur Einstellungsvoraussetzung gemacht
wird, sei es weil der kirchliche Arbeitgeber an katholische Mitarbeiter strengere
Loyalitatsanforderungen als an andere Beschéftigte stellt. 16 Insoweit ist zu klaren,
ob Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG - gegebenenfalls im Lichte von Art. 17
AEUYV - dahin auszulegen ist, dass die Kirche, hochstens begrenzt durch eine
Plausibilitatskontrolle, selber dariiber entscheiden kann, ob eine bestimmte Reli-
gion angesichts ihres eigenen Ethos nach der Art der austibenden Tétigkeiten oder
Umstande ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtméfige und gerechtfertigte be-
rufliche Anforderung darstellt oder ob eine intensivere gerichtliche Prifung ange-
zeigt ist. Zum anderen stellt sich, wenn auch nicht in den aktuellen Vorlageverfah-
ren, die Frage, ob kirchliche Arbeitgeber im Hinblick auf andere Merkmale, wobei
praktisch die sexuelle Ausrichtung eines Bewerbers bzw. Arbeitnehmers am wich-
tigsten sein durfte, X7 vollumfanglich an das europdische Antidiskriminierungs-
recht gebunden sind oder ob sie sich auch insoweit auf die Privilegierung gemag
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG berufen kdnnen.

Sowohl eine unbefangene Lektire des freilich ausgesprochen verklausulierten
Wortlauts von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG1Bals auch die grundsatzliche StoR-
richtung der Vorschrift als Privilegierung der Kirchen sprechen tendenziell dafir,
die erste Frage zu bejahen, den Kirchen also die ihnen nach deutschem Verfas-
sungsrecht zukommende Befugnis zu einer ihrem Selbstverstandnis entsprechen-
den Differenzierung nach der Religionszugehdrigkeit nicht aus der Hand zu schla-
gen und sie damit nicht kraft europdischen Rechts zu einer Entdifferenzierung zu
zwingen.1®Im Ubrigen halt es das Bundesarbeitsgericht auch nach dem ,,strengs-
ten Malstab“, nd&mlich der Orientierung an der Art der ausgeibten Téatigkeit, fur
gerechtfertigt, dass an einen beim Caritasverband beschaftigten Sozialpddagogen

16 Dazu etwa Thising, EssG 46 (2012), 129 (132 ff); ThUsing/Fink-Jamann/v. Hoff* ZfA 2009,
153 ff.

16 Auch in der zweitgenannten Konstellation, bei der kirchenrechtlich ungiltige EheschlieBungen im
Vordergrund stehen, liegt eine Ungleichbehandlung wegen der Religion vor (verkannt von Belling, NZA
2004, 885 [887];Joussen, RAA 2003,32 [38]). Ein weiterer Fall ist das Tragen eines islamischen Kopftuchs
in einer kirchlichen Einrichtung; vgl. BAG, NZA 2014, 1407 (1414).

107 Dagegen dirfte das Thema einer Diskriminierung wegen des Geschlechts aufgrund der Weigerung
verschiedener christlicher Kirchen, Frauen zum Priesteramt zuzulassen, bis auf weiteres nur von theore-
tischem Interesse sein; vgl. Waldhoff JZ 2003, 978 (986): , katholische Priesterin kraft europaischen
Rechts* droht nicht.

1BVgl. Steinmeyer, in: FS Wank, 2014, S. 587 (591): ,,Die Formulierung ... misszuverstehen fallt
leichter als sie zu verstehen.*.

10 Ebenso etwa Belling, NZA 2004, 885 (886); Fischermeier, in: FS Richardi, 2007, S. 875 (883 ff.);
Joussen, RdA 2003,32 (37); Rufner, in: FS P. Krause, 2006, S. 283 (291 ff.); Steinmeyer, in: FS Wank, 2014,
S. 587 (591 ff.); Thising, EssG 46 (2012), 129 (133 ff.); Waldhoff JZ 2003, 978 (986); skeptisch Schlie-
mann, NZA 2003, 407, 411 (413); ders., in: FS Richardi, 2007, S. 959 (972 f.).
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die Loyalitatserwartung gestellt wird, aus welchen Griinden auch immer nicht aus
der katholischen Kirche auszutreten. Dabei besteht das entscheidende Bindeglied
der Argumentation allerdings nur aus einem Verweis auf Entscheidungen des Eu-
ropdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte,10die aber erstens anders gelagerte
Félle betreffen und sich zweitens auf Freiheitsrechte und nicht auf Diskriminie-
rungsverbote beziehen1ll

Hinsichtlich der zweiten Frage kann zundchst kaum zweifelhaft sein, dass sich
das Merkmal der sexuellen Ausrichtung nicht nur gegen Benachteiligungen wendet,
die unmittelbar durch das Vorhandensein einer gleichgeschlechtlichen Orientie-
rung motiviert werden, sondern auch gegen solche, die an sexuelle Verhaltenswei-
sen anknipfen, wie sie praktisch nur bei homosexuell ausgerichteten Menschen
Vorkommen. Das Problem lasst sich also nicht dadurch entscharfen, dass man ei-
nen Konflikt zwischen dem Kirchlichen Selbstbestimmungsrecht und dem Anti-
diskriminierungsrecht von vornherein in Abrede stellt, weil sich die katholische
Kirche nach ihrer eigenen Ethik nicht gegen die gleichgeschlechtliche Ausrichtung
als solche, sondern nur gegen ihr Ausleben wendet,12sie also mit einem zélibata-
ren Zusammenleben zweier homosexuell ausgerichteter Méanner keine Probleme
hat.13Weiter sprechen zumindest Teile des Wortlauts von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/
78/EG dafir, dass sich die Differenzierungsbefugnis der Kirchen auf das Merkmal
der Religion beschranken, nicht aber auch auf andere Merkmale erstrecken soll.14
Ganz sicher ist dies freilich nicht. Ferner lasst sich aus dem Primadrrecht in Gestalt
von Art. 17 AEUV ein vergleichsweise starkes Argument dahin gewinnen, dass die
Union den Status, den die Kirchen nach den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten genielRen, nicht beeintrachtigen will. Fir hinreichende Klarheit wird in dieser
verworrenen Rechtslage nur eine Entscheidung des Gerichtshofes der Européi-
schen Union sorgen kdnnen, die im Hinblick auf das Merkmal der sexuellen Aus-
richtung allerdings derzeit, soweit ersichtlich, nicht im Raume steht.

Wirde das Unionsrecht aus sich heraus stérker in das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht intervenieren, wiirde sich nun wiederum auf der Ebene des deutschen
Verfassungsrechts die Anschlussfrage stellen, ob hierin eine Aushéhlung des de-
mokratischen Herrschaftssystems in Deutschland im Sinne des Lissabon-Urteils

MWBAG, NZA 2013, 1131 (1136).

M EGMR, EuGRZ 2010, 571 Rn. 51 - Obst (striktes Gebot der ehelichen Treue in der Mormonen-
kirche); NZ A 2012, 199 Rn. 46 - Siebenhaar (Mitgliedschaft in einer Sekte).

112 So aber Hanau/Thising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, 2001, S. 34 f.; insoweit ableh-
nend Joussen, RdA 2003, 32 (37) Fn. 36.

113 Siehe dazu den Fall der Genehmigung der Anstellung eines homosexuellen Organisten durch den
katholischen Bischof von Kopenhagen, dem der Organist zuvor erklart hatte, mit seinem Lebensgefahr-
ten in sexueller Enthaltsamkeit zu leben; vgl. http://www.kathnews.de/katholische-kirche-stellt-homo-
sexuellen-organisten-ein. Allerdings hatte der Organist mit seinem Lebensgefahrten nach dénischem
Recht eine eingetragene gleichgeschlechtliche Partnerschaft begriindet, hatte damit also gegen die novel-
lierte Grundordnung der deutschen katholischen Kirche verstoBen.

14 Ebenso Heinig, in: Haratsch/Janz/Rademacher/Schmahl/Wei (Hrsg.), Religion und Weltan-
schauung im sakularen Staat, 2001, S. 215 (241); andere Ansicht ArbG Stuttgart, NJOZ 2011, 1309.
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des Bundesverfassungsgerichts liegen wiirde, werden die Traditionen und Uber-
zeugungen Uber die Religionsgemeinschaften doch zum integrationsfesten Be-
standteil des Demokratieprinzips erklart.15 Im Ergebnis spricht allerdings mehr
dafur, eine mogliche europarechtlich induzierte Korrektur vereinzelter Entschei-
dungen kirchlicher Arbeitgeber nicht derart zu tlberh6hen.116

V. Kollektive Gestaltung von Arbeitsbedingungen:
Integration von Akteuren

Fir die kollektive Gestaltung von Arbeitsbedingungen haben sich beide Kir-
chen bekanntlich seit den 1970er Jahren auf den so genannten Dritten Weg bege-
ben.17 Hiernach werden die Arbeitsbedingungen durch Arbeitsrechtliche Kom-
missionen festgesetzt, die sich paritatisch aus Vertretern der Arbeitgeber- und der
Arbeitnehmerseite zusammensetzen. Dabei hatten die Gewerkschaften in den ver-
schiedenen Auspragungen des Dritten Weges haufig nur einen geringen Einfluss
auf die Besetzung der Arbeitnehmerbank. Auch waren die Mechanismen der Kon-
fliktldsung hochst unterschiedlich und reichten von paritatisch besetzten Schlich-
tungskommissionen bis zum Letztentscheidungsrecht des Bischofs. Hintergrund
ist die traditionelle Einstellung der Kirchen, nach der das antagonistische Tarifmo-
dell sowie insbesondere das Streikrecht als Instrument der Auflésung von Ver-
handlungsblockaden nicht zur Grundidee der Dienstgemeinschaft passen.18

Fir diese Fallgruppe, in der das kirchliche Selbstbestimmungsrecht auf der ei-
nen Seite und die Koalitionsfreiheit auf der anderen Seite kollidieren, hat das Bun-
desarbeitsgericht mit seiner grundlegenden Entscheidung von Ende 2012 eine
Konzeption entwickelt, die im Kern in einer wirtschaftsfriedlichen Regulierung
des Interessengegensatzes zwischen Arbeitgeberseite und Arbeitnehmerseite be-
steht.19Danach soll das Spannungsverhaltnis vornehmlich dadurch aufgeldst wer-
den, dass die Gewerkschaften als Trager der Koalitionsfreiheit in das Kkirchliche
Regelungsmodell des Dritten Weges, also in die Arbeitsrechtlichen Kommissionen
sowie in die Schlichtungskommissionen, integriert werden. Gelingt dies in hinrei-
chender Weise, soll den Gewerkschaften kein Streikrecht zustehen.10 Anders als

15BVerfGE 123, 267 (356 ff., 363).

116 Tendenziell anders aber Weis, EuZA 2017, 214 (226 f.).

117 Zu den Urspringen Thising (Fn. 1), S. 114 f.; ausfuhrlich Grethlein, ZevKR 37 (1992), 1 ff.; siehe
auch Grethlein/Spengler, BB 1980, Beilage Nr. 10, S. 2 ff.

18Vgl. Thising (Fn. 1), S. 115 f.

19BAG, NZA 2013, 448. Nicht eigens thematisiert werden soll hier die weitere Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts zum so genannten Zweiten Weg, also die Regelung der Beschéftigungsbedingun-
gen von kirchlichen Mitarbeitern durch Tarifvertrag bei vorheriger Vereinbarung einer absoluten Frie-
denspflicht, die allerdings wichtige Aussagen zu den Anforderungen an die Ausgestaltung des Schlich-
tungsverfahrens enthélt; vgl. BAG, NZA 2013, 437.

MVgl. Germann, in: FS Holand, 2015, S. 502 (521): ,,Exemtionslosung*“.
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bei der Fallgruppe der Loyalitatsanforderungen fehlt es im Hinblick auf die vom
Bundesarbeitsgericht entwickelte Lésung bislang allerdings an belastbaren Aussa-
gen des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungskonformitat dieses Konzepts.
Man sollte in die Zuriickweisung der Verfassungsbeschwerde von ver.di durch das
Bundesverfassungsgericht gegen die Urteilsgriinde des BundesarbeitsgerichtsZL
nicht zu viel hineinlesen, sodass es sich schon deshalb lohnt, in die Debatte noch
einmal n&her einzusteigen.

1. Entgeltkonflikte als Teil des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts?

Von zentraler Bedeutung ist zunéchst der Problemzugang. Die Kritiker der Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts bzw. des Dritten Weges formulieren ihre
Ausgangsposition auf zweierlei Weise. Zum einen wird bestritten, dass im Hin-
blick auf die kollektive Gestaltung von Arbeitsbedingungen Uberhaupt der
Schutzbereich des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts eréffnet ist.22Zum ande-
ren wird diese Gestaltung zwar als gemeinsame Angelegenheiten der Kirche und
der Beschaftigten angesehen, daraus aber ohne weiteres gefolgert, dass die Arbeits-
bedingungen nach dem fiir beide Seiten gleichermaRen verbindlichen allgemeinen
Recht ausgehandelt werden mussten.23Wirden die Kirchen dagegen alleine be-
stimmen, nach welchen Regeln die Beschéaftigungsbedingungen festgelegt werden,
ware dies ein ,,usurpatorisches Verstandnis“ der eigenen Angelegenheiten, das sich
weder in den allgemeinen Sprachgebrauch noch in die verfassungsgeschichtliche
Entwicklung fligen wirde.1 Das Ergebnis ist in beiden Varianten letztlich iden-
tisch: Den Gewerkschaften stiinde ein Streikrecht zu, das lediglich den allgemei-
nen Grenzen unterliegen wiirde, also etwa der Verpflichtung, in kirchlichen Kran-
kenh&usern Notdienste einzurichten.

Vor allem die erste Variante wird wesentlich durch die Uberlegung gespeist, dass
sich das Selbstbestimmungsrecht nur auf alleinige Angelegenheiten der Kirche be-
ziehe und deshalb nicht dazu herangezogen werden kdnne, den Arbeitnehmern
sowie den Gewerkschaften Grundrechte vorzuenthalten. Auch gehe es inhaltlich
nicht um religiése Angelegenheiten als Gegenstand des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts, sondern ausschlielich um Konflikte um héhere Entgelte und kr-
zere Arbeitszeiten zwischen der Kirche in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber und
den Beschaftigten in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer. Die Auseinandersetzun-
gen wirden somit lediglich die ,,haushaltsmaRige Beweglichkeit” der kirchlichen
Einrichtungen betreffen, fur deren Férderung sich die Kirchen nach der Entschei-

121 BVerfGE 140, 42 Rn. 77 ff.

122/. Schuhert/Wolter, AuR 2013, 285 (286 f.).

1BSchiink, JZ 2013, 209 (217).

124 Scblink, JZ 2013,209 ff. Dem Ansatz von Schiink folgend jingst Arleth, Das Recht kirchlicher Ar-
beitnehmer auf Streik, 2016, S. 95 ff. (100). Gegen eine (unterstellte) Kompetenzkompetenz der Kirchen
auch LAG Hamm, NZA-RR 2011,185 (191).
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dung des Bundesverfassungsgerichts von 1985 gerade nicht auf das verfassungs-
maRige Selbstbestimmungsrecht berufen koénnten.15 Fur die Vertreter dieser
Sichtweise handelt es sich somit letztlich nur um einen 6konomischen Vertei-
lungskonflikt, der grundsatzlich anhand der Regeln ausgetragen werden sollte, die
sich sozialgeschichtlich als angemessener rechtlicher Rahmen fir die Aushandlung
derjenigen Bedingungen herauskristallisiert haben, zu denen sich Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zu einer Kooperation bereitfinden. Bei einem solchermaRen zuge-
schnittenen Problemzugang ist ein génzliches Zuriicktreten des Streikrechts in der
Tat nicht begriindbar.

Das Bundesarbeitsgericht hat indes einen anderen Ansatz gewéhlt und geht da-
von aus, dass das von den Kirchen entwickelte Leithild der Dienstgemeinschaft
nicht darauf abzielt, ihre wirtschaftlichen Belange moglichst effektiv zu fordern,
indem der Arbeitnehmerseite das wirkungsvollste Instrument, ndmlich das Streik-
recht, aus der Hand geschlagen wird.26Danach geht es bei der Dienstgemeinschaft
nicht um eine ,,Optimierung von Ausbeutungsverhaltnissen",17 sondern darum,
dass die Kooperation zwischen der Kirche und ihren Mitarbeitern gerade nicht
durch eine einseitige Interessenverfolgung der einen oder der anderen Seite ge-
pragt werden soll. Vielmehr sollten die auch von der Kirche anerkannten und nicht
zu leugnenden Interessengegensatze zwischen dem Arbeitgeber und den Arbeit-
nehmern auf kooperativem und nicht auf konfrontativem Wege durch Gegen-
machtbildung geldst werden. Das Bundesarbeitsgericht riickt damit die Art und
Weise, wie im Innenverhaltnis zwischen der Kirche als Arbeitgeber und ihren Mit-
arbeitern Interessenkonflikte bei der Festlegung der Beschaftigungsbedingungen
bearbeitet werden sollen, in den Vordergrund.1BZahlreiche der gegen ein Streik-
recht in kirchlichen Einrichtungen vorgebrachten Argumente, nach denen ein
Streik gegen das Gebot der N&chstenliebe zu Dritten (nicht etwa zum Arbeitge-
ber!) verstoRe, der christliche Heilsauftrag nicht suspendiert werden konne, die
Bibel einem Streik in der Kirche per se entgegenstiinde oder ein Streik gegen den
kirchlichen Dienstherrn gar eine Art ,,Auflehnung gegen Gott" sei, spielen in der
Entscheidungsbegriindung dagegen keine Rolle. Dies bedeutet freilich zugleich,
dass ihre rechtliche oder theologische WiderlegungI®fiir die Problembewaéltigung
letztlich unergiebig bleibt. Die vom Bundesarbeitsgericht entwickelte Argumenta-
tion besteht somit im Kern darin, vom Leitgedanken der Dienstgemeinschaft aus-
zugehen und nach deren Verhaltnis zum Streik als eine bestimmte soziale Praxis
der Konfliktaustragung zu fragen. Gegeniuber diesem Problemzugang konnten

15 BVerfGE 70,138 (170).

BBAG, NZA 2013, 448 (461).

127 So die pragnante Wendung von Heinig, ZevKR 58 (2013), 177 (182).

1B Siehe dazu auch Kronke, ZfA 2013,241 (256 f.): internes Element des Dienstgemeinschaftsprinzips
betroffen.

¥ Darum bemuht sich KreR (Fn. 44), S. 29 ff. Fur eine biblische Fundierung siehe aber auch Beese,
Der Dritte Weg. Ausdruck kirchlicher Dienstgemeinschaft. Theologisch-wissenschaftliches Gutachten,
0.J., abrufbar unter: http://www.dieter-beese.de.
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sich die Kritiker mit ihrem Ansatz, den Streit zwischen den Kirchen und den Ge-
werkschaften tber die Wahl der in der Auseinandersetzung ber die Gestaltung
der Arbeitsbedingungen einzusetzenden Mittel von vornherein nur als einen rein
6konomischen Interessenkonflikt zu qualifizieren, nicht durchsetzen.

Legt man das vom Bundesverfassungsgericht fir die Fallgruppe der Loyalitats-
anforderungen entwickelte zweistufige Prifungsschema zugrunde, kann es auf der
ersten Stufe zundchst nur darauf ankommen, ob eine kooperative Regulierung von
Konflikten Uber die zentralen Austauschbedingungen des Arbeitsverhéltnisses wie
Arbeitszeit und Arbeitsentgelt unter Ausschluss konfrontativer Instrumente dem
kirchlichen Selbstverstandnis entspricht. Dies ist ausweislich der kirchenamtlichen
Dokumente unstreitig der Fall.10 Auch kann schwerlich in Abrede gestellt wer-
den, dass der Ausschluss des Streikrechts in der Binnenlogik des Dienstgemein-
schaftskonzepts plausibel begriindet werden kann, auch wenn manche Argumente
(Versdhnungsauftrag der Kirche, 13 Christus als Herr der Kirche13) recht abstrakt
klingen. Ob sich diese Beschneidung von an sich bestehenden Arbeitnehmerrech-
ten theologisch und sozialethisch vor dem Hintergrund des eigenen Werteka-
nonsIB auf Dauer legitimieren lasst, ist eine Frage innerkirchlicher Verstandi-
gungsprozesse, die das weltliche Gericht nicht zu entscheiden hat. Nimmt man
den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundansatz ernst, dass sich der
gegenstandliche Schutzbereich des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auch auf
die Gestaltung der Rechte und Pflichten im Arbeitsverhéltnis erstreckt,13tist es je-
denfalls konsequent, dass hiervon auf Arbeitnehmerseite nicht nur die individuelle
Religionsfreiheit oder die EheschlieBungsfreiheit, sondern auch die Koalitionsfrei-
heit und das aus ihr abgeleitete Recht zur Teilnahme an einem gewerkschaftlichen
Streik erfasst werden.

Dabei muss man es allerdings als eine gewisse Schwéche der Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts ansehen, dass es von der vom Bundesverfassungsgericht
vorgezeichneten Befugnis der Kirchen zur Begrindung von arbeitsvertraglichen
Loyalitdtsanforderungen kurzerhand auf die Befugnis zur Ausrichtung der kol-
lektiven Arbeitsrechtsordnung als einem eigentlich den gesellschaftlichen Akteu-
ren vorgegebenen Rahmen am Leitbild der Dienstgemeinschaft geschlossen hat,
ohne fur diesen qualitativen Sprung eine eigenstandige Begriindung zu liefern. In-

1D Fur den evangelischen Bereich siehe § 3 Arbeitsrechtsregelungsgrundsatzegesetz. Fur den katholi-
schen Bereich siehe Art. 7 Abs. 2 der Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhaltnisse.

11 So die EKD, Schriftliche Stellungnahme vom 19.3.2012, BT-Ausschussdrucksache 17(11)826, S. 7
(8). Siehe auch Belling, in: FS 50 Jahre BAG, 2004, S. 477 (489): Streik als Ausdruck des Fehdegedankens;
Fehde als Signatur der gefallenen Welt. Drastische Kritik an dieser Grundposition bei Belitz, in: Klute/
Segbers (Hrsg.), ,,Gute Arbeit verlangt ihren gerechten Lohn*, 2006, S. 221 (225): ,,Héaresie*, ,,Irrlehre*.

@ Kalisch, ZevKR 2 (1952/1953), 24 (58).

183So werden die Sozialpartnerschaft und Tarifvereinbarungen von Jahnichen, in: Huber/Meireis/
Reuter (Hrsg.), Handbuch der evangelischen Ethik, 2013, S. 331 (382), als Leitgedanken der Wirtschaft-
sethik ausdrucklich begrifBt.

14 BVerfGE 70,138 (165); 137, 273 Rn. 110.
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soweit liele sich daher durchaus die kritische Frage stellen, ob das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht tatsachlich so weit reicht, dass es als eine Art Fremdbe-
stimmung das rechtlich zuléssige Verhalten von Gewerkschaften regulieren kann,
die mit den Kirchen (noch) nicht tarifvertraglich verbunden sind. Dass die Kirchen
nach ihrem Selbstverstdndnis Aussperrung und Streik ablehnen, erklart fur sich
genommen noch nicht, dass sie auch ein grundsatzliches Recht darauf haben sol-
len, die Koalitionsbetatigung der Gewerkschaften von vornherein in bestimmte
Bahnen zu lenken und sie verbindlich vom Weg einer konfrontativen auf den Weg
einer konsensualen Konfliktldsung umzusteuern.1d Immerhin steht dem Selbst-
verstandnis der Kirchen das Selbstverstandnis der Gewerkschaften gegeniber,1%
die gerade im Streikrecht die zentrale Garantie der Moglichkeit sehen, auf Augen-
héhe mit der Arbeitgeberseite Gber die Festlegung der Arbeitsbedingungen ihrer
Mitglieder zu verhandeln. Eine angemessene Ldsung sollte indes vermeiden, das
institutionelle Selbstverstdndnis der einen Seite als Ausgangspunkt zu Grunde zu
legen und das institutioneile Selbstverstdndnis der anderen Seite dann nur noch in
die von der einen Seite vorgespurten Bahnen einzufiigen. Konstruktiv miisste man
daher wohl eher davon ausgehen, dass der Dienstgemeinschaftsgedanke die ar-
beitsvertraglichen Beziehungen zu den Beschaftigten pragt und die Bindung im
Sinne eines Ausschlusses des Streikrechts primar an die Mitarbeiter ankniipft und
die Gewerkschaften gewissermaBen nur reflexartig betroffen sind.1¥ Zugespitzt
formuliert konnten die Gewerkschaften zwar zu einem Streik aufrufen, an dem sich
die kirchlichen Arbeitnehmer aber nicht beteiligen dirften, weil dies der vertraglich
wirksam bernommenen Pflicht zu einer kooperativen Ldsung von Konflikten
Uber die Arbeitsbedingungen zuwiderlaufen wirde.18 Das Bundesarbeitsgericht
hat sich dieser Frage nicht zugewendet und sie deshalb auch nicht beantwortet.

In jedem Fall stellt sich das Zusatzproblem, ob sich das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht entsprechend den obigen Darlegungen bereits auf der Schutzbereich-
sebene an der Koalitionsfreiheit bricht. Das Bundesarbeitsgericht spricht diesen
Gedanken kurz an, ordnet den Konflikt mit anderen grundrechtlichen Gewéhr-
leistungen aber als eine Frage der Beschrankbarkeit und nicht schon des Schutzbe-
reichs des Selbstbestimmungsrechts ein.1®Dies ist wie ausgefiihrt nur partiell zu-

1% Siehe auch WaldhofF in: GS Heinze, 2005, S. 995 (1005 f.), der annimmt, dass die Verfassung die
Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit fur einen begrenzten Bereich auf die Kirchen als intermediédre Ge-
walt Ubertragen habe; in diesem Sinne auch Reichold, ZevKR 57 (2012), 57 (65); gegen die Vorstellung
einer staatsanalogen Befugnis der Kirchen zur Ausgestaltung von Art. 9 Abs. 3 GG aber ausdricklich
Heinig (Fn. 21), S. 355 (369).

1¥ Darauf zu Recht hinweisend Morlok, in: epd-Dokumentation Nr. 17 ,,Dienstgemeinschaft: Ein
Begriff auf dem Prifstand*, 2013, S. 9 (14).

137 Entgegengesetzte Sichtweise aber bei Klumpp, ZAT 2013,120 (123).

IBFur diesen Sonderfall wirde sich also die traditionelle Dominanz der kollektivrechtlichen Be-
trachtungsweise Uber die individualrechtliche Betrachtungsweise des Streikgeschehens (seit BAG [GS] E
1, 291) umkehren; siehe dazu auch - mit Pladoyer fir ein subjektiv-privates Streikrecht des einzelnen
Arbeitnehmers - Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 47 ff.,, 182 ff.

IDBAG, NZA 2013, 448 (461 f.).
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treffend, wobei man allerdings zugestehen muss, dass sich auch der Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts insoweit keine klaren Direktiven entnehmen lassen. Je-
denfalls wird man zwar einerseits nicht sémtliche Auspragungen von Art. 9 Abs. 3
GG von vornherein als Begrenzung des Schutzbereichs des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts ansehen kénnen, wahrend andererseits ein vollstandiger und de-
finitiver Ausschluss der Koalitionsfreiheit als solcher vom Selbstbestimmungs-
recht von vornherein nicht gedeckt waére.

2. Praktische Konkordanz durch Asymmetrie, Substitution und Uniformitat

Kommt es somit zu einer Uberlappung der Schutzbereiche von kirchlicher
Selbstbestimmung und Koalitionsfreiheit, bedarf es entsprechend den allgemeinen
Regeln einer praktischen Konkordanz mit dem Ziel einer Optimierung der gegen-
laufigen verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen. Das Bundesarbeitsgericht
bewaltigt diese Aufgabe mit Hilfe dreier Argumentationsfiguren, die mit den
Stichworten ,,Asymmetrie*, ,,Substitution” und ,,Uniformitat* bezeichnet wer-
den kdénnen.

Die Asymmetrie betrifft den Umstand, dass das Streikrecht unterschiedlich ge-
wichtet wird. Wéhrend das Bundesarbeitsgericht das Selbstverstandnis der Kir-
chen akzeptiert, nach dem das Streikrecht das Leitbild der Dienstgemeinschaft ins
Mark trifft, wird das Streikrecht ohne eine néhere Befassung mit dem Selbstver-
standnis der Gewerkschaften als ein bloRes Hilfsinstrument begriffen, um im Rah-
men kollektiver Verhandlungen zu angemessenen Tarifergebnissen zu gelangen.
Dies wirkt sich mafgeblich auf die weitere Argumentation aus, weil nunmehr nur
noch eine Abwégung zwischen dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht auf der
einen Seite und einer lediglich vage umrissenen Koalitionsbetatigung auf der ande-
ren Seite erfolgt, wahrend das Streikrecht durch den Dritten Weg nicht ,,opti-
miert*, sondern schlicht negiert wird.1D

Zu einer Substitution kommt es durch die Grundannahme des Bundesarbeits-
gerichts, dass es mdéglich ist, das Streikrecht als eine bestimmte Form der Koaliti-
onsbetdtigung insbesondere durch Mitwirkungsrechte der Gewerkschaften im
Rahmen des Dritten Weges als eine andere Form der Koalitionsbetatigung im We-
sentlichen zu ersetzen, ohne dass das Ziel der Herbeifiihrung eines fairen Aus-
gleichs widerstreitender arbeitsvertraglicher Interessen ernstlich gefahrdet wird.
Beide gedanklichen Schritte wirken sich zweifellos zulasten der Gewerkschaften
aus, indem sie ihren Freiheitsraum zulasten des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts nicht unerheblich einschrédnken. Eine alternative Losung, nach der das

10  Siehe dazu auch Klumpp, ZAT 2013, 120 (123), der mit Recht feststellt, dass man zwischen dem
Streikrecht auf der einen Seite und dem Dritten Weg auf der anderen Seite keine praktische Konkordanz
herstellen kann. In diesem Sinne bereits Naendrup, BIStSozArbR 1979,353 (358): Keine Ausgleichsmég-
lichkeit zwischen den konkurrierenden Regelungskompetenzen.
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Streikrecht bestehen bleibt, hatte freilich die umgekehrte Wirkung einer nicht un-
erheblichen Einschrénkung des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen, weil sich
auch das Streikrecht im Gegensatz zu innergewerkschaftlichen Meinungsbil-
dungsprozessen nicht lediglich als ,.eigene Angelegenheit” der Gewerkschaft be-
greifen lasst, sondern es sich zwangsldufig auf die Rechte und Interessen des
Kampfgegners auswirkt. 4.

SchlieBlich ist die vom Bundesarbeitsgericht entwickelte Ldsung durch eine
Uniformitat gekennzeichnet. Das Modell besteht in einem sich auf die gesamte
Belegschaft erstreckenden Ausschluss des Streikrechts unabhéngig davon, ob die
Arbeitnehmer verkindigungsnahe oder verkiindigungsferne Tatigkeiten austiben.
Danach gibt es in kirchlichen Einrichtungen auch kein Streikrecht ,light” der Ge-
werkschaften in dem Sinne, dass (nur) sdmtliche Aufgabenwahrnehmungen, die
als ,,Dienste am Nachsten* qualifiziert werden kénnen, von einem Streik auszu-
klammern sind, wie es dem Landesarbeitsgericht Hamm als Vorinstanz vor-
schwebte.®2Die Pointe des Dienstgemeinschaftskonzepts besteht eben darin, dass
sédmtliche arbeitsvertraglichen Interessengegensétze in kirchlichen Einrichtungen
nach den Vorstellungen der Kirchen auf eine konsensuale (,,geschwisterliche®)
Weise geldst werden sollen. Allerdings liegt eine gewisse Schwéache der Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts darin, dass die Einheitlichkeit nur im Zusammen-
hang mit dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht ausdricklich thematisiert
wird, 8wéhrend bei der anschlieBenden Interessenabwdagung, die sich nach den
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gerade nicht vorrangig am Selbstver-
standnis der Kirchen zu orientieren hat, nicht der Frage nachgegangen wird, ob
Art. 9 Abs. 3 GG fur bestimmte Beschaftigtengruppen eine das Selbstbestim-
mungsrecht ausnahmsweise berlagernde Bedeutung hat, sondern nur die pau-
schalen Positionen der Kirchen einerseits und der Gewerkschaften andererseits
gegenubergestellt werden14

Nun ldsst sich die vom Bundesverfassungsgericht fir Kindigungsszenarien
mittlerweile geforderte ,,0ffene Gesamtabwégung* sicherlich nicht in der Weise
durchfihren, dass fir jeden einzelnen Arbeitnehmer danach zu fragen ist, ob er
angesichts aller Umstédnde des Einzelfalls ein Streikrecht hat. Das kollektive Ar-
beitsrecht bendétigt generalisierende Losungen, um funktionsfahig zu sein, was es
ausschlieRt, darauf abzustellen, wie sehr der individuelle Arbeitnehmer zur Erlan-
gung angemessener Arbeitsbedingungen angesichts seiner eigenen Kenntnisse und
Fahigkeiten sowie der konkreten Verhaltnisse auf dem Arbeitsmarkt auf eine ge-
werkschaftlich unterstiitzte Interessendurchsetzung mittels Zurtickhaltung der ei-

M Als ,,mittlerer* Weg wére ein Tarifmodell mit Verhandlungspflicht und einer gegebenenfalls staat-
lich zu organisierenden Schlichtung als Streikrechtssubstitut zu erwéagen.

WLAG Hamm, NZA-RR 2011, 185 (193 ff.). Ebenso bereits Belling, in: FS 50 Jahre BAG, 2004,
S. 477 (488 ff.).

MBAG, NZA 2013, 448 (461).

MBAG, NZA 2013, 448 (462 ff.).
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genen Arbeitsleistung anstelle des Dritten Weges angewiesen ist.¥6 Allerdings hat
das Bundesverfassungsgericht auf der zweiten Priifungsstufe im Anschluss an den
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte die Position des Arbeitnehmers in
der Einrichtung als ein legitimes Kriterium bei der Interessenabwégung hervorge-
hoben.¥ Damit ldge durchaus ein gewisser Anknupfungspunkt fiir die intuitiv
einleuchtende Unterscheidung zwischen verkiindungsnahen und verkindungsfer-
nen Téatigkeiten vor, die ohne Fiktionen freilich nicht durchgehalten werden kann,
weil sie zu einem nach Beschéftigtengruppen geteiltem Streikrecht fuhren wirde.
Man kann es dem Bundesarbeitsgericht im Ergebnis daher nicht verdenken, dass es
insoweit von einer differenzierenden Interessenabwégung abgesehen hat und sich
stattdessen darum bemdht hat, den generellen Ausschluss des Streikrechts an sub-
stantielle Mitwirkungsrechte und Einflussmaglichkeiten der Gewerkschaften in
den kircheneigenen Verfahren zu binden. Bei alledem sollte aber klar sein, dass der
Autonomieverlust der Gewerkschaften deutlich gréRer ist als der Autonomiever-
lust der Kirchen. Eine Lésung, die beiden Seiten exakt dasselbe AusmaR an Einbu-
Ben zumutet, ist angesichts der diametral abweichenden und in ihrem Grundan-
satz quer zueinanderstehenden Positionen indes nicht erreichbar. Letztlich stehen
sich zwei unvereinbare Sozialmodelle gegeniber, ndmlich die antagonistische L6-
sung von kollektiven Arbeitskonflikten durch Eskalationsoptionen und die koo-
perative Losung innerhalb eines einheitlichen Gremiums. Ob das Ergebnis als
»weise“ 47 oder gar als ,,salomonisch“¥B zu bezeichnen ist, mag dahinstehen. Je-
denfalls ist es bis auf weiteres ,,in der Welt” und bildet fur die Praxis die maligeb-
liche Richtschnur.

Ein Vorbehalt ist aber doch zu machen. Zwar lauft der auf der empirischen
Ebene liegende Einwand, dass das Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft
nicht der Erfahrungswelt vieler Mitarbeiter entspreche und jedenfalls in den kari-
tativen und diakonischen Einrichtungen mittlerweile ,,in Wirklichkeit* vielfach
eine betriebswirtschaftliche Kostenlogik dominiere, die Kirchen also nicht nur ,,in
der Welt“, sondern auch ,,von der Welt* seien und sich deshalb generell an die in
dieser Welt geltenden MaRstabe halten missten, der Sache nach auf eine Delegiti-
mierung des kirchlichen Selbstverstandnisses hinaus, die verfassungsrechtlich wie
dargelegt nicht statthaft ist. Gleichwohl ist es nicht undenkbar, dass die Leitung ei-
ner kirchlichen Einrichtung gewissermalen ,,vom Glauben abféllt“ und sich in ih-
rem praktischen Handeln vom Dienstgemeinschaftskonzept mehr oder weniger
I6st. Rechtstechnisch lieRe sich in solchen Fallen der Rechtsmissbrauchsgedanke
aktivieren. Die Dienstgemeinschaft ist keine EinbahnstraRe. Wenn der Dienstherr

16 Gegen ein geteiltes Streikrecht auch Grzeszick, NZA 2013, 1377 (1380); Kranke, ZfA 2013, 241
(256 f.); Melot de Beauregard, NZA-RR 2012, 225 (232); ebenso offenbar Edenharter, RW 2015, 167
(190); ferner bereits Heinig (Fn. 21), S. 355 (365 f.).

46BVerfGE 137, 273 Rn. 141.

147 Klumpp, ZAT 2013,120.

B Reichold, NZA 2013, 585 (587).
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sich von dem damit verbundenen Leitbild einer kooperativen Ldsung von arbeits-
bezogenen Interessenkonflikten abwendet, kann er auch die Dienstnehmer nicht
mehr am Ausschluss grundlegender Arbeitnehmerrechte festhalten.1®

3. Folgefragen der Konzeption des Bundesarbeitsgerichts

Der Grundansatz des Bundesarbeitsgerichts, den von den Kirchen praktizierten
Dritten Weg und damit den Ausschluss des Streikrechts unter bestimmten Voraus-
setzungen zu akzeptieren, wirft eine groBe Anzahl von Folgefragen auf, die hier
nicht umfassend abgehandelt werden kdnnen. Stattdessen sollen sich die Ausfiih-
rungen auf einige Eckpunkte beschréanken. So ist zunachst festzuhalten, dass die
Entscheidung keine detaillierten VVorgaben fiir die Ausgestaltung des Dritten We-
ges aufstellt, sondern nur verschiedene Kriterien hervorhebt, die zu beachten sind,
soll der durch praktische Konkordanz gerechtfertigte Streikrechtsausschluss Be-
stand haben.1 Danach missen zunéchst die Arbeitsrechtlichen Kommissionen
mit Vertretern der Dienstgeberseite und Dienstnehmerseite paritatisch besetzt
sein. Entsprechendes gilt fiir die Schlichtungsstellen unter Einschluss eines neutra-
len Dritten.BLWeiter muss es die Mitarbeiterseite in der Hand haben, einseitig das
Schlichtungsverfahren einzuleiten, um auf diese Weise Verhandlungsblockaden
aufzulésen. Dartiber hinaus miissen die Gewerkschaften organisatorisch und au-
tonomieschonend in den Dritten Weg eingebunden sein. Schlielich muss das Er-
gebnis der Verhandlungen bzw. der Schlichtung verbindlich und einer einseitigen
Abé&nderung durch den Dienstgeber entzogen sein. Dabei soll die konkrete Ausge-
staltung zwar zunachst eine Angelegenheit der Kirchen sein. Der ihnen hierdurch
eingerdumte Spielraum darf aber nicht dazu genutzt werden, durch strikte Beset-
zungsregeln zu stark in die Autonomie der Gewerkschaften tber deren interne
Organisation einzugreifen.

Beide groBen christlichen Kirchen haben die Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts zum Anlass genommen, ihre jeweiligen Bestimmungen (ber den Dritten
Weg zu novellieren. Auf der evangelischen Seite ist dies primér durch das Arbeits-
rechtsregelungsgrundsétzegesetz (ARGG-EKD) von November 201312sowie das
Arbeitsrechtsregelungsgesetz (ARRG-EKD) von November 2014, auf der katho-
lischen Seite durch die Rahmenordnung fiir die Kommission zur Ordnung des
didzesanen Arbeitsvertragsrechts (Rahmen-KODA-Ordnung) von November

¥ Ahnlich C. Schubert, JbArbR 50 (2013), 101 (120). Fiir Streiks als ultima ratio nicht zur Systemi-
berwindung, wohl aber zur Systemstabilisierung auch Reichold, ZTR 2012, 315 (319): ,,kirchengemé&Bes
Widerstandsrecht*.

19 Siehe BAG, NZA 2013, 448 (463 f.).

1Bl Zu den Anforderungen an die Neutralitat des Vorsitzenden finden sich weiterfihrende Darlegun-
gen im Urteil des Bundesarbeitsgerichts zum so genannten Zweiten Weg, BAG, NZA 2013, 437 (442,
445),

1® Hierzu Joussen, ZevKR 59 (2014), 50 (52 ff.).
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2014183 geschehen. Beide Regelungswerke, die sich durch einen groRBen Detail-
reichtum auszeichnen, sind hier nicht naher vorzustellen und daraufhin zu unter-
suchen, ob sie in allen Einzelheiten den Anforderungen einer praktischen Konkor-
danz, in deren Zentrum die umstrittene Frage der Gleichwertigkeit mit dem
reguldren Tarifmodell steht, standhalten.’5 Wichtig erscheint aber doch der ab-
schlieBende Hinweis, dass die Ausgestaltung des Dritten Weges unter dem Damo-
klesschwert des gewerkschaftlichen Streikrechts steht. Wenn und soweit die kirch-
lichen Regelungen im Hinblick auf die gleichberechtigte Wahrung der Interessen
der Mitarbeiterseite sowie die organisatorische Einbindung der Gewerkschaften
den Anforderungen nicht gerecht werden, die von der Rechtsprechung aufgestellt
worden sind, lebt das an sich ausgeschlossene Streikrecht wieder auf. Die Abschir-
mung der Kirchen und ihrer Einrichtungen vor dem tarifrechtlichen Konfrontati-
onsmodell steht und fallt daher mit der tatsachlichen Aquivalenz des von ihnen
etablierten Konsensmodells.1H

V1. Schlussbetrachtungen

Das kirchliche Arbeitsrecht ist und bleibt eine komplexe und umstrittene Mate-
rie. Mit den Entscheidungen der letzten Jahre von Bundesarbeitsgericht, Bundes-
verfassungsgericht und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte besteht
die grundsétzliche Chance einer gewissen Befriedung dieses sozial- und gesell-
schaftspolitisch wichtigen Bereichs. Im Hinblick auf die Loyalitatsanforderungen
von kirchlichen Mitarbeitern geht der Trend in Richtung einer Gesamtabwagung,
die - wenn man sie ernst nimmt - das Pendel im Vergleich zur friheren Judikatur
etwas starker zu Gunsten der Arbeitnehmer ausschlagen lasst. Fiir Uberraschun-
gen kann insoweit nur noch der Gerichtshof der Européischen Union sorgen, was
nach Lage der Dinge aber nicht bei der Differenzierung nach der Religionszuge-
horigkeit, sondern nur bei der Differenzierung nach der sexuellen Ausrichtung zu
erwarten ist. Im Hinblick auf die kollektive Gestaltung von Arbeitsbedingungen
ist der Dritte Weg vom Bundesarbeitsgericht unter bestimmten Kautelen abgeseg-

1B Dazu Fuhrmann, ZAT 2015,1 ff. Zur Umsetzung in den deutschen Diézesen Eder, ZTR 2016, 680
(683 ff.); Schwendele, RdA 2017,189 (190).

1% Bemerkenswerter Weise stellt die BAG-Présidentin Schmidt, in: ErfK, 17. Aufl. 2017, Art. 9 GG
Rn. 55, ausdriicklich in Frage, ob die gegenwartigen Regelungen der evangelischen und der katholischen
Kirche eine angemessene gewerkschaftliche Beteiligung gewahrleisten. Kritisch jungst auch Stroke, RdA
2017,245 (247 ff.).

1% In diesem Sinne bereits Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 9 Rn 32. Dass im Ub-
rigen auch im Rahmen des Zweiten Weges konsensuale Lésungen moglich sind, zeigen der Tarifvertrag
Diakonie Niedersachsen vom 19.9.2014 (abrufbar unter: http://www.ddniedersachsen.de) sowie die an-
schlieBende Tarifeinigung tber die Entgelthdhe vom 27.1.2015, dazu Krimmer, ZAT 2015, 50 f.; siehe
aber auch die ,,Boykottschlichtung“ vom 3.4.2017 (abrufbar ebenfalls unter: http://www.ddniedersach-
sen.de).


http://www.ddniedersachsen.de
http://www.ddniedersach-sen.de
http://www.ddniedersach-sen.de
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net worden. Insoweit ist nicht zu erwarten, dass andere Gerichte, also das Bundes-
verfassungsgericht, der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechtel® oder gar
der Gerichtshof der Européischen Union, in dieses Lésungsmodell intervenieren.

Letztlich liegt beiden Fallgruppen eine ausgesprochen groRziigige Interpreta-
tion und Gewichtung des verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungsrechts der
Kirchen durch die deutsche Rechtsprechung zugrunde, nach der sich die korpora-
tive Religionsfreiheit bis hinein in die Gestaltung der Arbeitsbeziehungen mit den-
jenigen Mitarbeitern erstreckt, die von der Kirche und den Einrichtungen in ihrem
Umfeld eingestellt werden, um den christlichen Heilsauftrag in der Welt zu ver-
wirklichen. Dieses Privileg erscheint vor allem dann problematisch, wenn weltli-
che Machtstrukturen, die sich im Arbeitsleben nicht vollstdndig vermeiden lassen
und die sich durch die konkrete Stellung der kirchlichen Einrichtung auf dem je-
weiligen Arbeitsmarkt noch verstdrken kdnnen, durch die Berufung auf das
Dienstgemeinschaftskonzept verhilllt werden. Jedenfalls verbindet sich mit der
rechtlichen Sonderstellung der Kirchen die klare Erwartung, die eingerdumten
Privilegien immer wieder innerkirchlich zu hinterfragen und hierdurch nicht nur
den berechtigten gesellschaftlichen Anspriichen Rechnung zu tragen, sondern
auch dem eigenen Anspruch der Nachfolge Christi gerecht zu werden.

1% Ebenso Klumpp, ZAT 2014, 39 (45 ff.), sowie Reichold, EuZA 2014, 386 (392 f.), jeweils unter Be-
rufung auf die Entscheidung der GrofRen Kammer des EGMR vom 9.7.2013 - 2330/09 - Sindicatul
»Pastorul cel Bun7Rumaénien, die der Kirchenautonomie (Art. 9 EMRK) den Vorrang vor der Koaliti-
onsfreiheit (Art. 11 EMRK) eingerdumt hat, wahrend die Kleine Kammer (Dritte Sektion) zuvor gegen-
teilig entschieden hatte; hierzu bereits Walter, ZevKR 57 (2012), 233 (257 ff.). Differenzierend Arleth
(Fn. 124), S. 204 ff., nach dem zwar die aktuellen Regelungen der evangelischen Kirche, nicht aber dieje-
nigen der katholischen Kirche den Mindestgehalt von Art. 11 EMRK wahren.





