GOTZ KLOSTERMANN

Die Autonomie der Kirchen bei der Regelung
der arbeitsrechtlichen Beziehungen - unverzichtbare
Voraussetzungen der Selbstbestimmung oder Gberholtes Relikt?

Diskussionsbeitrag aus evangelischer Sicht

Bei der Regelung der arbeitsrechtlichen Beziehungen sind die Kirchen wie in
anderen Bezlgen nicht wirklich autonom. Die Kirchen stehen in der Welt und auf
dem Boden der staatlichen Rechtsordnung. Es kann keine Rede davon sein, dass
die Gewéhrleistungen des Staatskirchenrechts, besonders Art. 140 GG/137 Abs. 3
WRYV, die Kirchen in eine ,,Kédseglocke* stellen, wo sie im Hinblick auf die Gestal-
tung der kirchlichen Ordnung frei schalten und walten kénnen. Das war nie so,
obwohl es gelegentlich so gesehen wurde, und das ist es heute erst recht nicht.
Selbst im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhdltnisse von Pfarrerinnen,
Pfarrern, Kirchenbeamtinnen und Kirchenbeamten, bei denen tber Art. 140 GG/
137 Abs. 5WRYV ein weit groRerer Spielraum eroffnet ist, legen nicht nur sachliche
sondern auch rechtliche Vorgaben eine enge Orientierung an der Gestaltung staat-
licher Beamtenverhéltnisse nahe. Und dort, wo die Kirchen aufgrund der Erfor-
dernisse des Dienstes von eigenen Gestaltungsmaoglichkeiten Gebrauch machen,
tun sie dies in einer sehr zuriickhaltenden Weise.

Dass die Kirchen innerhalb der staatlichen Rechtsordnung stehen, zeigt sich
noch starker bei kirchlichen Arbeitsverhéltnissen, wo sie sich - anders als bei 6f-
fentlich-rechtlichen Dienstverhéltnissen - ganz bewusst und ohne Ausweichmdg-
lichkeit den Gestaltungsformen des staatlichen Rechts unterwerfen. Mehr als bei
den offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnissen sind die Kirchen hier an ganz viele
staatliche Vorgaben gebunden, das BGB, alle Arbeitnehmerschutzbestimmungen,
und den Grundsatz der paritatischen Teilhabe der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer bei der Schaffung des kirchlichen Tarifrechts. Spatestens das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 20. November 2012 hat dies deutlich aufgezeigt,
in dem es klare VVoraussetzungen fiir die VerfassungsméRigkeit der kirchlichen Ar-
beitsrechtssetzungssysteme aufgestellt hat.

Kirchliche Selbstbestimmung vollzieht sich dort, wo sie auf andere Rechtsposi-
tionen stoRt, stets im Rahmen der praktischen Konkordanz, das heif3t, es muss
stets der schonende Ausgleich gesucht werden.
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I. Das kirchliche Selbstverstéandnis

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht ist im Ubrigen kein Selbstzweck. Das
Bundesverfassungsgericht hat Art. 140 GG/137 Abs. 3 WRYV friihzeitig in Verbin-
dung mit der institutionellen Ausiibung der Religionsfreiheit gebracht.1Uber den
urspriinglichen Schutzbereich hinaus geht es um den Schutz des theologisch ge-
prégten kirchlichen Propriums, des Selbstverstdndnisses der Kirche. Gerade die
Evangelische Kirche im Rheinland als die Kirche des Kirchenkampfes beriicksich-
tigt hier die Dritte These der Barmer Theologischen Erkl&rung, die den Bekennt-
nischarakter auch der kirchlichen Ordnung hervorhebt.2

Dieses Selbstverstandnis ist auch bei der Beschaftigung von angestellten Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern von einer religiosen Grundiiberzeugung gepragt.
Zentral steht die kirchliche Auftragsgemeinschaft3 der Gedanke der gemeinsamen
Erfillung des kirchlichen Auftrages, der in der Verkundigung der Frohen Bot-
schaft in Wort und Tat besteht, in allen Formen kirchlicher Betdtigung. Das ist in
der Prdambel zum Mitarbeitervertretungsgesetz der Evangelischen Kirche in
Deutschland ausdriicklich so festgehalten.4

Das heiBt nicht, dass die Berufstatigkeit kirchlicher Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter nicht in erster Linie dem Broterwerb dient. Aber mehr noch als bei ande-
ren Arbeitsverhaltnissen erschopft sie sich nicht darin. Es geht immer auch um die
Erfillung des kirchlichen und diakonischen Auftrages, das unterschreiben mit ih-
rem Arbeitsvertrag alle kirchlichen Mitarbeitenden - auch diejenigen, die keiner
Kirche angehdren, denn auch diese gehdren in die Auftragsgemeinschaft. Und die-
ser zweite Zweck, der unabdingbar zum Wesenskern eines jeden kirchlichen
Arbeitsverhaltnisses gehort, hat auch Folgen fiir die Ausgestaltung dieses Arbeits-
verhaltnisses: Sie erfolgt in der evangelischen Kirche im paritétischen Zusammen-
wirken mit ihren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern. Dabei werden die Konflikte
nicht geleugnet, wohl aber eine Ldsung im Konsenswege angestrebt. Und: Eine
Arbeitsleitung zur Erfullung des kirchlichen Auftrages sollte bei diesem Selbstver-
standnis nicht wegen einer Lohnforderung entfallen.

1BVerfGE 42,312 (322); 53,366 (390).

2 ,Die christliche Kirche ist die Gemeinde von Schwestern und Bridern, in der Jesus Christus in
Wort und Sakrament durch den Heiligen Geist als der Herr gegenwartig handelt. Sie hat mit ihrem Glau-
ben wie mit ihrem Gehorsam, mit ihrer Botschaft wie mit ihrer Ordnung mitten in der Welt der Siinde
als die Kirche der begnadigten Siinder zu bezeugen, dass sie allein sein Eigentum ist, allein von seinem
Trost und von seiner Weisung in Erwartung seiner Erscheinung lebt und leben mdochte, Dritte These
der Barmer Theologischen Erklarung vom 29.-31. Mai 1934.

3Diese Begrifflichkeit ist aus vielen Grunden der géngigen ,,Dienstgemeinschaft* vorzuziehen.

4 ,,Kirchlicher Dienst ist durch den Auftrag bestimmt, das Evangelium in Wort und Tat zu verkindi-
gen. Alle Frauen und Ménner, die beruflich in Kirche und Diakonie tatig sind, wirken als Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen an der Erfiallung dieses Auftrages mit. Die gemeinsame Verantwortung fiir den Dienst
der Kirche und ihrer Diakonie verbindet Dienststellenleitungen und Mitarbeiter wie Mitarbeiterinnen
zu einer Dienstgemeinschaft und verpflichtet sie zu vertrauensvoller Zusammenarbeit.”.
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1. Angemessene Berlcksichtigung in drei Bereichen

Noch einmal: Es geht der Evangelischen Kirche bei der Gestaltung ihrer Ar-
beitsverhdltnisse nicht um Autonomie sondern um eine angemessene Berucksich-
tigung des dargestellten Selbstverstdndnisses auf der Grundlage des Staatskirchen-
rechts.

Es sind drei Bereiche:

- Die Frage konfessioneller Voraussetzungen fiir die berufliche Mitarbeit in Kir-
che und Diakonie auf der Grundlage von § 9 AGG und Art. 4 Abs. 2 der Richt-
linie 2000/78/EG,

- die innerbetriebliche Mitbestimmung auf der Grundlage von 8§ 118 f. BetrVG

und

- die Arbeitsrechtssetzung in den vielfaltigen Ausgestaltungsformen des Dritten
Weges bis hin zum kirchengemaRen Tarifvertrages.

Hier gilt wie Uberall in der evangelischen Kirche:

- Es gibt innerevangelisch eine Vielfalt der Ausgestaltungsformen als Abbild der
protestantischen Vielfalt.

- Schon nach ihrem Selbstverstandnis ist die evangelische Kirche eine Ecclesia
semper reformanda: Auch die Frage, wie die arbeitsrechtlichen Offnungsklau-
seln zu nutzen sind, flhrt nicht zu zeitlos giltigen Gestaltungsformen.

- Es gibt eine Tendenz, die Offnungsmaglichkeiten nicht auszureizen, wichtig ist
der Kern, der diese Eigenstédndigkeiten rechtfertigt.

2. Konfessionelle Voraussetzungen fur die berufliche Mitarbeit

Diese Pramissen zeigen sich bei der Beschéftigung von nicht-evangelischen Mit-
arbeitenden. Die Richtlinie des Rates der EKD {iber die konfessionellen Anforde-
rungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie als Grundlage der lan-
deskirchlichen Regelungen auf der Grundlage von § 9 AGG ist im Jahre 2016 neu
gefasst worden.

Die Ausfillung erfolgte aufgrund der Zielsetzung der evangelischen Préagung
der Kkirchlichen Einrichtungen traditionell extensiv, so dass sich die Beschéftigung
nicht-evangelischer Mitarbeitender als Ausnahme darstellte. Das hat sich mit der
Novellierung graduell gedndert. Die Ausnahmemadglichkeiten sind stark erweitert
worden, ausgeschlossen ist die Beschéftigung nicht-evangelischer Mitarbeitender
nur in den wirklichen Kernbereichen der unmittelbaren Wortverkiindigung, Seel-
sorge und evangelischer Bildung5 mit diesen Regelungen ist die evangelische Kir-
che gar nicht mehr so weit von den anderen Tendenzbetrieben entfernt.

58 3 Abs. 1 Satz 3 der Richtlinie in der Fassung vom 9. Dezember 2016.
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Die Anderungen sind zum Teil durch duBere Faktoren bedingt wie die Tatsache,
dass aufgrund von Anderungen in der Gesellschaft viele Stellen gar nicht mehr mit
evangelischen Mitarbeitenden besetzt werden kénnen, z.B. in evangelischen Kin-
dergarten oder diakonischen Einrichtungen in Uberwiegend katholischen Ge-
genden.

Daneben haben Veranderungen in den kirchlichen und diakonischen Aufgaben-
stellungen aber auch zu einem neuen Selbstverstandnis gefihrt, das unter dem Be-
griff ,,Interkulturelle Offnung” firmiert: Auch die Kirche hat es in Zeiten von Mi-
gration und Flucht in ihrem diakonischen Wirken mit Menschen anderer Kulturen
und Religionen zu tun. Diese Arbeit kann nur funktionieren, wenn daran auch
Menschen mitwirken, die aus dieser anderen kulturellen und dann auch religidsen
Identitdt kommen. So wird man offene Jugendarbeit mit aus Afghanistan stam-
menden Jugendlichen in Flichtlingsunterkiinften schwerlich nur mit evangeli-
schen Jugendmitarbeitenden organisieren konnen. Begleitet wird dies durch einen
theologischen Prozess, der Kirche . flrr andere” eben auch ,,mit anderen" gestaltet.
Das sind ganz neue Herausforderungen fir die kirchliche Auftragsgemeinschaft,
verbunden mit dem Auftrag diese auf ihrer theologischen Grundlage fortzuent-
wickeln.

3. Betriebliche Mitbestimmung

Auch die betriebliche Mitbestimmung in kirchlichen Einrichtungen geht von ei-
nem Zusammenwirken im Rahmen der Auftragsgemeinschaft aus. So legt das
kirchliche Mitarbeitervertretungsgesetz fest, dass Kundigungen erst ausgespro-
chen werden dirfen, wenn die Mitarbeitendenvertretung zugestimmt hat oder
diese Zustimmung durch ein kirchliches Gericht, das zuvor die RechtmaRigkeit
dieser Kiindigung gepriift hat, ersetzt worden ist. Nach Ausspruch einer Kin-
digung bestehen dann noch alle Mdoglichkeiten des arbeitsgerichtlichen Rechts-
schutzes.

Ein solches Kirchengericht hat in einem anderen Zusammenhang unter Beru-
fung auf die kirchliche Auftragsgemeinschaft die substituierende Leiharbeit in
kirchlichen Einrichtungen auch dort fiir unzuléssig erklért, wo dies allein nach
staatlichem Recht zuléssig ware.6

Warum diese Einfiihrung vor der kirchlichen Tarifsetzung? Die kirchliche Auf-
tragsgemeinschaft ist nur als ,,Gesamtkunstwerk" zu verstehen. Sie ist deutlich
mehr als nur die Grundlage fiir den Dritten Weg. Dass die Kirchen den Arbeits-
kampf nach Mdglichkeit vermeiden wollen, ist nur eine der Folgen dieser theolo-
gischen Pramisse.

6  Kirchengerichtshof der Evangelischen Kirche in Deutschland - Senate fur mitarbeitervertretungs-
rechtliche Streitigkeiten, Beschluss vom 9.10.2006, KGH.EKD 11-0124/M 35-06.
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4. Kirchliches Tarifrecht

Auch bei der Arbeitsrechtssetzung wird die Maxime der Auftragsgemeinschaft
innerhalb der staatlichen Rechtsordnung umgesetzt und hat sich dabei an deren
Vorgaben - und an denen der staatlichen Rechtsprechung - zu orientieren. Die
kirchliche Arbeitsrechtssetzung teilt damit die Maxime aller tariflichen Regelungs-
mechanismen, dass es bei der Gestaltung von Arbeitsbedingungen um eine Ausei-
nandersetzung zwischen unterschiedlichen Interessen geht.

Bei der Setzung des Kirchlichen Tarifrechts muss die gleichberechtigte Teilhabe
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern durch eine paritatische Besetzung der
Arbeitsrechtlichen Kommissionen gewahrleistet werden. Dabei gilt in der evange-
lischen Kirche traditionell das Verbandsmodell, bei dem die Arbeitnehmervertre-
terinnen und -Vertreter von Gewerkschaften entsandt werden. Weil die Gewerk-
schaft ver.di in den Arbeitsrechtlichen Kommissionen nicht mitwirkt, wird die
Dienstnehmerbank in den meisten Landeskirchen von den Gewerkschaften der
kirchlichen Mitarbeitenden wie dem Verband kirchlicher Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter (vkm) und teilweise vom Marburger Bund besetzt.7 Keine Seite kann
Regelungen gegen den Willen der anderen Seite durchsetzen, das geht auch nicht
im Wege der verbindlichen Schlichtung. Eine Schlichtung kann nur funktionieren,
wenn sich die Beteiligten dem Schlichtungsverfahren und in letzter Konsequenz
der Entscheidung der oder des Giberparteiischen Dritten unterwerfen.

Die verbindliche Schlichtung ist wie der Arbeitskampf die ultima ratio. Wie die
Drohung mit ArbeitskampfmalRnahmen mit ihren erheblichen Nebenwirkungen
fur Arbeitgeber - und Arbeitnehmer - beide Seiten an den Verhandlungstisch
bringt, gilt dies fir die Schlichtung. Die Angst, Gber die verbindliche Schlich-
tungsentscheidung ein unglnstigeres Ergebnis zu erreichen, ist die Triebfeder, um
in Verhandlungen von Maximalforderungen zu einigungsféhigen Positionen zu
gelangen und wenn dies nicht gelingt, die Spannbreite zwischen den Positionen so
zu verringern, dass auch eine fiir die eigene Seite negative Schlichtung noch trag-
bar ist.

Das zeigt sich an den Ergebnissen, die auf dem Dritten Weg - mit oder ohne
Schlichtung - zustande gekommenen Arbeitsrechtsregelungen bewegen sich auf
dem Niveau des Tarifvertrages des Offentlichen Dienstes (TV6D).

7  Andere Modelle der Besetzung der Dienstnehmerbank gibt es ausnahmsweise nur dort, wo sich
keine gewerkschaftliche Interessenvertretung findet.
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Il. Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 20. November 2012

1. Grundziige

Der beschriebene Weg, wie gleichberechtigte Teilhabe beider Seiten und die
Konfliktbewaltigung im Rahmen der Auftragsgemeinschaft in Einklang zu brin-
gen sind, wird vom Bundesarbeitsgericht in seinem Grundsatzurteil vom 20. N o-
vember 20128anerkannt. Das Bundesarbeitsgericht hat sich auch damit auseinan-
dergesetzt, dass beispielhaft die Gewerkschaft ver.di ein anderes Verstandnis von
Arbeitsrechtssetzung hat, das den Arbeitskampf einschlief3t, und einen Weg ge-
sucht hat, die unterschiedlichen Grundpositionen, die zum einen vom kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht und Art. 4 Abs. 2 GG, zum anderen von der Koalitions-
freiheit, Art. 9 Abs. 3 GG, geschiitzt sind, im Wege der praktischen Konkordanz
in einen schonenden Ausgleich zu bringen. Es hat bei der dann notwendigen Ent-
scheidung im Dritten Weg einen Interessenausgleich gesehen, der zum Ziel einer
gerechten Ergebnisfindung fihrt.

Der Dritte Weg wird deshalb anerkannt, weil nur so das kirchliche Selbstver-
standnis angemessen beriicksichtigt werden kann. Auf der anderen Seite wird den
Kirchen aber auch auferlegt, alles zu tun, um das Verfahren so auszugestalten,
dass fir Gewerkschaften keine unnétigen Hirden fur ein Mitwirken aufgebaut
werden.

Konkret benennt das Bundesarbeitsgericht die Besetzung der Dienstnehmer-
seite. Aus dem Gedanken der Auftragsgemeinschaft sitzen dort traditionell Kirch-
liche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die bis jetzt auch in der Regel evangelisch
sein mussten. Das ist vom Bundesarbeitsgericht moniert worden.

2. Umsetzung

Die evangelischen Kirchen haben das aufgenommen und im Arbeitsrechtsrege-
lungsgrundsatzegesetz der EKD die Grundlagen fur den Dritten Weg neu gefasst.

So mussen die Dienstnehmervertreter nicht mehr evangelisch und auch nur
noch zum Teil in kirchlichen Einrichtungen beschéftigt sein. Das bedeutet, dass
die Gewerkschaften nach ihren Vorstellungen die Verhandlungen auch mit ihren
eigenen, bei den Gewerkschaften angestellten Funktionédren fiihren kdnnen - die
Zeiten, in denen kirchliche Einrichtungen Gewerkschaftsvertreterinnen und -Ver-
tretern den Zugang verwehrt hatten, waren bereits 2012 lange vorbei.9

8BAG 1AZR 179/11.
9Deshalb ist auch das ,,Volmarstein-Urteil“ des Bundesverfassungsgerichts vom 17.2.1981 zum Zu-
trittsrecht der Gewerkschaften, BVerfGE 57, 220, tatbestandlich Gberholt.
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Bei der Umsetzung erweist es sich als vorteilhaft, dass bereits nach evangeli-
schem Grundverstdndnis das kirchliche Proprium in seiner Umsetzung wand-
lungsfahig ist und so auf gednderte dulRere Anforderungen reagieren kann.

Die Umsetzung ist den Landeskirchen (berlassen und zeigt die ganze protes-
tantische Vielfalt. Es gibt das Modell der Arbeitsrechtlichen Kommission, es gibt
aber auch kirchengemaRe Tarifvertrdge, die in Tarifverhandlungen entstehen, die
dem Prozedere auBerhalb von Kirche und Diakonie entsprechen, nur, dass am
Schluss - wenn man sich nicht einigen kann - eine verbindliche Schlichtung steht.
Bei diesem Verfahren wirkt wie in Nordelbien und Berlin-Brandenburg auch die
Gewerkschaft ver.di mit.

In der Diakonie in Niedersachsen ist man einen Schritt weiter gegangen. Dort
ist der Ablauf der Verhandlungen und auch einer méglichen Schlichtung zwischen
Diakonie und Gewerkschaften vereinbart worden. Die Frage, ob die Schlichtung
wirklich der letzte Schritt ist, wird - bewusst - offen gelassen. Dabei handelt es
sich um ein Verfahren, das im Prinzip bereits vor Uber zehn Jahren schon einmal
von Ulrich Hammer angedacht worden ist.0

Hier wie dort: Es geht nicht um Autonomie bei der Arbeitsrechtssetzung und
die evangelische Kirche strebt das auch gar nicht an. Die Argumentation in Extre-
men ist spatestens seit dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts (iberholt. Es geht um
eine Beriicksichtigung eines kirchlichen Propriums und das darf die Kirche staats-
kirchenrechtlich auch. Das gilt nicht zuletzt, weil dem mit der Auftragsgemein-
schaft eine Maxime zugrunde liegt, die auch fiir die anderen Bereiche des kirchli-
chen Arbeitsrechts gilt.

0 Hammer, Kirchliches Arbeitsrecht, 2002, entwickelt ,,Das integrierte Kommissions- und Tarifmo-
dell zur Gestaltung der Arbeitsbedingungen kirchlicher Beschaftigter*, S 136-141.





