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Kurze Einfliihrung in das Kirchenrecht und in das kirchliche Arbeitsrecht —

Teil 2

IX. Kirchliches Dienst- und Arbeitsrecht

Zum Selbstbestimmungsrecht der Kirchen gehért auch
das Rechg, kirchengesetzliche Regeln fiir die mit der Kir-
che begriindeten Dienst- und Arbeitsverhiltnisse aufzu-
stellen. Die Dienstherrenfihigkeit der 6ffentlich-recht-
lich verfassten Kirchen (Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 5
WRV) hat nicht zur Folge, dass die Kirchen mit ihren
Bediensteten nur 6ffentlich-rechtliche Dienstverhilenis-
se begriinden konnten'. Sie diirfen auch andere Rechts-
verhiltnisse, v.a. auch Arbeitsverhilenisse, begriinden.

1. Offentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse

Beide Kirchen haben mit der weitaus geringeren Zahl
ihrer Bediensteten, v.a. mit Geistlichen und mit Perso-
nen, denen Fithrungsaufgaben in den kirchenleitenden
Amtern obliegen, offentlich-rechtliche Dienstverhiltnis-
se begriindet. Fiir die Geistlichen und Kirchenbeamten
gelten eigene Gesetze der Kirchen. Sie sind einerseits auf
die Besonderheiten des kirchlichen Dienstes ausgerichtet,
andererseits jedoch weitgehend an das Beamtenrecht des
offentlichen Dienstes einschlief{lich der Ruhestandsver-
sorgung und der Beihilfe in Krankheitsfillen angelehnt.
Ob Ordenszugehérigkeiten insoweit zu den éffentlich-
rechtlichen Dienst- oder Amtsverhiltnissen zu rechnen
sind, hingt vom Status des Ordens ab.

2. Grundentscheidung: Kirchliche
Arbeitsverhdltnisse

Beide Kirchen haben sich dazu entschlossen, mit den fiir
sie und fiir ihre Einrichtungen in Diakonie und Cari-
tas titigen Menschen Arbeitsverhiltnisse zu vereinbaren.
Derzeit bestehen ca. 1,3 Millionen Arbeitsverhiltnisse
mit der Kirche oder — weitaus tiberwiegend — mit Ein-
richtungen in Diakonie und Caritas®. Die Zahl kirchli-
cher Einrichtungen in Diakonie und Caritas und der Ar-
beitsverhiltnisse der Kirchen und ihrer Einrichtungen ist
von einem recht niedrigen Niveau in den 1950er Jahren
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gericht i.R., Thiiringer Justizminister a.D., Prisident des Verfas-
sungsgerichtshofes der EKD a.D., Prisident der Kirchengerichts-
hofes der EKD a.D., ehedem Vorsitzender der Arbeitsrechtlichen
Schiedskommission der Evangelischen Kirche im Rheinland, der
evangelischen Kirche von Westfalen und der Lippischen Landes-
kirche; Rechtsanwalt. Der erste Teil des Aufsatzes erschien in

GreifRecht Heft 24, S. 77 ff.
1 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 7. Aufl. 2015, S. 9 m.w.N.

2 Schitzzahl, Stand Ende 2015. Damit sind die Kirchen nach dem
staatlichen 6ffentlichen Dienst (Bund, Linder, Gemeinden u.s.w.)
der nach der Gesamtzahl der Arbeitnehmer zweitgrofite Arbeitge-
ber in Deutschland (Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. IX).

trotz sinkender Kirchenzugehérigkeit rasant angestiegen;
sie steigt latent auch jetzt noch weiter, weil der Bedarf an
titiger Nichstenliebe immer weiter wichst. Die Einrich-
tungen in Diakonie und Caritas kénnen mit Menschen,
die fiir sie titig sein sollen, keine 6ffentlich-rechtlichen
(kirchenrechtlichen) Amtsverhiltnisse begriinden, son-
dern nur privatrechtliche Rechtsverhiltnisse. Deshalb
war und bleibt das Arbeitsverhiltnis das Rechtsinstru-
ment der Wahl.

Beide groflen Kirchen haben sich grundsitzlich fiir
das Rechtsinstrument Arbeitsvertrag entschieden, um
Laien zu beschiftigen. Die Rechtswahl , Arbeitsverhile-
nis* hat die Geltung des staatlichen Arbeitsrechts un-
ausweichlich zur Folge; gleichwohl bleibt das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht wesentlich fiir die von der Kir-
che selbst verfassten Grundverpflichtungen und Maf3-
stibe’. Neben den Arbeitsverhiltnissen gibt es nach Kir-
chenrecht o6ffentlich-rechtlich fundierte Kleriker- und
Beamtenverhiltnisse sowie Ordensverhiltnisse. Fiir sie
gilt ausschliefflich Kirchenrecht; sie unterliegen nicht
der staatlichen, sondern der kirchlichen Gerichtsbarkeit*.

Fiir die Katholische Kirche findet sich die grundsitz-
liche Entscheidung, neben kirchlichen éffentlich-recht-
lichen Amtsverhiltnissen (auch) Arbeitsverhiltnisse
durch Arbeitsvertrag zu begriinden, in Art. 1286 CiC.
In der Evangelischen Kirche gibt es keine dem Art. 1286
CiC entsprechende ausdriickliche Normierung. Jedoch
herrscht in der Evangelischen Kirche seit der Reforma-
tion die allgemeine Uberzeugung, die Zustindigkeit der

sweltlichen Dinge® liege beim Staat. Hiervon ausgehend

seien Arbeitsverhiltnisse (auflerhalb des sakralen oder li-
turgischen Bereichs oder der Leitung der Kirchenverwal-
tung), den weltlichen Dingen zugeordnet. Indessen legen
beide grofien Kirchen Wert darauf, dass sich die kirchli-
chen Anforderungen auch im Arbeitsverhiltnis wieder-

finden.

a) Arbeitsverhéltnis nach staatlichem und
kirchlichem Recht

Es entspricht dem Selbstverstindnis beider groflen Kir-
chen, dass fiir den Arbeitsvertrag als ein sikulares Rechts-
instrument und fir das dadurch begriindete Arbeitsver-
hilenis das staatliche Recht die Grundlage bildet’. Die
Bindung des Arbeitsverhiltnisses an das staatliche Recht
ist eine Folge der von der Kirche selbst vorgenommenen

3 BVerfGE 70, 138 — kirchliches Kiindigungsrecht, bestitigt durch
EKMR Nr. 12242/86 vom 06.09.1989, Entscheidungen und Be-
richte des EKMR Bd. 62, S. 151.

4 Fir das Pfarrerdienstrecht gilt nur Kirchenrecht; nur Kirchenge-
richte sind zustindig (BVerfG NJW 2009, 1195).

5 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. 69.
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Rechtswahl®. Der Einfluss des staatlichen (Arbeits-)
Rechts wird aber durch den Schrankenvorbehalt des
Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRYV begrenzt.

Zugleich richtet sich das Arbeitsverhiltnis aber nach
kirchlichem Arbeitsrecht. Der Ausdruck , kirchliches Ar-
beitsrecht” ist kein Rechtsbegriff. Unter dieser Sammel-
bezeichnung werden vielmehr die auf kirchlichen Regeln
und Vorstellungen beruhenden Besonderheiten zusam-
mengefasst, die in Arbeitsverhiltnissen mit der Kirche
und deren Einrichtungen in Diakonie und Caritas zu be-
achten sind. Dabei wirken die kirchlichen Gesetze und
Regeln nicht normativ in das nach weltlichem Recht be-
griindete Arbeitsverhiltnis ein; vielmehr muss die Beach-
tung des kirchlichen Arbeitsrechts im Arbeitsvertrag ver-
einbart sein’.

Sikularrechtliche Relevanz fiir ein Arbeitsverhiltnis
mit der Kirche kénnen Loyalitit, Konfessions- oder Kir-
chenzugehorigkeit und christliche Bindung, wenn die
Kirche dieses verlangt, in mehrfacher Hinsicht erlangen,
vor allem als Anforderungs- und Auswahlkriterium bei
der Anbahnung des Arbeitsverhilenisses, als gegeniiber
der Kirche oder gegenseitig erklirtes Versprechen, sich
loyal zu verhalten, und nicht zuletzt als moglicher Kiin-
digungsgrund wegen Verletzung der versprochenen Lo-
yalitidt. Das Versprechen solcher Glaubenshaltung und —
zumindest — Loyalitit durch den Arbeitnehmer kann
und muss auch und gerade im Arbeitsvertrag geschehen,
um weltlich-rechtliche Verbindlichkeit zu erlangen.

Die doppelte Einbindung des kirchlichen Arbeitsver-
hilenisses in beiderlei Recht fithrt immer wieder zu Span-
nungen, die hiufig nur im Wege praktischer Konkordanz
gelost werden kénnen. Die Wirkung der Verfassungs-
garantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und
des darauf beruhenden kirchlichen Arbeitsrechts auf die
allgemeine sikulare Arbeitsverfassung und den Arbeits-
vertrag ist kein Privileg der Kirchen, sondern essentieller
Bestandteil der Unabhingigkeit der Kirchen vom Staat.

b) Rechtsquellen des kirchlichen Arbeitsrechts

Die Rechtsquellen des kirchlichen Arbeitsrechts® sind in
den beiden groflen Kirchen formal unterschiedlich an-
gelegt.

aa) Evangelische Kirche
Wesentliche Rechtsquellen in der EKD sind die sog.
das das

Loyalitdtsrichtlinie’, Zuordnungsgesetz'’,

BVerfGE 70, 138 (165) — kirchliches Kiindigungsrecht.

BAG in stindiger Rechtsprechung, vgl. BAG 15.01.2014 — 10
AZR 430/13.

8 Die kirchenrechtlichen Normen sind iiber das Internet zuging-
lich. Evangelisches Kirchenrecht unter: https://www.kirchen
recht-EKD.de; katholisches Kirchenrecht unter https://www.kir
chenrecht-online.de (jeweils Abrufv. 22.08.2017).

9 Richtlinie des Rates iiber kirchliche Anforderungen der berufli-
chen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutschland und
ihrer Diakonie (vom 09.12.2016, ABL.-EKD 2017, 11).

10 Kirchengesetz zur Zuordnung rechtlich selbstindiger Einrichtun-
gen zur Kirche (Zuordnungsgesetz der EKD — ZuOG-EKD) vom
12.11.2014 (ABL-EKD, 340).

das  Arbeits-
rechtsregelungsgesetz'? nebst Empfehlung an die Glied-

Arbeitsrechtsregelungsgrundsitzegesetz'

kirchen zur Herbeifithrung kollektiver Regelungen der
Arbeitsbedingung'®, der Zusatzversorgungs-Beschluss',
das Mitarbeitervertretungsgesetz” und das Kirchenge-
richtsgesetz'®, welches die Zustindigkeit der Kirchen-
gerichtsbarkeit u.a. fiir Streitigkeiten iiber kirchliches
Mitarbeitervertretungsrecht regelt. Entsprechende Rege-
lungen — mit einzelnen Abweichungen — gibt es in den
evangelischen Gliedkirchen.

bb) Rémisch-katholische Kirche

Wesentliche arbeitsrechtliche Regelungen in der Rémisch-
katholischen Kirche sind neben der Grundentscheidung
fiir Arbeitsverhiltnisse in Art. 1286 CiC auf Deutsch-
land bezogene Regelungen. Sie werden von der Vollver-
sammlung des Verbandes der Ditzesen Deutschlands
oder von der Deutschen Bischofskonferenz erlassen, man-
che von ihnen bediirfen aber noch der Umsetzung in dié-
zeses Recht durch den jeweiligen Didzesan-(Erz-)Bischof.
Die wichtigsten dieser auf Deutschland bezogenen Nor-
men sind: Die Grundordnung des kirchlichen Dienstes
im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse (GrO-kath.
Kirche)”, die Rahmen-Mitarbeitervertretungsordnung
(MAVO)", die Zentral-KODA" und die neugefasste
Rahmen-KODA?®, das Dekret zur Errichtung des Ar-
beitsgerichtshofes?! und die Kirchliche Arbeitsgerichts-
ordnung (KAGO)*.

11 Kirchengesetz iiber die Grundsitze zur Regelung der Arbeitsver-
hilenisse der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Evangelischen
Kirche in Deutschland und ihrer Diakonie (Arbeitsrechtsrege-
lungsgrundsitzegesetz — ARGG-EKD) vom 13.11.2013 (ABI.-
EKD, 420).

12 Arbeitsrechtsregelungsgesetz  der  Evangelischen  Kirche in
Deutschland (ARRG-EKD) vom 10.11.1988 (ABIL.-EKD, 366).

13 Richtlinie gemif Arc. 9 lit. b der Grundordnung fiir ein Kirchen-
gesetz {iber das Verfahren zur Regelung der Arbeitsverhiltnisse
der Mitarbeiter im kirchlichen Dienst (Arbeitsrechts-Regelungs-
gesetz — ARRG) vom 08.10.1976 (ABL-EKD, 398).

14 Beschluss des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland
iiber den Anschluss der Evangelischen Kirche in Deutschland an
die kirchliche Versorgungskasse Hessen-Pfalz vom 27./28.11.1969
(ABL-EKD 1970, 1).

15  Zweites Kirchengesetz iiber Mitarbeitervertretungen in der Evan-
gelischen Kirche in Deutschland 2013 (Mitarbeitervertretungsge-
setz der EKD — MVG-EKD) vom 12.11.2013 (ABL.-EKD, 425).

16 Kirchengerichtsgesetz der Evangelischen Kirche in Deutschland
(KiGG-EKD) vom 06.11.2003 (ABL.-EKD, 408).

17 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhiltnisse (GrO-kath. Kirche) vom 27.04.2015.

18 Rahmenordnung fiir eine Mitarbeitervertretungsordnung (Rah-

men-MAVO) vom 25.06.2007.

19 Ordnung zur Mitwirkung bei der Gestaltung des Arbeitsvertrags-
rechts durch eine Kommission fiir den {iberditzesanen Bereich
(Zentral-KODA) vom 18.11.2013.

20 Rahmenordnung zur Mitwirkung bei der Gestaltung des Arbeits-
vertragsrechts durch eine Kommission fiir den dizesanen Bereich
(Rahmen-KODA); Umsetzung in den Bistiimern durch entspre-
chende Bistums-KODA oder Regional-KODA.

21 Dekret der Deutschen Bischofskonferenz tiber die Errichtung des
Arbeitsgerichtshofes vom 21.09.2004.

22 Kirchliche Arbeitsgerichtsordnung (KAGO) vom 25.02.2010.
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X. Grundziige des kirchlichen Arbeitsrechts

In beiden groflen Kirchen zeigt deren jeweiliges Arbeits-
recht grofle gemeinsame Grundziige auf. Kirchliches Ar-
beitsrecht gilt nicht nur in den verfassten Kirchen, son-
dern auch in den ihnen zugeordneten privatrechtlichen
Einrichtungen in Caritas und Diakonie. Das Arbeiten er-
folgt in christlicher Dienstgemeinschaft. An die Arbeit-
nehmer werden, je nach Glaubenszugehérigkeit, grund-
sitzlich, wenn auch abgestuft, religidse Anforderungen
gestellt, zumindest ist Loyalitit gefordert. Bei der Perso-
nalauswahl darf nach Religionsbindung ausgewihlt wer-
den. Glaubens- oder Loyalititsverstdfie konnen eine Kiin-
digung begriinden. Die allgemeinen Arbeitsbedingungen
werden ohne Arbeitskampf geschaffen. Dies erfolgt weit
tiberwiegend auf dem Dritten Weg, nimlich durch Kon-
senslosung in Kommissionen; keine Konfliktlgsung
durch Arbeitskampf. Es gibt eine zusitzliche Altersver-
sorgung. An die Stelle von Betriebsverfassungsrecht oder
sikularem Personalvertretungsrecht tritt ein kirchenei-
genes Mitarbeitervertretungsrecht. Konflikte iiber das
Mitarbeitervertretungsrecht werden von  kirchlichen
Gerichten entschieden. Individualrechtliche Arbeits-
rechtsstreitigkeiten werden von den staatlichen Gerichten
entschieden, in einigen Kirchen gibt es aber ein kirchge-
richtliches Vorverfahren.

1. Anwendungsbereich des kirchlichen
Arbeitsrechts

Die arbeitsrechtlichen Normen der verfassten Kir-
chen sind Ausprigungen des ihnen nach Art. 140 GG,
Art. 137 Abs. 3 WRV zustehenden Selbstbestimmungs-
rechts. Dieses Selbstbestimmungsrecht gilt — wie bereits
dargelegt — aber nur fiir die Kirchen selbst. Neben den
Kirchen bestehen jedoch sehr viele privatrechtlich or-
ganisierte Einrichtungen, die sich ebenfalls der titigen
Nichstenliebe, aber auch der durch den Glauben geprig-
ten Selbsthilfe verschrieben haben. Sehr viele dieser Ein-
richtungen beruhen auf Einzelinitiativen von Gliubigen,
relativ wenige sind auf Betreiben der verfassten Kirchen
entstanden. Die praktische Bedeutung dieser Einrich-
tungen, v.a. solcher fiir Menschen mit Behinderungen,
der Krankenhiuser, der Alten- und Pflegeheime, der
Kindergirten, aber auch ambulanter Hilfeleistungen ist
in den Jahrzehnten ihrer Existenz stindig gestiegen und
heute nicht zu iibersehen. Die kirchlich ausgerichteten
Einrichtungen sind neben den Einrichtungen der nicht
kirchlichen Sozialverbinde unverzichtbare Bestandtei-
le der sozialen Wirklichkeit. Fiir die Kirchen stellte sich
die Frage, unter welchen Voraussetzungen in den und fiir
die rechtlich selbstindig verfassten Einrichtungen kirch-
liches Recht, vor allem kirchliches Arbeitsrecht, gilt.

a) Verfasste Kirche und deren Einrichtungen
Unmittelbar von der verfassten Kirche betriebene Ein-

richtungen, z.B. kirchengemeindliche Kindergirten oder
Alten- und Pflegeheime, sind fiir sich allein keine Triger

des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts, mégen sie
auch Teil der juristischen Person , Kirche“ sein. Sie kon-
nen sich aber — da Teil der Kirche — auf deren selbst-
bestimmungsrechtlich entstandene Regeln unmittelbar
stiitzen.

b) Rechtlich selbstandige Einrichtungen

Etwas anders verhilt es sich mit selbstindig nach siku-
larem Recht organisierten Einrichtungen. Beliebte Or-
ganisationsformen fiir solche Einrichtungen waren und
sind die biirgerlich-rechtliche Stiftung, der eingetragene
Verein, die GmbH und zunehmend die gGmbH, aber
auch die Genossenschaft. Derart verfasste Einrichtungen
sind in der Caritas®® und in der Diakonie? zusammenge-
fasst. Sie kdnnen sich auf kirchliche Regeln nur berufen,
wenn sie der Kirche zu Recht zugeordnet und zuzuord-
nen sind. Die Zuordnung richtet sich mit staatskirchen-
rechtlicher Wirkung nach staatlichem Recht, mit kirch-
licher Wirkung nach kirchlichem Recht.

c) Sakulare Zuordnungsregeln

Fiir die Frage, ob und inwieweit das sikulare Arbeits-
recht in rechdlich selbstindigen Einrichtungen durch
kirchliches Arbeitsrecht verdringt oder erginzt wird,
kommt es darauf an, ob die Einrichtung (auch) unter si-
kularrechtlichen Priifungsmafistiben der verfassten Kir-
che zugeordnet ist.

Die Einrichtungen ihrerseits konnen keine staatskir-
chenrechtlich zu respektierenden kirchlichen Regelun-
gen entwickeln, weil sie nicht Triger des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts sind. Sie konnen sich aber auf
Regelungen der verfassten Kirche berufen, wenn sie ihr
zugehoren.

Die sikulare Rechtsprechung respektiert die Kirch-
enzugehorigkeit rechtlich selbstindiger Einrichtungen
fiir die Anwendung kirchlichen Arbeitsrechts auch in
solchen Einrichtungen. § 118 Abs. 2 BetrVG ist hierfiir
ein beredter Ausdruck. Hiernach sind von den staatli-
chen Mitbestimmungsregelungen nicht nur die verfasste
Kirche, sondern auch ,deren” karitative oder erzicheri-
sche Einrichtungen ohne Riicksicht auf deren Rechts-
form ausgenommen?®. Die Rechtsprechung der staat-
lichen Gerichte erfordert die Betitigung als karitative
oder erzicherische Einrichtung unter dem Gesichtspunkt
des Betriebsverfassungsrechts; sie lisst aber auch andere
kirchliche Betitigungen, z.B. Pressearbeit, fiir die Aus-
nahme vom Geltungsbereich des BetrVG geniigen®. Die

23 Der Deutsche Caritasverband ist ein von den deutschen Bischofen
anerkannter katholischer Wohlfahrtsverband.

24 Die EKD fiihrt eine eigene Diakonie, vgl. Kirchengesetz iiber das
Evangelische Werk fiir Diakonie und Entwicklungshilfe (Diako-
nie- und Entwicklungsdienstgesetz DEDG-EKD) vom 09.11.2011
(ABL.-EKD, 326). Die Diakonischen Werke der Gliedkirchen sind
kirchengesetzlich anerkannte Verbinde, vgl. die Gliedkirchen Di-
akonie-Gesetze.

25 BAGE 58,92 = AP Nr. 36 zu § 118 BetrVG 1972.
26 BAGE 68, 170 = AP Nr. 48 zu § 118 BetrVG 1972 — kirchlicher

Presseverband.
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Kirche kann eigene Organisationen und Einrichtungen
haben und entwickeln, die dem staatlichen Recht nicht
unterliegen, z.B. kirchliche Orden. Sie darf sich aber,
um ihren Auftrag in der Welt zu erfiillen, auch siku-
larer Organisationsformen bedienen, ohne dass bereits
daran die Zugehorigkeit zur Kirche scheitert. Entschei-
dend fiir die Zuordnung zur verfassten Kirche ist, dass
diese auf die sikular organisierte Einrichtung einen hin-
reichenden Einfluss hat?’. Fiir erzieherische und karita-
tive Einrichtungen bedeutet dies, dass Kirche und Ein-
richtung diese Ziele gleichermaflen verfolgen und dass
sichergestellt ist, dass die Kirche ihre Vorstellungen in
der Einrichtung durchsetzen kann. Diese Moglichkeiten
zur Durchsetzung miissen statuarisch gesichert sein; im
Einzelfall kénnen personelle Verflechtungen zwischen
den Fithrungsgremien der Einrichtungen und Amtstri-
gern der verfassten Kirche hierfiir geniigen®®. Eine hin-
reichende statuarische Sicherung des kirchlichen Einflus-
ses kann auch in einer Einrichtung vorliegen, an deren
Kapital weltliche und eine dem Diakonischen Werk der
Evangelischen Kirche angehérende Stiftung jeweils zur
Hilfte beteiligt sind®. Das erforderliche Mindestmaf
an Einflussméglichkeiten der Evangelischen Kirche auf
die religiose Tidtigkeit in der Einrichtung wird jedoch
nicht schon durch die blofSe Mitgliedschaft der Einrich-
tung oder ihres Rechtstrigers im Diakonischen Werk
der Evangelischen Kirche begriindet, sondern setzt vor-
aus, dass das Diakonische Werk seinerseits iiber entspre-
chende Einflussméglichkeiten gegeniiber der Einrich-
tung oder ihrem Rechtstriger verfiigt®.

Der hinreichende Einfluss der verfassten Kirchen ist
hiaufig nicht mehr fiir sikular verfasste Tochterunterneh-
men gegeben, wenn der Kirche zugeordnete Einrichtun-
gen in Caritas und Diakonie ihrerseits sikulare Toch-
terunternchmen halten, die bestimmte nachgeordnete
Dienstleistungen wie Reinigung, Wischedienste, Ver-
pflegung, Transport u.s.w. erbringen, ohne an kirchli-
che Arbeitsrechtsregelungen gebunden zu sein. Solche
Einrichtungen kénnen, wenn sie tiberwiegend der Ge-
winnerzielung dienen, nicht die verfasste Kirche fiir die
Verfassungsgarantie des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts in Anspruch nehmen®; allerdings fithrt nicht
schon das Ziel der Sicherung der wirtschaftlichen Subs-
tanz dazu, eine im Ubrigen klar erkennbare religiose Pri-
gung zu verdringen?.

d) Kirchenrechtliche Zuordnungsregeln
Ob eine Einrichtung auch kirchenrechtlich der verfass-

ten Kirche zuzuordnen ist, richtet sich nach den entspre-
chenden kirchenrechtlichen Regelungen. Kritisch wird

27 Vgl. statt vieler: BVerfGE 53, 366 (392); 70, 138 (163) — kirchliches
Kiindigungsrecht; 137, 273 (Rn. 92) — katholischer Chefarat.

28 BAGE 58,92 = AP Nr. 36 zu § 118 BetrVG 1972.

29 BAGE 102,74 = AP Nr. 70 zu § 118 BetrVG 1972.

30 BAGE 125, 100 = AP Nr. 82 zu § 118 BetrVG 1972 (Rn. 206).
31 Vgl. BVerfGE 137, 273 (Rn. 92) — katholischer Chefarat.

32 Vgl. BVerfGE 137, 273 (Rn. 150) — katholischer Chefarzt.

es, wenn ,deren Einrichtungen® zwar nach kirchlichem
Recht, nicht aber nach dem Priifungsmaf$stab der siku-
laren Gerichte gegeben ist. Dann gebiihrt unter staats-
kirchenrechtlichen Gesichtspunkten der Priifung nach
staatlichem Recht der Vorrang.

aa) Katholische Kirche

Die Katholische Kirche hat die Zuordnung kirchlicher
Einrichtungen in § 2 lit. f GrO-kath. Kirche® geregelt.
Hiernach gilt die Grundordnung fiir die sonstigen kirch-
lichen Rechtstriger, unbeschadet ihrer Rechtsform, die
der bischoflichen Gesetzgebungsgewalt unterliegen, und
deren Einrichtungen. Die Zuordnung fiir ,deren” Ein-
richtungen kann fiir die staatskirchenrechtliche Zuord-
nung zur Katholischen Kirche fragwiirdig sein, wenn
die Einrichtung als solche nicht der Gesetzgebungsge-
walt des Bischofs unterliegt. Die staatskirchenrechtlich
relevante Zuordnung setzt voraus, dass der Einfluss der
verfassten Kirche auf Einrichtungen der anderen kirchli-
chen Rechtstriger hinreichend ausgeprigt ist*.

bb) Evangelische Kirche

In der Evangelischen Kirche in Deutschland ist das
kirchliche Recht der Zuordnung rechtlich selbstindi-
ger Einrichtungen im Zuordnungsgesetz (ZuOG-EKD)
geregelt®. Die grundlegenden Voraussetzungen fiir die
Zuordnung zur verfassten Kirche sind die Mitwirkung
an der Erfiillung des kirchlichen Auftrags im Einklang
mit dem Selbstverstindnis der Kirche und die kontinu-
ierliche Verbindung zur Kirche (§ 4 ZuOG-EKD). Was
fiir die Erfiillung des kirchlichen Auftrags maflgeblich ist,
bestimmt § 5 ZuOG-EKD; die Verbindung zur Kirche
ist in § 6 ZuOG-EKD festgelegt. Fiir die Zuordnungs-
entscheidung sind die Gliedkirchen zustindig, in deren
Gebiet die Einrichtung liegt. Dem ZuOG-EKD entspre-
chende Regelungen finden sich auch in den evangelischen

Gliedkirchen.

e) Strukturveranderung selbstdndiger
Einrichtungen

Auch die Einrichtungen in Caritas und Diakonie sind
Strukturverinderungen ausgesetzt. Solche Verinderun-
gen kénnen unter dem Gesichtspunkt der Zuordnung
zur verfassten Kirche neutral sein, sie kénnen aber die
Frage auch massiv beriihren, z.B. bei der Funktionsaus-
gliederung aus einer der Kirche zugeordneten Einrich-
tung in ein nur sikular gefiihrtes Tochterunternehmen?®.
Wegen der mit Strukturverinderungen verbundenen

33 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhiltnisse (GrO-kath. Kirche) vom 27.04.2015.

34 S.o.und vgl. BVerfGE 137, 273 (Rn. 92) — katholischer Chefarzt.

35 Kirchengesetz zur Zuordnung rechtlich selbstindiger Einrichtun-
gen zur Kirche (Zuordnungsgesetz der EKD — ZuOG-EKD) vom
12.11.2014 (ABL-EKD, 340).

36 Z.B. Beibehaltung oder Ablésung kirchlicher Arbeitsbedingun-
gen? Wechsel von kirchlicher Mitbestimmung zur sikularen Be-
triebsverfassung? Wechsel der Schaffung allgemeiner Arbeitsbe-
dingungen (kirchliche Arbeitsvertragsrichtlinie oder sikularer
Branchen-Tarifvertrag)?
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Rechtsfragen wird hier aufgrund der riumlichen Begren-
zung auf das einschligige Schrifttum® verwiesen.

2. Leitbild Dienstgemeinschaft

Das Leitbild einer christlichen Dienstgemeinschaft ist
fiir das kirchliche Arbeitsrecht das Ordnungsziel der ver-
fassungsrechtlich verbiirgten Selbstbestimmung. Dieses
auf titige Nichstenliebe gerichtete Leitbild prigt das
kirchliche Arbeitsrecht in beiden Konfessionen.

a) Bedeutungsgehalt

Der Bedeutungsgehalt der Dienstgemeinschaft  be-
steht im Wesentlichen darin, dass allein der christlichen
Nichstenliebe Dienende auf christlicher Grundlage zu-
sammenwirken. Diese Grundaussage wird von beiden
groflen Kirchen im Wesentlichen gleichermafien verstan-
den, auch wenn die rechtliche Grundlegung wie auch die
religidsen Herleitungen der ,Dienstgemeinschaft” in den
beiden groflen Konfessionen unterschiedlich formuliert
werden®. In der Katholischen Kirche besteht trotz der
konstitutiven Unterscheidung von Klerikern und Laien
zwischen und mit beiden eine Dienstgemeinschaft®. In
der Evangelischen Kirche bildet dagegen das ,,gemeinsa-
me Priestertum aller Gliubigen® die Grundlage fiir die
Dienstgemeinschaft®. Dementsprechend wird dort in
den Kirchenverfassungen auf die Unterscheidung zwi-
schen innerem und duflerem Dienst verzichtet?'.

b) Grundsatzliche Rechtswirkungen

Die Dienstgemeinschaft ist das wesentlich prigende
Kennzeichen des kirchlichen Arbeitsrechts. Die grund-
legende Bedeutung der Dienstgemeinschaft zeigt sich
zum einen in den kirchlichen Anforderungen an jeden
einzelnen Arbeitnehmer, zum anderen aber im kollekti-
ven kirchlichen Arbeitsrecht. Diese Besonderheit schligt
sich im Individualarbeitsrecht und im kollektiven Ar-
beitsrecht der Kirchen mit unterschiedlicher Intensitit
nieder. Als Faustregel mag gelten, dass sich das Indivi-
dualarbeitsrecht nach staatlichem Recht mit zusitzlichen
kirchlichen Besonderheiten richtet, wihrend das staatli-
che kollektive Arbeitsrecht weitestgehend durch kirchli-
ches kollektives Arbeitsrecht verdringt ist.

Die Dienstgemeinschaft hat fiir die Unmittelbarkeit
des Arbeitsverhiltnisses mit der die Dienste leistenden

37 Z.B. Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), 75 ff. m.w.N.
38 Statt vieler: Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), 49 m.w.N.

39 Vgl. Art. 10 des Dekrets {iber das Apostolat der Laien in Lexikon
fiir Theologie und Kirche, Das zweite vatikanische Konzil, 634;
Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), 52 m.w.N.

40 Vgl. v. Campenhausen, Essener Gespriche Bd. 18, 1984, 9 (24).

41 Vgl. v. Campenhausen, Essener Gespriche (Fn. 40), 9 (23, 26).
Art. 11 Verfassung der Ev.-Luth. Kirche in Bayern lautet: ,Das der
Kirche von Jesus Christus anvertraute Amt gliedert sich in ver-
schiedene Dienste. Die in diese Dienste Berufenen arbeiten in der
Erfiillung des kirchlichen Auftrags zusammen®. Art. 13 a.a.0. be-
stimmt, dass ,alle Mitarbeiter im kirchlichen Dienst an den Auf-
gaben des Amtes der Kirche teilhaben®.

kirchlichen Einrichtung aber auch eine innere Bindungs-
konsequenz fiir die Arbeitsorganisation durch Beschifti-
gung ,eigener Arbeitnehmer oder durch den Einsatz von
Leiharbeitnehmern. Die Kirche und deren Einrichtungen
konnen sich des sikularen Instruments der Arbeitnehme-
ritberlassung bedienen, um voriibergehende Engpisse z.B.
infolge krankheitsbedingten Ausfalls einer Arbeitskraft,
Ausfalls wegen Mutterschaft oder Elternzeit sowie vorii-
bergehenden Arbeitsbedarfs zu iiberwinden. Unabhingig
von den Regelungen des AUG verbietet das Leitbild der
Dienstgemeinschaft aber die dauerhaft substituierende
Leiharbeit®.

XlI. Kirchliche Anforderungen an die Loyalitat
kirchlicher Mitarbeiter

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht gibt den ver-
fassten Kirchen das Recht, besondere, aus ihrem kirch-
lichen Proprium hergeleitete, Anforderungen zu stel-
len®. Sie werden iiblicherweise Loyalititsanforderungen
oder -obliegenheiten genannt. Fraglich ist, ob dies durch
staatliches Gleichbehandlungsrecht oder staatliche Dis-
kriminierungsverbote eingeschrinkt wird und wenn ja,
eingeschrinkt werden darf.

1. Staatliches Gleichbehandlungsrecht,
Diskriminierungsverbote wegen der Religion

Fraglich ist, ob moderne sikulare Diskriminierungsver-
bote wegen der Religion dem den Kirchen nach deren
verfassungsrechtlich verbiirgten Selbstbestimmungsrecht
hinreichenden Freiraum lassen.

a) Europaisches Recht

Das Verhiltnis der Europiischen Union zu den Kirchen
in den Mitgliedstaaten ist in diesem Beitrag bereits an-
gesprochen worden®®. Trotz Art. 17 AEUV hat die Euro-
pdische Union kirchenrelevantes Sekundirrecht erlassen.
Die allgemeine Gleichbehandlungsrichtlinie der EU (RL
2000/78/EG)® dient der Bekimpfung der Diskriminie-
rung wegen der Religion oder der Weltanschauung. Sie
enthiltin Art. 4 Abs. 2 eine sog. Kirchenklausel, wonach
den Mitgliedstaaten erlaubt wird, fiir Kirchen eine unter-
schiedliche Behandlung Berufstitiger wegen der Religi-
on beizubehalten oder zuzubilligen,

ywenn die Religion oder die Weltanschauung dieser
Person nach Art dieser Tétigkeiten oder der Umstin-
de ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmiflige

42 KGH-EKD 09.10.2006 — I1-0124/M35-06.

43 BVerfG in st. Rspr. statt vieler BVerfGE 70, 138 (164) — kirchliches
Kiindigungsrecht; 137, 273 (Rn. 97) — katholischer Chefarzt.

44 Siehe hierzu den ersten Teil des Beitrags unter II. 4. in GreifRecht
24(2017), 77 (79).

45 Richtlinie 2008/78/EG des Rates vom 27.09.2000 zur Festlegung

eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf (ABL. EG Nr. L 303, 16).
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und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellt®.

Diese Regelung ist primirrechtswidrig, denn nach
Art. 17 AEUV ,achtet” die Europiische Union ,den Sta-
tus von u.a. Kirchen, den sie nach dem Recht der Mit-
gliedstaaten haben, und beeintrichtigt ihn nicht®. Jede
gesetzlichen Regelung, die die Betitigung der Kirchen
regelt oder die das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
nach Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV beschneidend
neu beschreibt, soll nach der Logik jeder Gesetzgebung
etwas bewirken; dies stellt notwendigerweise eine Be-
eintrichtigung dar®. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/83/EG be-
eintrichtigt das Selbstbestimmungsrecht und damit den
Status der Kirchen in Deutschland insoweit, als die un-
terschiedliche Behandlung nur unter bestimmten, hin-
sichtlich ihrer materiellen Rechtfertigung sikulargericht-
lich kontrollierbaren Voraussetzungen nach dem Ethos
der Religionsgesellschaft zulissig sein soll. Nach dem
deutschen Selbstbestimmungsrecht bestimmt aber die
Kirche selbst ihr Proprium und das, was sie daraus als
Anforderungen ableitet; staatliche Gerichte diirfen nur
priifen, ob die Kirche die Anforderungen stellt und ob
diese gegen die Schranke des fiir alle geltenden Geset-
zes verstofst.

b) Deutsches Recht

EU-Richtlinien wirken nicht unmittelbar fiir Private,
sondern — im Arbeitsrecht — nur fiir den sikularen 6ffent-
lichen Arbeitgeber, mithin nicht fiir Kirchen und deren
Einrichtungen”. Mitgliedstaaten miissen EU-Richtlini-
en in innerstaatliches Recht umsetzen (Art. 288 AEUV).
Zwecks Umsetzung u.a. der RL 2000/78/EG ist das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)* geschaffen
worden. Es ist ein fiir alle geltendes Gesetz und kann
dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht Schranken
setzen. Dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht will
§ 9 Abs. 1 AGG Geniige tun, indem dort den Kirchen
eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religion er-
mdglicht ist, dies allerdings nur dann, wenn dies eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Diese
Norm dhnelt der Regelung in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/
EG und fiihrt zu vergleichbaren Fragestellungen. Jedoch
nimmt § 9 AGG auf das verfassungsverbiirgte Selbst-
bestimmungsrecht der Religionsgesellschaften, v.a. der
Kirchen (Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV), hin-
reichend Riicksicht. Insbesondere bleibt das kirchliche
Proprium gewahrt®. Dann aber stellt sich die Frage der

46 Schliemann, Loyalitit und christliche Bindung in kirchlichen Ar-
beitsverhiltnissen (Kongressvortrag), in: Reichold (Hrsg.), Lo-
yalititsobliegenheiten im Umbruch, 2015, S. 47 ff.; Fischermeier,
Europiisches Antidiskriminierungsrecht versus kirchliche Loya-
lititsanforderungen?, in: Annufd (Hrsg.), Festschrift fiir Reinhard
Richardi zum 70. Geburtstag, 2007, S. 875.

47 EuGH, Urt. v. 08.10.1987, 80/86 — Kolpinghaus Nijmwegen.
48 Vom 14.08.2006 (BGBI. I, 1879).

49 Thiising, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-

buch, Bd. I, 7. Aufl. 2015, § 9 AGG Rn. 2.

Vereinbarkeit mit der RL 2000/78/EG. Deshalb hat das
BAG den EuGH angerufen®.

2. Kirchliche Anforderungen an Konfessionalitat,
christliche Bindung und Loyalitat

Der christliche Auftrag, der sich v.a. als Dienste am Men-
schen zeigt, bedeutet, titige Nichstenliebe zu iiben. Sie
zeigt sich im diakonischen oder karitativen Handeln. Di-
akonisches oder karitatives Handeln bedeutet allein, sich
anderen Menschen helfend oder unterstiitzend zuzuwen-
den. Die Motivation des Einzelnen zu solchem Handeln
ist im Ergebnis nicht rechtlich priifbar; sie ist auch nach-
rangig. Dies zeigen auch exegetische Einsichten: Der
Wirt, den der barmherzige Samariter gegen Geld beauf-
tragt, einen anderen zu pflegen, muss nicht aus christ-
licher Nichstenliebe gehandelt haben; er hat aber den
anderen gepflegt und ihm dadurch geholfen. Dieses di-
akonische oder karitative Handeln wird als Zeichen der
Kirche in der Offentlichkeit wahrgenommen und beglei-
tet, zuweilen — jedenfalls bei den Angehérigen der Evan-
gelischen Kirche — stirker als das Handeln der Kirche
selbst!. Die Christlichkeit der Nichstenliebe unterschei-
det das Erbringen der Heil- und Pflegeleistungen von der
Erbringung solcher Leistungen durch nichtkirchliche
Einrichtungen®.

Beide grofien Kirchen haben schon immer Anforde-
rungen an ihre Geistlichen, Kirchenbeamten, Ordens-
angehorige und Arbeitnehmer hinsichtlich deren christ-
licher Bindung und Loyalitit gestellt. Dies war relativ
selbstverstindlich und einfach, soweit und solange jede
Kirche auf ihre Konfessionsangehorigen zuriickgreifen
konnte und nicht gezwungen war, auch auf Menschen
zuriickzugreifen, die ihr nicht angehéren, oder gar iiber-
haupt nicht christlich gebunden sind. Je mehr sich je-
doch die Kirchen des weltlichen Arbeitsrechts bedienten,
verstirkte sich die Frage, inwieweit sie solche Anforde-
rungen im einzelnen Arbeitsverhiltnis zu stellen berech-
tigt waren und sind.

a) Kirchenrechtliche Regeln fiir Loyalitat und
christliche Bindung

Die beiden groflen Kirchen und ihre Einrichtungen in
Caritas und Diakonie haben — ohne ehrenamtlich Titi-
ge — mehr als 1,3 Millionen in Arbeitsverhiltnissen Be-
schiftigte®. Schon die grofle Zahl der Beschiftigten er-
fordert klare Regeln fiir deren christliche Bindung und
Loyalitit. Ob und inwieweit die Kirche Loyalititsanfor-
derungen stellt, hat sie selbst zu bestimmen. Dies gilt
nicht zuletzt auch fiir die Erfiillung ihres Sendungsauf-
trags. Beide grofen Kirchen erbringen zur Erfiillung ih-
res Sendungsauftrags in grofitem Mafe in der sikularen

50 BAGE 154, 285; die Antwort des EuGH lag bei Redaktionsschluss
noch nicht vor.

51 Fiinfte EKD-Erhebung iiber Kirchenmitgliedschaft — V.KMU
(1992/3), Broschiire fiir den ersten Uberblick, S. 113.

52 Vgl. BVerfGE 137, 273 (Rn. 102 ff.) — katholischer Chefarzt.
53 Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, 2006, Vorwort S. 1.
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Offentlichkeit soziale Dienste, vor allem in Krankenhiu-
sern, Alten- und Pflegeheimen, und erzieherische Diens-
te, vor allem in Kindergirten und kirchlich getragenen
allgemeinbildenden und weiterfithrenden Schulen bis
hin zu Hochschulen. Dies bedingt, die Kirchlichkeit die-
ser Dienste von solchen auf anderer ethischer Grundlage
offentlich wahrnehmbar zu unterscheiden.

Uber ihren ,christlichen Auftrag® konnen und sollen
Diakonie und Caritas gegeniiber der Offentlichkeit ver-
niinftig Rechenschaft ablegen; sie diirfen fiir ihr Han-
deln — im Gegenzug — aber auch Zustimmung aus der
Gesellschaft erfahren. Das setzt aber in der sikularen
Gesellschaft voraus, dass die Anforderungen der Kir-
che an christliche Gebundenheit und Loyalitit ihrer
Mitarbeiter, gleichgiiltig, ob sie Geistliche, Kirchenbe-
amte, Ordensangehérige oder Arbeitnehmer der Kirche
sind, transparent und {iberzeugend sind. Prinzipiell nicht
anders ist es bei den Erziehungsdiensten und den ande-
ren kirchlichen Diensten. Auch hier steht der christliche
Auftrag im Vordergrund und nicht das blof3e ,,technische®
Erbringen der gem. § 611 BGB versprochenen Dienste.

aa) Erforderlichkeit der Normierung

Beide grofien Kirchen fithren ihre Regeln tiber die An-
forderungen an christliche Bindung und Loyalitit derer,
die fiir sie titig sind, auf die Bibel zuriick. Sie wollen
den christlichen Sendungsauftrag erfiillen und bedienen
sich hierfiir nicht nur ihrer Amtstriger, sondern in weit
groflerem MafSe ihrer Arbeitnehmer. An diese stellen sie
aus Griinden ihrer Religion Anforderungen hinsichtlich
christlicher Bindung und Loyalitit. Der Umstand, dass
bei einem Streit iiber ein Arbeitsverhiltnis mit der Kirche
der weltliche Richter zu entscheiden hat, hat unmittelbar
zur Folge, dass dem weltlichen Richter diese Anforde-
rungen der Kirche nicht nur mitgeteilt, sondern zudem
zumindest plausibel gemacht werden miissen. Deshalb
war es letztlich unvermeidlich, dass die Kirchen ihre
kirchlichen Anforderungen an christliche Gebundenheit
und Loyalitit im Kirchendienst normiert haben.

bb) Kirchliche Regelwerke zur christlichen Bindung
und Loyalitat

Beide Kirchen haben auf der Grundlage ihres Selbstbe-
stimmungsrechts Regeln dariiber geschaffen, inwieweit
sie fiir welche Titigkeit welche Anforderungen an Kon-
fessions- oder Kirchenzugehérigkeit, christliche Bin-
dung und — daraus abgeleitet — an die Loyalitit ihrer Ar-
beitnehmer stellen. Die grundlegende Entscheidung des
BVerfG vom 04.06.1985>% hatte in der Katholischen Kir-
che im Jahr 1993 den Erlass der Grundordnung (GrO-
kach. Kirche) zur Folge; fiir die Evangelische Kirche
gab der genannte Beschluss des BVerfG mit Riicksicht
auf Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG und die Arbeiten zu

54 BVerfGE 70, 138 — kirchliches Kiindigungsrech.

55 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhiltnisse vom 22.09.1993 nebst spiteren Anderungen
und bischoflichen In-Kraft-Setzungen (GrO-kath. Kirche); Text
in NJW 1994, Mitteilungsteil S. 21; dazu Diitz, Neue Grundlagen
im Arbeitsrecht der katholischen Kirche, NJW 1994, 1369.

dessen Umsetzung Anlass, im Jahr 2005 die sog. ,,Loya-
licatsrichtlinie“ (Loyalitits-RL-EKD)* zu schaffen; im
Jahr 2016 wurde sie iiberarbeitet’”. Die Regelungen ha-
ben das Ziel, die Anforderungen der verfassten Kirche an
die konfessionelle, kirchliche oder christliche Bindung
ihrer Arbeitnehmer zu konkretisieren und insoweit die
grundlegende Ausiibung des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts rechtlich sichtbar und nachvollziehbar zu
machen. Diese Anforderungen des kirchlichen Arbeitge-
bers erfassen grundsitzlich auch das Privatleben.

b) Loyalitatsregelungen in der Grundordnung der
Katholischen Kirche

Die Grundordnung der Katholischen Kirche betrifft den
kirchlichen Dienst im Rahmen kirchlicher Arbeitsver-
hilenisse. Mitarbeiter, die aufgrund eines Klerikerdienst-
verhiltnisses oder ihrer Ordenszugehorigkeit titig sind,
fallen nicht unter diese Grundordnung.

Sie enthilt im Wesentlichen folgende — zusammen-
gefasst wiedergegebene - Bestimmungen {iber ihren Gel-
tungsbereich und die an Arbeitnehmer zu stellenden Lo-
yalitdtsanforderungen.

aa) Geltungsbereich

Die Grundordnung gilt fiir Didzesen, Kirchengemeinden,
Kirchenstiftungen, Didzesancaritasverbinde und deren
Gliederungen, sonstige dffentliche juristische Personen
des kanonischen Rechts, sonstige kirchliche Rechtstri-
ger, unbeschadet deren Rechtsform, die der bischéflichen
Gesetzgebung unterliegen, und deren Einrichtungen
(Art. 2 Abs. 1 GrO-kath. Kirche). Katholische Rechts-
triger, die nicht der bischoflichen Gesetzgebungsgewalt
unterliegen, nechmen am Selbstbestimmungsrecht der
Kirche nur teil, wenn sie bis zum 31.12.2013 die Grund-
ordnung durch Ubernahme in ihr Statut anerkannt ha-

ben (Art. 2 Abs. 2 GrO-kath. Kirche).

bb) Sendungsauftrag

Alle in einer Einrichtung der Katholischen Kirche Ti-
tigen tragen durch ihre Arbeit ohne Riicksicht auf ihre
Stellung gemeinsam dazu bei, dass die Einrichtung ihren
Teil am Sendungsauftrag erfiillen kann (Dienstgemein-
schaft). Alle Beteiligten, Dienstgeber sowie leitende und
ausfithrende Mitarbeiter miissen anerkennen und ihrem
Handeln zugrunde legen, dass Zielsetzung und Titigkeit,

56 Richtlinie des Rates iiber die Anforderungen der privatrechtlichen
beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land und des Diakonischen Werkes der EKD vom 01.07.2005
(AbLEKD, S. 413); dazu Fey, Kirchliches Arbeitsrecht, ArbuR
2005, 349; ders., Richtlinie tiber die Anforderungen der berufli-
chen Mitarbeit in Kirche und Diakonie, ZMV 2005, 225; Oxen-
knecht-Witsch, Loyalititspflichten im 6ffentlichen Dienst, ZMV
2010, 249, dhnlich Joussen, ,Loyalititspflichten, in: Fey/ders./
Steuernagel (Hrsg.), Das Arbeits- und Tarifrecht der Evangeli-
schen Kirche, 2012, S. 213.

57 Richtlinie des Rates iiber die Anforderungen der privatrechtlichen
beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land und ihrer Diakonie vom 09.12.2016 (ABl. EKD 2017, 111).
Die Systematik der vorangegangenen Richtlinie (Fn. 56) wurde
beibehalten.
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Organisationsstruktur und Leitung der Einrichtung, fiir
die sie titig sind, sich an der Glaubens- und Sittenleh-
re der Katholischen Kirche auszurichten haben (Art. 1
GrO-kath. Kirche).

cc) Konfessionszugehdorigkeit, christliche Bindung,
Loyalitdtsobliegenheiten

Die GrO-kath. Kirche normiert hinsichtlich Konfes-

sionszugehérigkeit, Kirchenzugehérigkeit, christlicher

Bindung je nach Aufgabenstellung unterschiedlich star-

ke, abgestufte Anforderungen. Dabei wird zwischen Bin-

dung und Loyalititsanforderungen unterschieden.

(1) Konfessionszugehdrigkeit

Zugehérigkeit zur Katholischen Kirche wird fiir pasto-
rale, katechetische sowie in der Regel erzieherische und
leitende Aufgaben vorausgesetzt (Art. 3 Abs. 2 GrO-
kath. Kirche). Uber die blole Konfessionszugehorig-
keit hinaus wird als Loyalititsobliegenheit von katholi-
schen Arbeitnehmern erwartet, dass sie die Grundsitze
der katholischen Glaubens- und Sittenlehre anerkennen
und beachten. Bei Titigkeiten insbesondere im pastora-
len, katechetischen und erzieherischen Dienst, bei Ti-
tigkeiten aufgrund einer missio canonica sowie bei leiten-
den Arbeitnehmern ist das Lebenszeugnis im Sinne der
Grundsitze der katholischen Glaubens- und Sittenlehre
erforderlich (Art. 4 Abs. 1 GrO-kath. Kirche).

(2) Christliche Bindung

Von nicht katholischen christlichen Arbeitnehmern wird
erwartet, dass sie die Wahrheiten und Wertungen des
Evangeliums achten und dazu beitragen, sie in der Ein-
richtung zur Geltung zu bringen (Art. 4 Abs. 2 GrO-
kath. Kirche).

(3) Kirchenfeindliche Betdtigung, Kirchenaustritt

Fiir keinen Dienst in der Kirche geeignet ist, wer sich kir-
chenfeindlich betitigt oder aus der Katholischen Kirche
ausgetreten ist (Art. 3 Abs. 4 GrO-kath. Kirche).

dd) VerstdBe gegen Loyalitdtsobliegenheiten

In Art. 5 GrO-kath. Kirche sind detaillierte grundsitz-
liche Bestimmungen fiir Verfahren und Rechtsfolgen
bei Verstéflen des Arbeitnehmers gegen Loyalitdtsoblie-
genheiten bis hin zur Formulierung kirchenspezifischer
Kiindigungsgriinde normiert.

ee) Anforderungen an den Arbeitgeber bei der
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

Art. 3 Abs. 1 und 5 GrO-kath. Kirche enthalten Bestim-

mungen fiir die nétigen Priifungen, Unterrichtungen

und Aufklirungen der Arbeitnehmer bei der Einstellung

tiber die speziell kirchlichen Anforderungen.

ff) Koalitionen und Loyalitdtsobliegenheit

Koalitionen der Arbeitnehmer des kirchlichen Dienstes
miissen die sich aus diesem Dienst ergebenden Loyali-
titsobliegenheiten der Arbeitnehmer anerkennen und
das Selbstbestimmungsrecht der Kirche zur Gestaltung

der sozialen Ordnung ihres Dienstes respektieren (Art. 6

Abs. 2 GrO-kath. Kirche).
c) Loyalitatsrichtlinie der Evangelischen Kirche

Die Loyalititsrichtlinie der Evangelischen Kirche in
Deutschland enthilt hinsichtlich der Loyalitdtsanfor-
derungen — unterschieden nach solchen bei Begriin-
dung (§ 3 Loyalitdts-RL-EKD) und solchen wihrend des
Arbeitsverhilenisses (§ 4 Loyalitits-RL-EKD) — struktu-
rell dhnliche Regelungen wie die katholische Grundord-
nung und besagt, soweit hier von Interesse — wiederum
zusammengefasst — das Folgende.

aa) Geltungsbereich

Die Loyalitdtsrichtlinie gilt unmittelbar fiir die EKD,
das Diakonische Werk der EKD und fiir dessen Mit-
glieder. Sie betrifft die privatrechtlich beschiftigten Ar-
beitnehmer und gilt nicht fiir Mitarbeiter in 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnissen. Fiir die evangelischen
Landeskirchen und deren diakonischen Werke empfiehlt
sich, entsprechende Regelungen auf der Grundlage dieser
Richtlinie zu treffen. Sie enthilt spezielle Anwendungs-
regelungen fiir andere Kirchen und diakonische Einrich-
tungen im Bereich der Evangelischen Kirche sowie fiir
freikirchliche oder freidiakonische Einrichtungen (§ 1
Loyalitits-RL-EKD). Diese Differenzierungen sind dem
Umstand geschuldet, dass die Evangelische Kirche im
Gegensatz zur Katholischen Kirche keine korporative
Einheit darstellt, andererseits jedoch eine kircheniiber-
greifende Einheitlichkeit der Loyalititsanforderungen
angestrebt wird.

In den evangelischen Gliedkirchen gibt es vergleich-
bare Anforderungen. Die Loyalitits-RL-EKD spricht
Loyalitits-Regelungen der Gliedkirchen nur insoweit an,
als deren weitergehenden Regelungen unberiihrt bleiben.

bb) Grundlagen des kirchlichen Dienstes

Der Dienst in der Kirche ist durch den Auftrag bestimmt,
das Evangelium in Wort und Tat zu bezeugen (§ 2 Abs. 1
Satz 1 Loyalitits-RL-EKD). Alle Menschen, die in An-
stellungsverhiltnissen in Kirche und Diakonie titig sind,
tragen in unterschiedlicher Weise dazu bei, dass dieser
Auftrag erfiillt werden kann (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 Lo-
yalitits-RL-EKD). Der Auftrag ist Grundlage der Rech-
te und Pllichten von Anstellungstrigern und Arbeitneh-
mern (§ 2 Abs. 1 Satz 3 Loyalitits-RL-EKD).

cc) Berufliche Anforderungen an den Arbeitnehmer bei
der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses

§ 3 Abs. 1 und 2 Loyalitits-RL-EKD beschreibt unter
der Uberschrift ,Berufliche Anforderungen bei der Be-
griindung des Arbeitsverhiltnisses“ hinsichtlich Konfes-
sionszugehérigkeit, Kirchenzugehorigkeit und christli-
cher Bindung je nach Aufgabenstellung unterschiedlich
starke, abgestufte Anforderungen. Die Anforderungen
sind wegen der Vielfalt evangelischer Kirchen hinsicht-
lich der Konfessionszugehorigkeit etwas weniger apodik-
tisch als die der Katholischen Kirche.
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(1) Konfessionszugehdrigkeit

Grundsitzlich wird fiir die berufliche Mitarbeit in der
Evangelischen Kirche und ihrer Diakonie die Zugehs-
rigkeit zu einer Gliedkirche der EKD oder zu einer mit
ihr in Kirchengemeinschaft verbundenen Kirche voraus-
gesetzt (§ 3 Abs. 1 Loyalitits-RL-EKD). Die Zugehs-
rigkeit zu konkret der Evangelischen Kirche, die Arbeit-
geberin ist oder der die arbeitgebende Einrichtung iiber
das Diakonische Werk angehort, ist nicht erforderlich.
Vielmehr geniigt die Zugehérigkeit zu iiberhaupt einer
Gliedkirche der EKD. Aus der Abgrenzung zu § 3 Abs. 2
Satz 1 Loyalitits-RL-EKD wird deutlich, dass die evan-
gelische Konfessionsbindung fiir Aufgaben stets voraus-
gesetzt wird, die der Verkiindigung, Seelsorge, Unterwei-
sung oder Leitung zuzuordnen sind.

(2) Christliche Bindung

Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Loyalitits-RL-EKD kann fiir Auf-
gaben, die nicht der Verkiindigung, Seelsorge, Unterwei-
sung oder Leitung zuzuordnen sind, von der Konfessi-
onsbindung i.S. des Abs. 1 abgewichen werden, dies aber
nur, wenn andere geeignete Arbeitnehmer nicht zu ge-
winnen sind. In diesem Fall kénnen auch Personen ein-
gestellt werden, die einer anderen Kirche der Arbeitsge-
meinschaft Christlicher Kirchen in Deutschland oder der
Vereinigung evangelischer Freikirchen angehéren sollen.
Dabei muss die Einstellung einer Person, die die Voraus-
setzungen des Abs. 1 nicht erfiillt, im Einzelfall unter Be-
achtung der GrofSe der Dienststelle oder Einrichtung und
ihrer sonstigen Mitarbeiterschaft sowie der wahrzuneh-
menden Aufgabe und des jeweiligen Umfeldes gepriift
werden (§ 3 Abs. 2 Satz 3 Loyalitits-RL-EKD), wobei die
Mitwirkung an der Erfiillung des christlichen Auftrags
unberiihre bleibt (§ 3 Abs. 2 Satz 4 Loyalitits-RL-EKD).

(3) Kirchenfeindliche Betdtigung, Kirchenaustritt

Fiir den Dienst in der Evangelischen Kirche und ihrer
Diakonie ist ungeeignet, wer aus der Evangelischen Kir-
che ausgetreten ist, ohne in eine andere Mitgliedskirche
der Arbeitsgemeinschaft Christlicher Kirchen oder der
Vereinigung Evangelischer Kirchen iibergetreten zu sein

(§ 3 Abs. 3 Satz 1 Loyalitits-RL-EKD).

dd) Berufliche Anforderungen an den Arbeitnehmer
wdahrend des Arbeitsverhéltnisses

§ 4 Loyalitdts-RL-EKD normiert je nach Glaubensbin-

dung und nach der jeweiligen Arbeitsaufgabe abgestuf-

te Verhaltens- und Loyalititserwartungen an den Arbeit-

nehmer.

(1) Grundregel

Alle Arbeitnehmer iibernehmen Verantwortung fiir die
glaubwiirdige Erfillung kirchlicher und diakonischer Auf-
gaben und haben sich loyal gegeniiber der Evangelischen
Kirche zu verhalten (§ 4 Abs. 1 Loyalitits-RL-EKD).

(2) Evangelische Arbeitnehmer
Von allen evangelischen Arbeitnehmern wird erwartet,
dass sie Schrift und Bekenntnis anerkennen, von solchen,

die in der Verkiindigung, Seelsorge, Unterweisung oder
Leitung tdtig sind, wird eine inner- und aufSerdienstliche
Lebensfithrung erwartet, die der iibernommenen Verant-
wortung entspricht (§ 4 Abs. 2 Loyalitdts-RL-EKD).

(3) Christliche Arbeitnehmer

Von christlichen Arbeitnehmern wird erwartet, dass sie
Schrift und Bekenntnis achten und fiir die christliche
Prigung ihrer Einrichtung eintreten (§ 4 Abs. 3 Loyali-
tits-RL-EKD).

(4) Nichtchristliche Arbeitnehmer

Nichechristliche Arbeitnehmer haben den kirchlichen
Auftrag zu beachten und die ihnen iibertragene Aufgabe
im Sinne der Kirche zu erfiillen (§ 4 Abs. 4 Loyalitits-
RL-EKD).

(5) VerstoBe gegen berufliche Anforderungen an
Arbeitnehmer

§ 5 Loyalitits-RL-EKD formuliert Folgen der Nichter-

filllung der beruflichen Anforderungen der Loyalitits-

Richtlinie bis hin zur auflerordentlichen Kiindigung.

ee) Anforderungen an den Arbeitgeber

Die Evangelische Kirche in Deutschland stellt aber nicht
nur Anforderungen an ihre Arbeitnehmer; sie nimmt
sich — zumindest ansatzweise — auch selbst in die Pflicht.
Nach § 2 Abs. 2 Loyalitits-RL-EKD haben die kirchli-
chen und diakonischen sog. Anstellungstriger die Aufga-
be, ihre Arbeitnehmer mit den christlichen Grundsitzen
ihrer Arbeit vertraut zu machen und die Fort- und Wei-
terbildung zu Themen des Glaubens und des christlichen
Menschenbildes zu férdern.

XIl. Kirchliche Loyalitdt und sékulares
Arbeitsverhaltnis

Die kirchlichen Loyalitdtsregeln, gleichgiiltig, wie und
mit welcher Verbindlichkeitsvorstellung sie verfasst sind,
wirken nicht normativ auf das sikulare Arbeitsverhiltnis.
Vielmehr bedarf es eines entsprechenden sikular wirksa-
men Einverstindnisses der Arbeitsvertragsparteien, damit
diese Loyalitdtsregeln auf das Arbeitsverhilenis einwirken
koénnen. Ein solches Einverstindnis kann ausdriicklich
erklirt werden; es kann sich aber auch mehr oder weniger
konkludent aus dem Umstand ergeben, dass der Arbeit-
nehmer weifs, ein Arbeitsverhiltnis mit der Kirche oder
einer der Kirche zugeordneten Einrichtung einzugehen.
Je nach Aufgabenstellung und Kirchenzugehérigkeiten
kénnen die Loyalititsanforderungen an den Arbeitneh-
mer unterschiedlich hoch ausfallen.

1. Zum Begriff ,Loyalitat"

Loyalitdt hat ihren Urgrund in der eigenen geistigen und
geistlichen Ausrichtung und der entsprechenden und in-
soweit gemeinsamen geistigen und geistlichen Ausrich-
tung des Gegeniibers, sei es einer einzelnen Person, einer
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Gruppe oder einer arbeitgebenden Einrichtung. Als Lo-
yalitit ldsst sich — unbeschadet ihrer inhaltlichen Aus-
richtung und rechtlichen Einordnung und Grundlage —
die auf einem gemeinsamen moralischen oder ethischen
Grundsatz beruhende, insoweit vernunftgeprigte innere
Verbundenheit mit seinem Gegeniiber, sei es einer Grup-
pe, der man angehért, oder mit einer einzelnen Person
verstehen. Etymologisch hat das aus dem Franzésischen
im 18. Jahrhundert mit gleicher Bedeutung entlehn-
te Wort ,loyal“ die Bedeutung von ,gesetzestreu, regie-
rungstreu, redlich, anstindig“’®

Im kirchenarbeitsrechtlichen Schrifttcum ist der Be-
griff ,Loyalitit“ regelmiflig zu finden, hiufig allerdings
in der Kombination ,Loyalititsobliegenheit®® oder
»Loyalitdtspflicht“.** Auch dort wird eine abstrakte Be-
schreibung dessen, was Loyalitit rechtlich sei, regelmifiig
vermieden. Schon die unterschiedlichen Bezeichnungen
als Loyalitits-,Plicht”, , Loyalititsobliegenheit®, ,Lo-
yalititsanforderung® oder ,Loyalititserwartung macht
deutlich, wie unterschiedlich die rechtliche Einordnung
von ,,Loyalitit" ausfallen kann.

2. Loyalitat im Arbeitsverhaltnis

Fiir Arbeitsverhiltnisse bedeutet dies im Idealfall, in ei-
nem gemeinsamen Interesse die vom Gegeniiber gesetz-
ten Werte bei der Arbeit zu teilen, zu leben und zu vertei-
digen. Loyalitit kann erfordern, die maf§gebende Ethik
auch dann zu verteidigen, zumindest aber, sie nicht in
Frage zu stellen, wenn man sie nicht in jeder Hinsicht
teilt, und dies zumindest solange, als es dem Erreichen
oder Bewahren des gemeinsam vertretenen hoheren Zie-
les dient oder zu dienen bestimmt ist. Loyalitdt beweist
sich im Verhalten gegeniiber dem verbundenen Gegen-
iiber, aber auch im Verhalten gegeniiber Dritten. Das
Maf der Loyalitit folgt aus den Erwartungen, die fiir

weil sie den ganzen Menschen umfasst und sie sich nicht
auf das blofe Arbeitsverhalten beschrinkt. Andererseits
ist nicht zu verkennen, dass der Ausdruck Loyalitit — un-
scharf — auch verwendet wird, um blof} einseitige Treue-
pflichten zu umschreiben.

b) Keine Hauptleistungspflicht

Bei der Loyalitdt im kirchlichen Arbeitsverhiltnis geht
es nicht um die blofe Erbringung der Arbeit, also dem
rechtsgeschiftlich versprochenen Dienst, als Hauptleis-
tungspflicht des Arbeitnehmers, sondern um die gemein-
sam getragene, zumindest als gemeinsam verstandene
ethische Haltung des Arbeitnehmers und des Arbeitge-
bers, auf Grund derer der Arbeitnehmer seine Hauptleis-
tungspflicht erfiillt oder zu erfiillen zugesagt hat.

Denkbar ist, Loyalitdt als eine gesetzliche Verhaltens-
pflicht oder eine Pflicht zur Einhaltung der Methode der
Arbeitsleistung oder der Haltung bei der Leistungserbrin-
gung zu verstehen. Fiir solche gesetzliche Pflichten fehlt
esindessen an einer sikularen Rechtsgrundlage. Vielmehr
deuten weltliche gesetzliche Bestimmungen darauf hin,
dass es sich bei der Loyalitit um eine nur auf einer Verein-
barung zwischen kirchlichem oder religionsgesellschaftli-
chem Arbeitgeber und seinem Arbeitnehmer beruhende
Verhaltenspflicht handeln kann. Dieses Verstidndnis liegt
den sog. Kirchenklauseln im deutschen und europiischen
Recht zum Verbot der unterschiedlichen Behandlung we-
gen der Religion zugrunde.

§ 9 Abs. 2 AGG bestimmt, dass ,das Verbot unter-
schiedlicher Behandlung [...] nicht das Recht* der Re-
ligions- oder Weltanschauungsgemeinschaften, also ge-
rade auch der Kirchen, und der ihnen zugeordneten
Einrichtungen beriihrt, ,von ihren Beschiftigten loy-
ales und aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres jeweili-
gen Selbstverstindnisses verlangen zu kénnen®. Aus dem

die jeweilige Beziehung konstitutiv sind. Die Beschrei- ,verlangen kénnen® folgt, dass es der entsprechenden Wil-

bung der Loyalitit bliebe unvollkommen, wollte man sie
als obligo nur einer Seite begreifen. Denn es geht um die
Bewahrung gemeinsamer ethischer Grundsitze und An-
sichten. Daraus folgt, dass Loyalitit auf Gegenseitigkeit
beruht. Philosophisch umstritten ist, ob Loyalitidt ihn-
lich der Aufrichtigkeit zu den genuinen Pflichten zu rech-
nen ist oder nicht.®

a) Sadkulares Arbeitsrecht

In das weltliche Arbeitsrecht lisst sich der so verstande-
ne Begriff ,Loyalitit® nur schwer einordnen, wenn und

58 Vgl. statt vieler: Der grofle Duden, Herkunftsworterbuch, 5. Aufl.
2013, ,loyal; Der grofSe Duden Fremdwdrterbuch, 11. Aufl. 2015,
sloyal®s Wahrig, Universalwérterbuch, 2002, ,loyal .

59 Z.B. Reichold, ,Loyalititsobliegenheiten®, in: ders./Kortstock,
Das Arbeits- und Tarifrecht der katholischen Kirche; Richardi,
Arbeitsrecht in der Kirche, 6. Aufl. 2012, § 6 Rn. 24 ff.

60 Z.B. jJoussen, ,Loyalititspflichten, Arbeits- und Tarifrecht der
Evangelischen Kirche (Fn. 56); 7hiising, Kirchliches Arbeitsrecht
(Fn. 53),S. 93 ff.

61 Iser, ,Loyalitit", in: Gosepath (Hrsg), Handbuch der politischen
Philosophie und Sozialphilosophie, 2008, Bd. IT (N-Z), S. 731.

lensbetitigung der Religionsgesellschaft bedarf. Indes-
sen besagt § 9 Abs. 2 AGG nicht, dass der Arbeitnehmer
schon deshalb zu solchem Handeln verpflichtet ist, weil
sein kirchlicher Arbeitgeber es verlangt oder erwartet.

Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass
das AGG der Umsetzung u.a. der RL 2000/78/EG dient,
nach deren Art. 4 Abs. 2, UAbs. 2 Religionsgesellschaf-
ten, hier Kirchen unter Wahrung niherer Umstinde von
den fiir sie titigen Personen verlangen kénnen, dass sie
sich ,loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der Orga-
nisation verhalten®. Auch EU-rechtlich stellt dies keine
Hauptleistungspflicht dar, sondern eine — vereinbarungs-
bediirftige — Nebenpflicht aus dem Arbeitsverhilenis.

Eine Definition, was — abstrakt — unter loyalem Ver-
halten oder Loyalitit zu verstehen ist, ist beiden vorge-
nannten Bestimmungen nicht zu entnehmen. Vielmehr
wird der Begriff ,loyal vorausgesetzt.

c) Keine Riicksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB)

Biirgerlich-rechtlich liegt es nahe, Loyalitit als Gegen-
stand der Riicksichtnahmepflichten aus § 241 Abs. 2
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BGB cinzuordnen. Nach dieser Bestimmung kann ein
Schuldverhiltnis nach seinem Inhalt jeden Teil zur
Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
des anderen Teiles verpflichten. Das bedeutet, dass es
keiner hierauf gerichteten Vereinbarung bedarf, um sol-
che Nebenpflichten auszuldsen; vielmehr ergeben sie sich
aus dem zugrunde liegenden sikularen Schuldverhile-
nis selbst. Solche Riicksichtnahmepflichten kénnen sich
auch aus einem Arbeitsverhilenis ergeben.

Diesem Ansatz ist hinsichtlich der Loyalitit als eines
den ganzen Menschen erfassenden Charakteristikums
fiir Arbeitsverhiltnisse mit der Kirche nicht zu folgen.
Fiir die Frage, ob der Arbeitnehmer in Arbeitsverhilenis-
sen mit der Kirche oder einer ihr zugeordneten Einrich
tung Loyalitit zu wahren hat, hat § 9 Abs. 2 AGG als
die speziellere Norm Vorrang vor § 241 Abs. 2 BGB. § 9
Abs. 2 AGG normiert keine Pflicht des Arbeitnehmers zu
Loyalitit, sondern nur das Recht der Kirche als Arbeitge-
ber, solche fordern zu diirfen.

Zudem greift die Riicksichtnahmepflicht des § 241
Abs. 2 BGB inhaltlich zu kurz, um ihr auch die Pficht
oder auch nur Obliegenheit der Loyalitit zuzuordnen.
§ 241 Abs. 2 BGB will den Schutz der Interessen des ande-
ren Vertragspartners bewirken. Schutzgegenstand ist das

Integrititsinteresse des anderen, d.h. sein personen- und
vermogensrechtlicher szatus guo.” Um die Pflicht zum
Schutz einseitiger Interessen eines Vertragsteiles durch
den anderen Vertragsteil geht es bei der Loyalitit nicht.
Loyalitit in kirchlichen Arbeitsverhiltnissen ist kein ein-
seitiges Interesse einer Vertragspartei. Vielmehr liegt der
Loyalitit in Kirchenarbeitsverhiltnissen prinzipiell der
gemeinsam von beiden Seiten getragene Ethos zu Grun-
de. Loyalitit ist glaubens- und vernunftgeprigte innere
Verbundenheit mit dem Gegeniiber. Die Loyalitit des
Arbeitnehmers in einem Arbeitsverhiltnis mit der Kirche
beschrinkt sich auch nicht auf das blofle Arbeitsverhalten,
sondern kann das gesamte Verhalten des Arbeitnehmers,
nicht zuletzt auch das in seinem Privatbereich, z.B. im Be-
reich der Ehe, erfassen,® wie er auch umgekehrt von sei-
nem kirchlichen Arbeitgeber loyales Verhalten erwarten
darf, wenn er seinerseits an die Grenzen dieses wie auch
immer definierten Ethos gerit.

Daran indert der Umstand nichts, dass § 241 Abs. 2
BGB ecine der inhaltlichen Auffiillung im jeweiligen Ein-
zelfall bediirftige Blankettbestimmung ist. Es werden
dort keine Riicksichtnahmepflichten aufgezihlt oder in-
haltlich beschrieben. Solche Pflichten ergeben sich viel-
mehr aus dem Gegenstand und dem Zweck des Vertrags
und — vergleichbar mit § 242 BGB — aus der Verkehrs-
sitte und den Anforderungen des redlichen Geschifts-
verkehrs.®* Gleichwohl ist fraglich, ob das Blankett des

62 Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-

buch 75. Aufl. 2017, § 241 Rn. 6.

63 Vgl. statt vieler: BVerfGE 137, 273 (Rn. 151 ff.) — katholischer
Chefarzt; BVerfGE 70, 138, 141 — kirchliches Kiindigungsrecht;
EGMR, Urt. v. 23.09.2010 — 1620/03 — Schiith/Bundesrepublik
Deutschland; BAGE 139, 144 = AP Nr. 92 zu § 1 KSchG m. Anm.
Reichold/Hartmeyer.

64 Heinrichs, in: Palandt (Fn. 62), § 241 Rn. 7.

§ 241 Abs. 2 BGB iiberhaupt die Prigung von Arbeits-
verhiltnissen durch kirchliche Regeln auf der Grundlage
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts (Art. 140 GG,
Art. 137 Abs. 3 WRV) erfassen und diese Regeln de lege
zum Gegenstand von Riicksichtnahmepflichten machen
kann. Ich halte dies fiir ausgeschlossen; vielmehr bedarf
es dazu wegen der Erstreckung der Loyalititsanforde-
rungen auch auf das vom Arbeitsvertrag grundsitzlich
zu respektierende Privatleben des Arbeitnehmers einer
entsprechenden arbeitsvertraglichen Vereinbarung.® Sie
liegt nicht schon darin, dass der Arbeitnehmer tiberhaupt
ein Arbeitsverhiltnis mit der Kirche eingegangen ist.

§ 241 Abs. 2 BGB ist sikulares Recht. Der Anwen-
dungsbereich des sikularen Rechts geht nicht tiber den
sikularen Rechtskreis hinaus. Zwar mag § 241 Abs. 2
BGB cin fiir alle geltendes Gesetz i.S. des Art. 137 Abs. 3
WRYV sein, so dass die Anwendbarkeit dieser Norm auf
schuldrechtliche Verhiltnisse mit der Kirche und deren
Einrichtungen nicht ausgeschlossen ist. Indessen geniigt
dieser Gesichtspunke nicht. Das Arbeitsverhiltnis mit
der Kirche oder ihrer Einrichtung ist, auch wenn es trotz
seiner Einbeziechung in das staatliche Arbeitsrecht zu den
kirchlichen Angelegenheiten zihlt,% seinerseits siku-
larrechtlich organisiert. Sikularrechtlich gehért Loyali-
tit gegeniiber der Kirche als Religionsgesellschaft nicht
zum gesetzlichen Inhalt eines mit der Kirche oder deren
Einrichtung begriindeten Arbeitsverhiltnisses. Zum In-
halt des strukturell weltlich-rechtlichen Arbeitsverhile-
nisses werden die beiderseits akzeptierten kirchlichen Lo-
yalititspflichten, -obliegenheiten oder -erwartungen erst
durch eine entsprechende Vereinbarung im Arbeitsver-
trag. Denn rechtlich sind Loyalititspflichten, -obliegen-
heiten oder -erwartungen der Kirche und ihrer Glieder
nur dem auf dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht
beruhenden Kirchenrecht zugeordnet. Kirchenrecht ex
lege hat aber keine Wirkung auf sikulare Arbeitsverhile
nisse mit der Kirche. Vielmehr bedarf es deshalb einer
entsprechenden Vereinbarung der Arbeitsvertragspar-
teien, um die kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen fiir
das sikularrechtliche Arbeitsverhiltnis wirksam werden

 und zwar auch dann, wenn fiir die Loyali-

zu lassen,
titsanforderungen kirchengesetzlich eine normative Gel-
tung angeordnet ist.®®

Ob religionsfeindliches Verhalten eines kirchlichen
Arbeitnehmers, etwa durch Eintreten fiir eine fremde Re-
ligion, nicht nur einen Loyalititsverstof§ darstellt, son-

dern — isoliert betrachtet — zugleich gegen § 241 Abs. 2

65 Vgl. fiir arbeitsvertragliche Verpflichtung: Richardi, Arbeitsrecht
(Fn. 59), § 6 Rn. 24 fI.; Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (Fn. 53),
§ 2 ES. 100; a.A. — gesetzliche Wirkung — (wohl) Reichold, ,Lo-
yalititsobliegenheiten®, in: Das Arbeits- und Tarifrecht der katho-
lischen Kirche (Fn. 59); Joussen, ,Loyalititspflichten®, in: Das Ar-
beits- und Tarifrecht der Evangelischen Kirche (Fn. 56).

66 BVerfGE 137, 273 (Rn. 110) — katholischer Chefarzt m.w.N.

67 Vgl. BAGE 101, 9 = AP Nr. 53 zu Art. 140 GG; BAG, Urt. v.
08.06.2005 — 4 AZR 412/04 = AP Nr. 1 zu § 42 Mitarbeiterver-
tretungG-EK Rheinland-Westfalen.

68 Vgl. zur Grenze normativer Wirkung von Kirchengesetzen: BAG
08.06.2005 — 4 AZR 412/04 = AP Nr. 1 zu § 42 Mitarbeiterver-
tretungG-EK Rheinland-Westfalen.
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BGB verstoflen kann, mag in diesem Zusammenhang
dahingestellt bleiben. Denn ein solches Verhalten setzt —
von geistigen oder geistlichen Irrtiimern abgesehen — re-
gelmiflig die zumindest ,innere” Aufkiindigung der als
geschuldet vereinbarten Loyalitit des kirchlichen Arbeit-
nehmers zu seinem kirchlichen Arbeitgeber voraus.

d) Keine Tendenztreuepflicht oder -obliegenheit

Denkbar wire, den Begriff Loyalitdt zu verwenden, um
beim Arbeitgeber wie beim Arbeitnehmer ethisch be-
griindete Treueobliegenheiten fiir die Arbeit in Tendenz-
unternehmen zusammenfassend zu umreifSen. Fiir Ten-
denzunternehmen oder -betrieben besteht mit Riicksicht
auf deren jeweilige politische, koalitionspolitische, kon-
fessionelle, karitative, erzieherische, wissenschaftliche
oder kiinstlerische Bestimmung oder deren Zweck der
grundgesetzlich geschiitzten Berichterstattung oder Mei-
nungsiuflerung (vgl. § 118 Abs. 1 BetrVG) ein sog. Ten-
denzschutz. Auf die Loyalititsforderungen und -oblie-
genheiten in kirchlichen Arbeitsverhiltnissen ldsst sich
dieser Schutz nicht {ibertragen. Ob und wieweit Ten-
denzschutz besteht und wirkt, entscheiden die staatli-
chen Gerichte.

Auf Religionsgesellschaften im Allgemeinen und Kir-
chen im Besonderen kann der Gedanke des Tendenz-
schutzes nicht iibertragen werden. Sie genieflen von
Verfassungs wegen ein von den staatlichen Gerichten
prinzipiell nicht kontrollierbares Selbstbestimmungs-
recht, das nur durch die fiir alle geltenden Gesetze be-
grenzt wird. Kirchen und Religionsgesellschaften sind
keine privatrechtlichen Tendenzunternehmen i.S. des
§ 118 Abs. 1 BetrVG. Sie sind vielmehr zusammen mit
ihren karitativen und erzieherischen Einrichtungen un-
beschadet deren Rechtsform von der Anwendung des
BetrVG gemifl § 118 Abs. 2 BetrVG ausgenommen. Zu-
dem geht es bei § 118 Abs. 1 BetrVG nicht um Verhal-
tens- oder Treupflichten oder solche Obliegenheiten des
einzelnen Arbeitnehmers gegeniiber dem tendenztragen-
den Arbeitgeber, sondern um die tendenzschutzbeding-
te Einschrinkung kollektiver Rechte des Betriebsrats.
Schliefflich sind Tendenzverhaltens- und Tendenztreue-
pflichten auf das Arbeitsverhalten beschrinkt, wihrend
kirchliche Loyalitdtspflichten auch das Privatleben des
Arbeitnehmers erfassen kénnen.

e) Keine erzwingbare Rechtspflicht

Das BVerfG hat erkannt, dass die Loyalititsobliegenheit
des Arbeitnehmers im Dienst der Kirche keine erzwing-
bare Rechespflicht darstellt, wohl aber ihre Verletzung ei-
nen Kiindigungsgrund abgeben kann. Es hat in seinem
Beschluss vom 22.10.2014 ausgefiithrt: Nach dem Selbst-
verstindnis der Kirchen erfordere der Dienst am Herrn
die Verkiindigung des Evangeliums (Zeugnis), den Got-
tesdienst (Feier) und den aus dem Glauben erwachsen-
den Dienst am Mitmenschen (Nichstenliebe). Wer in
Einrichtungen titig werde, die der Erfiillung eines oder
mehrerer dieser christlichen Grunddienste zu dienen

bestimmt sind, trage demnach dazu bei, dass diese Ein-
richtungen ihren Teil am Heilswerk Jesu Christi leisten
und damit den Sendungsauftrag seiner Kirche erfiillen
kénnen.” Zum Schutz der Integritit der Dienstgemein-
schaft und zur Wahrung der Glaubwiirdigkeit der Kirche
und ihrer Verkiindigung in der Offentlichkeit nihmen
kirchliche Arbeitgeber fiir sich in Anspruch, arbeitsver-
traglich gegeniiber ihren Arbeitnehmern besondere Lo-
yalitdtserwartungen einzufordern, um die Beachtung
der tragenden Grundsitze ihrer jeweiligen Glaubens-
und Sittenlehre zu gewihrleisten.”® Diese sogenannten
Loyalititsobliegenheiten begriindeten nicht vertragliche
Nebenpflichten in Bezug auf die Erbringung der rechts-
geschiftlich zugesagten Dienstleistung, sondern betri-
fen allgemein das — auch auflerdienstliche — Verhalten
des Arbeitnehmers”. Thnen fehle regelmifig die ,,Qua-
litat erzwingbarer Rechtspflichten’?. Thre Missachtung
durch den Arbeitnehmer fiihre jedoch unter Umstinden
dazu, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit
dem illoyalen Mitarbeiter fiir den kirchlichen Arbeit-
geber unzumutbar werde und ihn zur Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses berechtige.”

e) Loyalitatsverletzung als Kiindigungsgrund

Immer wieder wird der Begriff Loyalitit dagegen im Zu-
sammenhang mit dem Kiindigungsschutz verwendet,
wenn es um eine Loyalititsverletzung als Kiindigungs-
grund fiir ein Arbeitsverhiltnis mit der Kirche oder de-
ren Einrichtungen in Caritas oder Diakonie geht. All-
gemein ist anerkannt, dass die Verletzung vereinbarter
Loyalititspflichten, -obliegenheiten oder -erwartungen
als Kiindigungsgrund sowohl fiir § 1 KSchG als auch
fiir § 626 BGB im Hinblick auf das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht tauglich ist.”* Das aber ist rechtlich
nur moglich wenn fiir das Arbeitsverhiltnis eine der-
artige Loyalitit versprochen, d.h. vertraglich zu Grun-
de gelegt worden ist. In den entsprechenden Judikaten
und im Schrifttum wird i.d.R. die einzelne Loyalitits-
pflicht, -obliegenheit oder -erwartung nur inhaltlich be-
schrieben, ohne deren arbeitsrechtlichen Charakter ab-
strakt herauszuarbeiten.”” Dies mag daran liegen, dass

69 BVerfGE 137, 273 (Rn. 5) — katholischer Chefarzt, unter Hinweis
auf Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 59), § 4 Rn. 10 und dort Zweites
Vatikanisches Konzil, ,Apostolicam Actuositatem®, Dekret iiber
das Laienapostolat, Art. 2, zum rémisch-katholischen Verstind-
nis.

70 BVerfGE 137, 273 (Rn. 6) — katholischer Chefarzt.

71 BVerfGE 137, 273 (Rn. 7) — katholischer Chefarzt unter Hinweis
auf Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 59), § 4 Rn. 10.

72 BVerfGE 137, 273 (Rn. 7) — katholischer Chefarzt unter Hinweis
auf BVerfGE 70, 138 (141) — kirchliches Kiindigungsrecht.

73 BVerfGE 137, 273 (Rn. 7) — katholischer Chefarzt.

74 Vgl. Fischermeier, in: KR, Gemeinschaftskommentar zum Kiindi-
gungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsrechtlichen Vor-

schriften, ,Kirchliche Arbeitnehmer, Rn. 3, 4, 7, 8 m.w.N.

75 Statt vieler zuletzt BVerfGE 137, 273 (Rn. 7) — katholischer
Chefarzt; zuvor BAGE 139, 144 = AP Nr. 92 zu § 1 KSchG m.
Anm. Reichold/Hartmeyer; vgl. auch EGMR, Urt. v. 23.09.2010 —
425/03, Rn. 44 — Obst; EGMR, Urt. v. 23.09.2010 — 1620/03,
Rn. 44, 71 — Schiith.
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das kirchliche Selbstbestimmungsrecht einer Priifung
der Sinnhaftigkeit inhaltlicher Loyalititsanforderungen
im Hinblick auf die geschuldete Arbeit entgegensteht, es
mithin auch nicht erforderlich ist, Loyalitit ,,abstrakt” zu
beschreiben, um anschlieffend deren Inhalte zu subsu-
mieren. Insoweit sind auch die von den Kirchen selbst je
nach Art der Titigkeit des Arbeitnehmers vorgenomme-
nen Abstufungen kirchlicher Loyalitdtsanspriiche zu be-
achten. Die fritheren Versuche der Rechtsprechung, vor
allem des BAG, Loyalititserwartungen oder -obliegen-
heiten je nach Verkiindungsnihe der geschuldeten Titig-
keit des Arbeitnehmers zu akzeptieren oder abzulehnen,
haben mit der grundlegenden Entscheidung des BVerfG
vom 04.06.1985 ihr Ende gefunden.”® Der neueste Be-
schluss des BVerfG bestitigt nochmals das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht als Rechtsgrund fiir die aus re-
ligiosen Griinden an einen Mitarbeiter zu stellenden Lo-
yalitdtsanforderungen.””

Jedoch stellt ein Loyalitdtsverstofy, mag er auch noch
so gravierend sein, keinen absoluten Kiindigungsgrund
dar. Es ist zwar Sache der verfassten Kirche, zu definie-
ren, was Loyalitit erfordert und worin der Verstof§ be-
steht. Gleichwohl sind nach § 626 Abs. 1 BGB fiir die
auflerordentliche wie nach § 1 KSchG fiir die ordentliche
Kiindigung stets eine Interessenabwigung bzw. eine Ab-
wigung mit der v.a. religidsen ,Privatsphire” des Arbeit-
nehmers erforderlich.”

Xlll. Koalitionsrecht und
Selbstbestimmungsrecht

Zwischen dem besonders das Arbeitsrecht prigenden
sikularen Koalitionsrecht (Art. 9 Abs. 3 GG) und
dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht (Art. 140
GG, Art. 137 Abs. 3 WRYV) herrscht ein — sich in Tei-

len langsam auflésendes — Spannungsverhiltnis.”” Die

76 BVerfGE 70, 138, 141 — kirchliches Kiindigungsrecht.
77 BVerfGE 137, 273 (Rn. 7, 119 ff.) — katholischer Chefarzt.

78 Vgl. zur Kiindigung eines Chefarztes wegen Eingehens einer zwei-
ten Ehe: BVerfGE 137, 273 — katholischer Chefarzt, zuvor BAGE
139, 144 = AP Nr. 92 zu § 1 KSchG; zur Kiindigung eines Gebiets-
direktors der Mormonischen Kirche wegen auferchelicher (sexu-
eller) Bezichungen zu einer anderen Frau: BAG 24.04.1997 — 2
AZR 268/96 — Obst = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Kirchendienst, so-
dann BVerfG, Urt. v. 27.06.2002 — 2 BvR 356/99, sodann EGMR,
Urt. v. 22.09.2010, 425/03; zur Kiindigung eines A-Kirchenmu-
sikers der Katholischen Kirche wegen auflerchelicher (sexueller)
Bezichungen zu einer Frau: BAG 16,09.1999 — 2 AZR 712/98 —
Schiiht = AP Nr. 1 zu Art. 4 GrO-kath. Kirche, sodann BVerfG,
Urt. v. 08.07.2002 — 2 BvR 1160/00, sodann EGMR 23.09.2010 —
1260/03; auflerordentliche Kiindigung — Erzieherin im evangeli-
schen Kindergarten als aktives Mitglied der ,Universalen Kirche™:
BAG, Urt.v. 21.02.2001 —2 AZR 139/00 — Siebenhaar = AP Nr. 29
zu § 611 BGB Kirchendienst, sodann BVerfG NJW 2002, 2771;
sodann EGMR, Urt. v. 03.02.2011 — 18136/02. Die Abwigung
als Interessenabwigung bzw. mit dem Schutz der Privatsphire be-
dingt latent die Abkehr von der ,Schranken-Schranke®, wie sie in
BVerfGE 70, 138 — kirchliches Kiindigungsrechr (bestitigt durch
EKMR Nr. 12242/86 vom 06.09.1989, Entscheidungen und Be-
richte Bd. 62, S. 151) postuliert war.

79 Dieses Spannungsverhiltnis wird immer wieder durch partei-, reli-
gions- und/oder koalitionspolitisch motivierte Fehlinterpretationen

alte Streitfrage, ob und inwieweit die Kirchen grund-
sitzlich an gegen den Staat gerichtete Grundrechte ge-
bunden sind, ist lingst noch nicht beantwortet.*® Indes-
sen herrscht (inzwischen) Einigkeit dariiber, dass Art. 9
Abs. 3 GG wegen der ihm zuerkannten unmittelbaren
Drittwirkung unter Privaten auch die Kirchenfreiheit
begrenzt und die gegensitzlichen Positionen im Wege
der praktischen Konkordanz ausgeglichen werden miis-
sen.® Fiir das Verhilenis und damit fiir die Bestimmung
eines Ausgleichs im Wege praktischer Konkordanz ist
wesentlich, dass Art. 9 Abs. 3 GG keine materielle Ge-
rechtigkeit normiert, sondern verfahrensgeprigt® ist,
indem dort ein grundlegendes, dritcwirkendes Verfah-
rensrecht normiert ist, nimlich das Koalitions- und Ko-
alitionsbetitigungsrecht zwecks Herbeifiihrung ange-
messener Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen.

1. Sakulares Koalitionsgrundrecht

Die sikulare Arbeitsverfassung beruht auf dem persén-
lichen Freiheitsrecht (Art. 2 GG), dem Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 GG), der Grundregel der sozia-
len Marktwirtschaft (Art. 20 GG) und — soweit es um
die Durchsetzung von Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen geht — auf dem Grundrecht der Koalitionsfrei-
heit (Art. 9 Abs. 3 GG). Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt nicht
nur das individuelle positive und negative Koalitions-
recht, sondern auch die Koalition als solche und deren
Recht, ihren Koalitionszweck durch koalitionsspezifi-
sche Betitigung zu fordern und zu verfolgen.® Dazu
zihlt die Werbung und Betreuung eigener Mitglieder —
auch im Rahmen der Mitbestimmung in Betrieb, Un-
ternehmen und 6ffentlichen Verwaltungen — ebenso wie
das grundsitzliche Recht, den Abschluss von Tarifver-
trigen herbeifiihren, dies notfalls auch mit Hilfe eines

Arbeitskampfes (Streiks).*
2. Koalitionsfreiheit flr kirchliche Bedienstete

Alle Kirchenbediensteten diirfen sich zu Koalitio-
nen zusammenschlieflen. Dies betrifft die Kirchenbe-
diensteten in 6ffentlich-rechtlichen Amtern ebenso wie
die Arbeitnehmer. Lediglich die Kirchendiener, deren

der Rechtslage genihrt; die Rechtsprechung von BVerfG und BAG,
aber auch grofle Teile des rechtswissenschaftlichen Schrifttums ver-
suchen, dem befriedend zu begegnen.

80 Offengelassen in BVerfGE 18, 385 (387) — innerkirchliche Mafs-
nahmen; keine ,unmittelbare® Bindung der Religionsgesellschaf-
ten an die Grundrechte, vgl. BVerfGE 102, 370 (392) — Zeugen
Jehovas; kontroverse Ansichten im Schrifttum; vgl. Nachweise in
Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. 148 f.

81 Vgl. zum Zutrittsrecht der Gewerkschaften in einer kirchlichen
Einrichtung: BVerfGE 57, 220 (245). Vgl. zu Streikrecht und
Dritter Weg: BAGE 143, 354 = AP Nr. 179 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf; die hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde
verworfen, BVerfGE 140, 42.

82 Vgl. Ossenbiibl/Richardi, Neutralitit im Arbeitskampf, 1987,
S. 130.

83 BVerfG in st. Rspr seit BVerfGE 4, 96 (101, 106 ff).

84 St. Rspr. seit BAG (GS) 28.01.1955 — GS 1/54; st. Rspr. seit
BVerfGE 84, 212 (224).

dzjesjny
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Titigkeit sich mit einer Gegenleistung nicht vertrigt
und die sich solchem unvergiiteten Dienst stellen, kén-
nen dies nicht, weil die Grundvoraussetzung der Koali-
tionsfreiheit — Arbeits- oder Dienstleistung gegen Ent-
gelt — bei ihnen nicht gegeben ist.®

Beide groflen Kirchen haben die (personliche) Koali-
tionsfreiheit ihrer Arbeitnehmer akzeptiert; dabei muss
jeder Arbeitnehmer ebenso wie die Koalition die Be-
sonderheit des kirchlichen Dienstes fiir den Auftrag der
Kirche respektieren®®. Die Katholische Kirche hat die
personliche Koalitionsfreiheit in ihrer Grundordnung
verankert”, in der Evangelischen Kirche ist dies zwar
nicht ausdriicklich normiert, aber ein Grundkonsens.%®
In den Kirchen und deren Einrichtungen sind neben
den Verbinden kirchlicher Arbeitnehmer (VKM, Ge-
werkschaft Kirche und Diakonie u.a.) auch vorrangig
sikular orientierte Gewerkschaften (ver.di, GEW, Mar-
burger Bund u.a.) engagiert.

3. Gewerkschaftsbetatigung in der Kirche und
ihren Einrichtungen

Koalitionsbestand und Koalitionsbetitigung erfahren
durch Art. 9 Abs. 3 GG nur eine verfassungsrechtliche
Grundlegung; es ist aber Sache des Gesetzgebers, die
Befugnisse der Koalitionen auszugestalten und niher
zu regeln.®” Aus Art. 9 Abs. 3 GG allein kénnen Ko-
alitionsbefugnisse nicht unmittelbar abgeleitet werden,
auch dann nicht, wenn der Gesetzgeber seiner Regel-
ungsobliegenheit (noch) nicht nachgekommen ist.”°
Umgekehrt bleibt aber den Fachgerichten nur, ,bei
unzureichenden gesetzlichen Vorgaben, das materielle
Recht mit den anerkannten Methoden der Rechtsfin-
dung aus den allgemeinen Rechtsgrundlagen abzulei-
ten, die fiir das Rechtsverhiltnis mafigeblich sind“, und
zwar auch dort, ,wo cine gesetzliche Regelung wegen
einer verfassungsrechtlichen Schutzpflicht notwendig
wire!

Fiir das Koalitionsbetitigungsrecht fehlt es vielfach
an einfachgesetzlichen Vorgaben. Mangels formalge-
setzlicher sikularrechtlicher Vorgaben ist das Selbstbe-
stimmungsrecht der Kirchen nicht durch ein fiir alle
geltendes einfaches Gesetz eingeschrinke.”? Eine nicht
vorhandene gesetzformige sikulare Regelung kann nicht
durch Rechtsprechung (sc. der Fachgerichte) ersetzt wer-
den.”® Daraus ldsst sich aber nicht folgern, dass es im

85 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. 153.

86 Vgl. Hesse, Grundrechtsbindung der Kirchen?, in: Schneider/
Gotz (Hrsg.), Im Dienst an Recht und Staat, Festschrift fiir
Werner Weber zum 70. Geburtstag, 1974, S. 457.

87 Art. 6 Abs. 1 Satz 3 GrO-kath. Kirche.

88 Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. 155 f.

89 Vgl. BVerfGE 19, 303 (321); 58, 233 (247).
90 BVerfGE 57, 220 (245 f.).

91 BVerfGE 84, 212 (226 ff.).

92 BVerfGE 57, 220 (245).

93 Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. 158.

kirchlichen Dienst keine kollektive Koalitionsfreiheit
gibe. Art. 9 Abs. 3 GG ist auch in der Kirche und deren
Einrichtungen zu beachten.”® Allerdings muss die Beti-
tigung der Gewerkschaften in der Kirche und in kirch-
lichen Einrichtungen das kirchliche Selbstbestimmungs-
recht wahren.

Hieraus ergeben sich Folgen. Gewerkschaftliche or-
ganisierte Arbeitnehmer in der Kirche oder in deren
Einrichtungen diirfen sich fiir ihre Gewerkschaft in
der Einrichtung engagieren und fiir die Gewerkschaft
werben.”” Einrichtungsfremde Gewerkschaftsfunktio-
nire haben dieses aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht unmit-
telbar ableitbare und einfachrechtlich nicht normierte
Zutrittsrecht nicht;”® die Einrichtung kann ihnen aber
den Zutritt gestatten. Die kirchlichen Mitarbeiterver-
trecungsregelungen sehen — im Gegensatz z.B. zum
Betriebsverfassungsrecht — fiir Gewerkschaften keine
Initiativ- oder Kontrollrechte fiir Wahlen und Betiti-
gung der Mitarbeitervertretung vor. Die Gewerkschaf-
ten miissen zwar die Moglichkeit haben, sich bei der
Genese der allgemeinen Arbeitsbedingungen auf dem
Dritten Weg zu betitigen, ihr auf den Abschluss von
Tarifvertrigen gerichtetes Arbeitskampfrecht kann aber
kirchenrechtlich ausgeschlossen werden.

XIV. Mitbestimmungsrecht

Neben dem Koalitionsrecht bildet das Mitbestim-
mungsrecht in Betrieb, Unternehmen und Dienststel-
len ein wesentliches Merkmal des sikularen kollektiven
Arbeitsrechts in Deutschland. Fiir die 6ffentlich-recht-
lich verfassten wie auch privatrechtlich organisierten’
Kirchen und fiir die ihnen zugeordneten Einrichtun-
gen gilt kein sikulares Mitbestimmungsrecht. Kraft
ausdriicklicher Regelung finden weder das Betriebsver-
fassungsgesetz (§ 118 S. Abs. 2 BetrVG) noch die Perso-
nalvertretungsgesetze (§ 112 BPersVG und entsprechen-
de Lindergesetze) noch das Recht der Mitbestimmung
in Unternehmen (§ 1 S. Abs. 4 Satz 2 MitBestG) An-

wendung’®.
1. Grundprinzip: Mitbestimmung

Beide groflen Kirchen bejahen aber die kollektive Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer (und der sonstigen Be-
diensteten) als Leitprinzip der kirchlichen Arbeits-
verfassung”. Sie haben deshalb in Ausiibung ihres

94 So ausdriicklich BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11.

95 Steuernagel, in: Das Arbeits- und Tarifrecht der Evangelischen
Kirche, 2012, 153.

96 BVerfGE 57,220 (245 ff.).

97 Christoph, Rechtsnatur und Geltungsbereich des kirchlichen Mit-
arbeitervertretungsrechts, ZevKR 32 (1978), 47 (57).

98 Siche hierzu IV. 2. a. des ersten Teils des Beitrags in GreifRecht 24
(2017), 77 (81).
99 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht (Fn. 1), S. 298 m.w.N.
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Selbstbestimmungsrechts eigenes kirchliches Mitarbei-
tervertretungsrecht geschaffen. Es wird immer wieder
den neuen tatsichlichen Gegebenheiten, aber auch den
stindig wachsenden Mitwirkungswiinschen der Ar-
beitnehmer und der Mitarbeitervertretungen angepasst.
Dabei gehen beide Kirchen vergleichbare Wege, zuwei-
len allerdings in unterschiedlichen tempi.

a) Romisch-katholische Kirche

Die Romisch-katholische Kirche hat eine Rahmen-Mit-
arbeitervertretungsordnung  (Rahmen-MAVO)'%°  ge-
schaffen; sie ist Vorbild fiir die nach Art. 391 § 2 CiC
vom jeweiligen Didzesan-(Erz-)Bischof erlassene und
deshalb mafigebliche diézesane MAVO.

Der Anwendungsbereich der MAVOen beschrinkt
sich nicht auf die verfasste Kirche, sondern erfasst
auch rechtlich selbstindige Einrichtungen in der Cari-
tas. Dies wirft die strittige Frage auf, inwieweit rechtlich
selbstindige Einrichtungen der Caritas der Jurisdiktion
des (Erz-)Bischofs unterliegen.””! Die Lésung ergibt sich
aus Art. 2 Abs. 1 lit. f GrO-kath. Kirche i.V.m. Art. 8
GrO-kath. Kirche; hiernach diirfen (und miissen) auch
in rechtlich verselbstindigten Einrichtungen Mitarbei-
tervertretungen gebildet werden, wenn und weil sie der
bischéflichen Rechtssetzungsgewalt unterliegen'®?. Dies
ist regelmiflig der Fall, wenn und weil sich die Einrich-
tungen dieser Gewalt zumindest unter dem Gesichts-
punkt des kirchlichen Arbeitsrechts unterworfen haben.
Die Wirkung der MAVO beruht damit letztlich auf ei-
nem Willensake der Einrichtung. In der Praxis der Kir-
chengerichte wird hieriiber kaum noch gestritten. Die
Wirkung steht faktisch der Wirkung eines kirchlichen
Gesetzes gleich. Dies betrifft auch die Arbeitnehmer der
Einrichtung. Sikularrechtlich besteht die Wirkung da-
rin, dass das Mitarbeitervertretungsrecht eine tatsich-
liche Bedingung fiir das biirgerlich-rechtliche (arbeits-
rechtliche) Rechtsverhiltnis bildet.

b) Evangelische Kirche

Die Evangelische Kirche in Deutschland durch das Mit
arbeitervertretungsgesetz (MVG-EKD)'” und entspre-
chende Gesetze der Gliedkirchen die Mitbestimmung
geregelt. Normativ gelten diese Regelungen nur fiir die
verfasste Kirche. Sie gelten aber nicht normativ fiir pri-
vatrechtlich organisierte diakonische Einrichtungen.

100 Rahmenordnung fiir eine Mitarbeitervertretungsordnung (Rah-
men-MAVO), beschlossen von der Vollversammlung des Verban-
des der Diézesen Deutschlands am 19.06.2017. Es gab vorange-
gangene Rahmen-MAVOen.

101 Vgl. zum Meinungsstand und zu Losungen: Richardi, Arbeitsrecht
(Fn. 1), S. 308 ff.

102 KAGH 25.06.2010 — M 06/10.

103 Zweites Kirchengesetz iiber Mitarbeitervertretungen in der Evan-
gelischen Kirche in Deutschland 2013 (Mitarbeitervertretungs-
gesetz der EKD — MVG-EKD) vom 12.11.2013 (ABL. EG 2013,
425).

Dort entfalten sie kraft vereinsrechtlicher Bindung ihre
Wirkung.

In der evangelischen Kirche herrscht die Ansicht, dass
»die privatrechtlich organisierten kirchlichen Diens-
te wie ,,Diakonie” oder (sc. damals so genannt) ,Missi-
on“ der 6ffentlich-rechtlichen Regelungskompetenz (sc.
der verfassten Kirche) grundsitzlich entzogen sind und
sich deshalb die Frage stellt, ,wie die Exemtion von der
Geltung des Betriebsverfassungsgesetzes verantwortlich
“104 Diese Problematik ist
durch die Zugehérigkeit der Einrichtungen zum jewei-
ligen Diakonischen Werk'® der Evangelischen Kirche in
Deutschland oder einer ihrer Gliedkirchen gelost. Diese
Diakonischen Werke — sie sind die Verbinde — sind auf-
grund von Kirchengesetzen errichtet, ihre Satzung unter-
liegt der Genehmigung durch die verfasste Kirche bzw.
deren Leitung. Die einzelnen Einrichtungen sind Mit-
glieder der Diakonischen Werke. Kraft deren Satzungs-
recht sind die Einrichtungen gehalten, das kirchliche Ar-
beitsrecht anzuwenden. Faktisch gleicht die Wirkung der
in der Katholischen Kirche der in den ihr zugeordneten
Einrichtungen.

wahrgenommen werden kann

2. Inhalte der Mitbestimmungsregelungen

In beiden Kirchen sind die formellen und die materi-
ellen Mitarbeitervertretungsregelungen weitgehend an
die weltlichen Regelungen angelehnt, sie wahren aber
die kirchlichen Besonderheiten. Gewerkschaftliche In-
itiativ- und Kontrollrechte — z.B. fiir Wahlen und Be-
titigung der Mitarbeitervertretungen — sind nicht vor-
geschen.

Ahnlich wie im staatlichen Recht sind v.a. die Tat-
bestinde der echten Mitbestimmung von wesentlicher
Bedeutung. Sie betreffen abschlieflend aufgelistete Ge-
genstinde der sozialen Mitbestimmung wie z.B. Ar-
beitszeit, aber auch Kiindigungen von Arbeitsvertrigen
oder Versetzungen. Ohne Zustimmung der Mitarbei-
tervertretung sind derart mitbestimmte Mafinahmen
des Arbeitgebers unwirksam. Insoweit wird die fiir das
Betriebsverfassungsrecht entwickelte Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung'®® ohne lange Erwigungen auf
die das kirchliche Mitbestimmungsrecht iibertragen.

Dies wirft v.a. bei der Mitbestimmung bei Kiindi-
gungen durch den Arbeitgeber die Frage auf, ob und
inwieweit die Wirkung der sikularrechtlichen Kiindi-
gungserklirung von einer kirchenrechtlichen Mitbe-
stimmung abhingig sein kann. Die arbeitsgerichtli-
che Rechtsprechung und das Bundesverfassungsgericht

104 Frank, Essener Gespriche, Bd. 10, 1976, 9 (25).

105 Der Ausdruck ,,Diakonisches Werk® wird in den evangelischen Kir-
chen und in den ihr zugeordneten Einrichtungen unterschiedlich
verwendet. Es bezeichnet, soweit es um Organisationen geht, zum
einen einen Organisationsverband, zumeist in Form eines eingetra-
genen Vereins, auf der Ebene der Kirche, zum anderen aber auch
kleine Verbinde und schliefilich einzelne Einrichtungen.

106 Grundlegend: BAGE 69, 134 = AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung.
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halten — ohne nihere Begriindung'”” — ein solches Ab-

hiangigkeitsverhilenis fiir gegeben'®®.

XV. Dritter Weg — kein Arbeitskampf

Auch in den Kirchen und deren Einrichtungen in Ca-
ritas und Diakonie besteht ein Bedarf, die allgemeinen
Arbeitsbedingungen generell zu regeln.

1. Kollektive Regelung der generellen
Arbeitsbedingungen im sdkularen Bereich

Im sikularen Bereich werden Arbeitsbedingungen weit-
gehend in Tarifvertrigen normiert. Tarifvertrige sind
Normenvertrige, die zwischen Gewerkschaft und Ar-
beitgeber oder Arbeitgeberverband ausgehandelt und
vereinbart werden. Die Rechtsnormen eines Tarifver-
trags, die den Inhalt, den Abschluss oder die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses regeln, gelten unmittelbar und
zwingend zwischen den beiderseits Tarifgebundenen,
die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen
(§ 4 Abs. 1 S. 1 TVG). Tarifgebunden sind die Mitglie-
der der (tarifschlieflenden) Gewerkschaft einerseits und
des tarifschlieffenden Arbeitgeberverbandes oder der Ar-
beitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrags ist. Das we-
sentliche Druckmittel der Gewerkschaften zwecks Her-
beifithrung eines Tarifvertrags ist der Arbeitskampf, d.h.
der Streik.

2. Kirchliche Grundentscheidungen fiir die
Herbeifiihrung genereller Arbeitsbedingungen

a) Kein Erster Weg

In beiden groflen Kirchen herrscht die Ansiche, dass ge-
nerell Arbeitsbedingungen fiir die Arbeitsverhiltnisse
nicht einseitig durch den kirchlichen Gesetzgeber oder
durch die Leitungsorgane in der Kirche oder deren Ein-
richtungen festgesetzt werden diirfen. Dieser sog. ,Erste
Weg“ ist in allen Kirchen und deren Einrichtungen in
Caritas und Diakonie prinzipiell verpént. Diese Grund-
haltung wirft fiir die Kirchen und deren Einrichtungen
aber die Frage auf, ob es dem Leitbild des kirchlichen
Dienstes angemessen ist, sich insoweit des sikularen
Tarifrechts einschliefllich des sikularen Arbeitskampf-
rechts (,Zweiter Weg®) zu bedienen oder ob stattdes-
sen ein ,Dritter Weg" entwickelt und beschritten wer-
den soll. Der Dritte Weg besteht im Kern darin, das
sog. Konfliktmodell (,,Arbeitskampf®) zu vermeiden
und die Arbeitsbedingungen im Konsensmodell durch

107 Dazu lieflen sich wegen des Getrenntseins von sikularem und
kirchlichem Recht durchaus schwer lésbare Probleme aufzeigen.
Eine sikulare Norm, die die Wirksamkeit der sikularen Kiindi-
gung von der Zustimmung der Mitarbeitervertretung nach kirch-
lichem Recht abhingig machte, gibt es nicht; eine entsprechende
kirchenrechtliche Norm hitte keine normative Wirkung auf das
sikulare Arbeitsverhiltnis.

108 Vgl. BAGE 139, 144 = AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969; BVerfGE
137, 273 — katholischer Chefarzt.

parititische Kommissionen mit — notfalls — verbindli-
cher Schlichtung zu generieren.

b) Zweiter Weg

Einige wenige evangelische Kirchen oder deren Diako-
nien haben den zweiten Weg mit der Mafgabe vorge-
zogen, dass an die Stelle des Arbeitskampfes eine ver-
bindliche Schlichtung tritt. Dieser zweite Weg mit
vertraglichem Verzicht auf den Arbeitskampf hat die
Billigung durch das BAG gefunden.'”

Die — im Jahr 2012 zu Pfingsten — in der Evangeli-
schen Nordkirche (Kirchengebiete Schleswig-Holstein,
Hamburg, Mecklenburg, Pommern) aufgegangene
(vormalige) nordelbische Evangelische Kirche (vorma-
lige Kirchengebiete Schleswig-Holstein, Hamburg) hat
sich seit 1979 fiir sog. ,kirchengemifle” Tarifvertrige
entschieden; die KirchengemifSheit besteht im Wesent-
lichen darin, tiber die Friedenspflicht nach dem einzel-
nen Tarifvertrag hinaus generell in einem gesonderten
Abkommen des Verbandes kirchlicher und diakoni-
scher Anstellungstriger (VKDA) mit den Gewerkschaf-
ten Offentlicher Dienst, Transport und Verkehr (OTV)
und der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft (DAG),
beide aufgegangen in Vereinte Dienstleistungsgewerk-
schaft (ver.di), der Gewerkschaft Gartenbau, Land- und
Forstwirtschaft (GLF) und dem Verband kirchlicher
Mitarbeiter Nordelbien (VKM-Nordelbien) auf den Ar-
beitskampf zu verzichten und statt dessen eine verbind-
liche Schlichtung zu vereinbaren'’. Die Evangelische
Kirche in Berlin, Brandenburg und der schlesischen
Oberlausitz hat dem Arbeitsrechtsregelungsgrundsit-
zegesetz der EKD zugestimmt, sich hinsichtlich der
verfassten Kirche fiir den (zuvor bereits beschrittenen)
zweiten Weg und hinsichtlich der Diakonie und den ihr
zugeordneten Einrichtungen fir den Dritten Weg ent-
schieden."” Die Konféderation evangelischer Kirchen
in Niedersachsen hat sich hinsichtlich ihrer Diakonie

fiir den zweiten Weg entschieden.!?

c) Dritter Weg

Fiir den Dritten Weg als Grundsatz'”® haben sich alle
Ditzesen der Katholischen Kirche und die Caritas und
fast alle evangelischen Kirchen und deren Diakonien
entschieden. Beide Kirchen lehnen den Arbeitskampf
als Konfliktlssungsmittel ab; beide Kirchen verfolgen
das Konsensprinzip.

109 BAGE 144, 1 = AP Nr. 180 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

110 Abdruck in ABlL. EKD 1980, 104.

111 Kirchengesetz iiber die Arbeitsrechtsregelung der Evangeli-
schen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz vom
15.11.2014 (KABL, 195).

112 Kirchengesetz der Konfoderation evangelischer Kirchen in Nie-
dersachsen zur Regelung der Arbeitsbedingungen in Einrich-
tungen der Diakonie (Arbeitsrechtsregelungsgesetz Diakonie —
ARGG-D) vom 08.03.2014 (KABI., 60).

113 Zu Prinzipien und Einzelheiten des Dritten Weges XV.3.
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Die Verponung des Streiks beruht nicht zuletzt auf
dem Gedanken der titigen Nichstenliebe. Die Nieder-
legung der Arbeit, also der Streik, zwecks Erlangung
»besserer Arbeitsbedingungen durch einen Tarifvertrag
ist mit dem Gedanken der titigen Nichstenliebe nicht
vereinbar. Umgekehrt fehlt es auch an einem Aquiva-
lent zum Streik; die Aussperrung als Abwehrmittel des
Streiks steht der Arbeitgeberseite nicht zur Verfiigung.
Sie wire, da ebenfalls Kampfmittel, mit dem Gedan-
ken der Dienstgemeinschaft unvereinbar und hitte zu-
dem zur Folge, dass in einem noch gréfleren Umfang
die Leistung titiger Nichstenliebe unterbleibt. Dies gilt
auch fiir solche Einrichtungen, deren Leistungen ,be-
zahlt“ werden. Ein angemessenes Leistungsentgelt steht
nicht im Widerspruch zu dem Umstand, dass Nichsten-
liebe auf der Grundlage des christlichen Glaubens geiibt
wird und geiibt werden soll.

(1) RoOmisch-katholische Kirche

Die Romisch-katholische Kirche bestimmt, dass we-
gen der Einheit des kirchlichen Dienstes und wegen
der christlichen Dienstgemeinschaft als Strukturprin-
zip des kirchlichen Arbeitsrechts kirchliche Arbeitgeber
keine Tarifvertrige mit Gewerkschaften abschlieflen
und dass Streik und Aussperrung ausscheiden'* Rechts-
normen fiir den Inhalt der Arbeitsverhiltnisse kommen
zustande durch Beschliisse von arbeitsrechtlichen Kom-
missionen, die mit Vertretern der Dienstgeber und Ver-
tretern der Mitarbeiter parititisch besetzt sind.'”

(2) Evangelische Kirche

Die Evangelische Kirche schliefft weit iiberwiegend!'®
ebenfalls keine Tarifvertrige ab. Die EKD hat gesetz-
lich festgelegt, dass Konflikte tiber Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer in einem neutralen und verbindli-
chen Schlichtungsverfahren und nicht durch Arbeits-
kampf geldst werden.'” Fiir die Gliedkirchen hat die
EKD eine entsprechende Richtlinie erlassen; die Glied-
kirchen pflegen fiir sich und fiir die ihnen zugeordne-
ten Einrichtungen in der Diakonie den Dritten Weg.
Fiir die Evangelische Landeskirche Anhalts, die Evan-
gelische Kirche in Mitteldeutschland und die Union
Evangelischer Kirchen in der Evangelischen Kirche
in Deutschland ist eine arbeitsrechtliche Kommission
EKD-Ost gebildet worden.''®

3. Grundziige des Dritten Wegs

Die das kirchliche Arbeitsrecht prigende Dienstgemein-
schaft soll nicht nur immaterielles Leitbild sein, sondern
auch in der Genese der Arbeitsbedingungen, vor allem
auch der Entgeltbedingungen, zum Ausdruck kommen.

114 Art. 7 S. Abs. 2 GrO-kath. Kirche.

115 Art. 7 S. Abs. 1 Satz 2 GrO-kath. Kirche.
116 Ausnahmen s.o.

117 § 3 ARGG-EKD.

118 Arbeitsrechtsregelungsgesetz EKD-Ost vom 05.11.2008 (ABL.-
EKD 2009, 83) mit Anderungen.

Hierfiir haben beide grofSen Kirchen folgende tragende

Grundsitze entwickelt:

* Es gilt das Prinzip der Lohnangemessenheit und der
Lohngerechtigkeit.

e Die Arbeitsbedingungen kirchlicher Arbeitnehmer
werden partnerschaftlich in parititisch, d.h. von der
Seite der Arbeitnehmer und der Seite der Arbeitgeber
mit gleicher Personenzahl besetzten Kommissionen
ausgehandelt; dabei sind die religiosen Grundlagen
und die Ziele des christlichen Dienstes einzuhalten.

* Interessengegensitze, die nicht durch Verhandlung
iberwunden werden koénnen, werden nicht durch
Konfrontation, sondern durch Kooperation geldst,
notfalls durch eine verbindliche Schlichtung in ei-
ner ebenfalls parititisch besetzten Kommission unter
neutralem Vorsitz.

e Die Ergebnisse sind fiir alle in ihrem Geltungsbe-
reich liegenden Arbeitsverhiltnisse verbindlich.

4. Verfahrensprinzipien des Dritten Weges

In beiden groflen Kirchen sind die Verfahrensprinzipien
und -regeln des Dritten Weges weitgehend kodifiziert.
Nicht zuletzt der Rechtsstreit um die Frage, ob in den
Evangelischen Kirchen, insbesondere aber in deren Di-
akonie, zwecks Herbeifithrung von Tarifvertrigen ge-
streikt werden darf, hat zu wesentlich deutlicher akzen-
tuierten kirchengesetzlichen Regelungen des Dritten
Weges gefiihrt. Das BAG hat zu seinem Urteil folgen-
den Leitsatz formuliert:

JVerfiigt eine Religionsgesellschaft {iber ein am
Leitbild  der

tes Arbeitsrechtsregelungsverfahren, bei dem die

Dienstgemeinschaft ausgerichte-
Dienstnehmerseite und die Dienstgeberseite in
einer parititisch besetzten Kommission die Ar-
beitsbedingungen der Beschiftigten gemeinsam
aushandeln und einen Konflikt durch den neut-
ralen Vorsitzenden einer Schlichtungskommis-
sion lésen (sog. Dritter Weg), diirfen Gewerk-
schaften nicht zu einem Streik aufrufen. Das gilt
jedoch nur, soweit Gewerkschaften in dieses Ver-
fahren organisatorisch eingebunden sind und das
Verhandlungsergebnis fiir die Dienstgeberseite als
Mindestarbeitsbedingung verbindlich ist.“!”

Diese Entscheidung haben die EKD und die evangeli-
schen Gliedkirchen, aber auch die Katholische Kirche,
zum Anlass genommen, ihre kircheneigenen Regelun-
gen des Dritten Weges anzupassen. Die jetzt giiltigen
Regelungen verfestigen die Entscheidung fiir den Drit-
ten Weg, ordnen — mit unterschiedlichen Akzenten —
die Méglichkeit der Gewerkschaften, sich nach ihrem
Willen am Verfahren durch Sitz in den Kommissionen
zu beteiligen, ordnen die Verbindlichkeit der Ergebnis-
se des Dritten Weges fiir alle im Geltungsbereich der

119 BAGE 143, 354 (Rn. 106, 118, 119) = AP Nr. 179 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf. Die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
wurde verworfen (BVerfGE 140, 42).
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jeweiligen Regelung liegenden Einrichtungen an und
haben — soweit es sie gegeben hat - die Méglichkeiten
fiir die Einrichtungen beseitigt, zwischen unterschied-
lichen Regelungen des Dritten Weges auszuwihlen oder
sich von der Einhaltung solcher Regelungen dispensie-

ren zu lassen.'?®

5. Wirkungsprinzipien der
Arbeitsrechtsregelungen

Die auf dem Dritten Weg geschaffenen Regelungen
werden durchweg ,Arbeitsvertragsrichtlinie — AVR®
genannt, zuweilen wird auch die Bezeichnung des ih-
nen gleichsam als Leitwihrung zugrundeliegenden Ta-
rifvertrags des 6ffentlichen Dienstes mit dem Zusatz
ykirchliche Fassung — kF“ verwendet. Diese Regelungen
stellen keine Tarifvertrige dar. Sie haben — anders als
Tarifvertrige gegeniiber den beiderseits Tarifgebunde-
nen — keine normative Wirkung. Zwar mégen sie gegen-
iiber der Kirche und der kirchlichen Einrichtung kraft
Kirchengesetzes oder infolge vereinsrechtlicher (mit
gliedschaftsrechtlicher) Bindung an Caritas oder Di-
akonie den Charakter einer zwingend einzuhaltenden
Verbindlichkeit haben; eine normative Wirkung kommt
ihnen auch gegeniiber der Arbeitgeberseite nicht zu. Es
bediirfte, sollen sie wie ein Tarifvertrag auf das siku-
lar begriindete Arbeitsverhiltnis normativ wirken, einer
entsprechenden Norm im weltlichen Recht. Eine solche
ist nicht vorhanden.'!

Vielmehr sind die auf dem Dritten Weg entstandenen
Arbeitsrechtsregelungen allgemeine Arbeitsbedingun-
gen. Thre Anwendbarkeit muss im Arbeitsvertrag verein-
bart werden, sonst haben sie auf das Arbeitsverhiltnis
keinen Einfluss. Ublicherweise wird die Anwendung im
Arbeitsvertrag ,,dynamisch® vereinbart, d.h. dass auf das
Arbeitsverhilenis die Regelungen z.B. der AVR in der je-
weils giiltigen Fassung Anwendung finden. Dies kann
auch stillschweigend geschehen. ,,Ein Arbeitnehmer, der
einen Arbeitsvertrag mit einer Einrichtung der evange-
lischen Kirche schliefSt, hat davon auszugehen, dass sein
Arbeitgeber das spezifisch kirchliche Vertragsrecht in
seiner jeweiligen Fassung zum Gegenstand des Arbeits-
verhiltnisses machen will und dazu auch kirchenrecht-
lich verpflichtet ist.“!*

Obwohl die derart entstandenen kirchlichen Arbeits-
rechtsregelungen allgemeine Arbeitsbedingungen i.S. der
§§ 305 ff. BGB sind, erfolgt die Auslegung kirchenrecht-
licher Arbeitsvertragsordnungen nach denselben Grund-
sitzen, die fiir die Tarifauslegung mafigeblich sind'?. Bei
der Inhaltskontrolle von im Arbeitsvertrag dynamisch in
Bezug genommenen kirchlichen Arbeitsvertragsregel-
ungen ist als im Arbeitsrecht geltende Besonderheit zu

120 Katholische Kirche: GrO-kath. Kirche i.d.F. vom 27.04.2015 und
KODA-Ordnungen; EKD: ARRG-EKD vom 13.11.2012 sowie
gliedkirchliche Regelungen.

121 BAGE 101, 9.
122 BAG NZA-RR 2014, 177 (Rn. 21).

123 BAG NZA-RR 2014, 177 (Rn. 27); BAGE 120, 55 (Rn. 23),
BAGE 141, 16 (Rn. 21).

beriicksichtigen, dass das Verfahren des Dritten Weges
mit parititischer Besetzung der arbeitsrechtlichen Kom-
mission und Weisungsungebundenheit ihrer Mitglieder
gewihrleistet, dass die Arbeitgeberseite nicht einseitig
ihre Interessen durchsetzen kann.'”* Auf dem Dritten
Weg ordnungsgemifS zustande gekommene Arbeitsver-
tragsregelungen sind unabhingig davon, ob sie tarifver-
tragliche Regelungen des 6ffentlichen Dienstes ganz oder
mit im Wesentlichen gleichen Inhalten tibernehmen, wie
Tarifvertrige nur daraufthin zu tiberpriifen, ob sie gegen
die Verfassung, gegen anderes héherrangiges zwingendes
Recht oder die guten Sitten verstoflen.'?

XVI. Kirchliches Arbeitsrecht und das fir alle
geltende Gesetz

Das durch sikularen Arbeitsvertrag begriindete Arbeits-
verhiltnis unterliegt — von den vorgenannten kirchli-
chen Besonderheiten und Ausnahmeregelungen abgese-
hen — weitestgehend dem weltlichen, fiir alle geltenden
Gesetz. Dies betrifft z.B. das Teilzeit- und Befristungs-
recht (z.B. TzBfG), das Recht der auflerordentlichen
Kiindigung (§ 626 BGB), das allgemeine Kiindigungs-
schutzrecht (KSchG) wie auch den speziellen Kiindi-
gungsschutz (nach z.B. MuSchG, BEEG), das Recht der
Menschen mit Behinderung (SGB IX) und andere ar-
beitsrechtliche Gesetze mehr.

XVII. Gerichtsbarkeiten fiir
Arbeitsrechtssachen

Die Kirchengerichte sind zustindig, soweit kirchen-
rechtliche Normen den Streitgegenstand bilden. Da-
gegen sind die weltlichen Arbeitsgerichte fiir die Strei-
tigkeiten iiber Eingehung, Inhalt und Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses zustindig; dabei kénnen kirchen-
rechtliche Zustimmungserfordernisse als tatsichliche
Bedingungen, nicht aber nach der Theorie der Wirksam-
keitsvoraussetzungen zu beriicksichtigen sein.

In arbeitsrechtlichen Streitigkeiten gib es in beiden
groflen Kirchen ein zweistufiges Gerichtsverfahren.

In der Evangelischen Kirche gibt es die erste Instanz
und als zweite und letzte die Berufungsinstanz. Beide
Instanzen entscheiden mit einem Vorsitzenden (mit Be-
fihigung zum staatlichen Richteramt) und zwei Beisit-
zern. Eine Revisionsinstanz ist nicht vorgesehen; eine
Zuriickverweisung an die Vorinstanz gibt es nicht.

In der Katholischen Kirche ist die erste Instanz als
Tatsachengericht, die zweite und letzte Instanz als Revi-
sionsgericht mit der Mdglichkeit der Zuriickverweisung
angelegt. Die Spruchkérper sind wie in der evangeli-
schen Kirchengerichtsbarkeit in Arbeitssachen angelegt.

124 BAG 22.07.2010 — 6 AZR 170/08 (Rn. 49).
125 BAG 22.07.2010 — 6 AZR 170/08 (Rn. 61).



