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Der Konrad-Adenauer-Stiftung danke ich fiir das mir von 2011 bis 2012
gewihrte Promotionsstipendium und die damit verbundene Teilnahme im
Programm der Graduiertenforderung. Die Seminare, noch mehr aber ihr
Teilnehmerkreis, bleiben fiir immer in Erinnerung. Hier danke ich auch
Herrn Professor Dr. Gerhard Igl fiir seine Unterstiitzung meiner
Bewerbung.

Dank gebiihrt weiterhin Herrn Malte Weismiiller fiir die Vorablektiire und
die darauffolgenden Hinweise, sowie meiner Familie, insbesondere
meinen Eltern Angelika Lodemann-Paterna und Thomas Paterna, fiir ihre
Unterstiitzung; nicht zuletzt auch im Rahmen des Korrekturlesens.

Frau Frinze Wilhelm, der die umfangreichste Danksagung zusteht,
iibermittle ich diese personlich.

Hamburg, im August 2013
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So gebet dem Kaiser, was des Kaisers ist,
und Gott, was Gottes ist!

Lukas 20:25
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§ 1 EINLEITUNG: GANG DER
UNTERSUCHUNG UND
KONTEXTUALISIERUNG DES THEMAS

,,Kiindigung wegen Ehebruchs verstoft gegen Menschenrechte, so titelten
die Medien am 23.09.2010 gleichermaflen plakativ wie inhaltlich
unvollstindig.' Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
hatte an jenem Tag {iiber zwei Beschwerden zu entscheiden, die
Kiindigungen seitens kirchlicher Arbeitgeber in Deutschland zum Inhalt
hatten.” Am 03.02.2011 folgte der bisherige Schlusspunkt mit dem Urteil
des EGMR zu einer weiteren Beschwerde beziiglich des kirchlichen
Kiindigungsrechts.

Das Recht der Kirchen in Deutschland, kiindigungswesentliche
Loyalitétsobliegenheiten selbst ausformulieren zu diirfen, folgt aus der
verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 137 III 1 WRYV,
der iiber Art. 140 GG Eingang in die Verfassung gefunden hat. ,,Innerhalb
der Schranken des fir alle geltenden Gesetzes“ darf eine
Religionsgemeinschaft ihre Angelegenheiten selbstindig regeln. Hierzu
zdhlt nach stindiger Rechtsprechung des BAG und des BVerfG auch das
Recht, spezifische Anforderungen an ihre Arbeitnehmer zu umschreiben
und verbindlich zu machen.® Dies prigt insoweit auch die
Privatautonomie, derer sich die Kirchen bedienen, um Dienstverhaltnisse
einzugehen, und damit auch das — anwendbare — staatliche Arbeitsrecht.’

! Urteil: Kiindigung wegen Ehebruchs verstoBt gegen Menschenrechte, Spiegel Online vom
23.09.2010, erreichbar unter
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,719111,00.html.

2 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 - 425/03 — Obst ./. Deutschland; EGMR, Urteil vom
23.09.2010 - 1620/03 — Schiith ./. Deutschland.

3 EGMR, Urteil vom 03.02.2011 — 18136/02 — Siebenhaar ./. Deutschland.

* BVerfGE 70, 138, 165 ff.

* BVerfGE 70, 138, 165.



Der kirchliche Arbeitnehmer kann demzufolge nicht vom Sendungsauftrag
der Kirche differenziert werden; vielmehr gilt ein einheitliches Leitbild der
kirchlichen Dienstgemeinschaft.®

Wiewohl es also nicht zu einer ,,Klerikalisierung™ der Rechtsstellung des
kirchlichen Arbeitnehmers kommen darf,’ kann als gesichert festgehalten
werden, dass die Kirchen zur Wahrung ihrer Glaubwiirdigkeit
rechtswirksam entsprechende Loyalitatsrichtlinien fiir ihre Arbeitnehmer
erlassen konnen. Entsprechend dieser Richtlinien, die die Grundsitze der
Kirchen niederschreiben, kam es demzufolge zu Arbeitgeberkiindigungen
aufgrund privaten Fehlverhaltens der kirchlichen Arbeitnehmer wie etwa
Kirchenaustritt,8 Wiederverheiratung Geschiedener,9 homosexuelle
Bezichungen'® und auBereheliche Affiren.'' Zu beachten bleibt, dass
selbstverstdndlich nur die privaten Fehltritte relevant sind, die dem
kirchlich-religiésen Inhalt der Lehre zuwiderlaufen. Die Fachgerichte sind
insoweit an die Vorgaben der Kirchen gebunden.

Umstritten war — und ist — aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben
in der Vergangenheit nie die grundsitzliche RechtmaBigkeit dieser
Vorgaben, sondern lediglich ihre Reichweite. Die einzige Konstante bei
der Suche nach der Antwort zu dieser Fragestellung ist jedoch ihre
Unbestdndigkeit. Wurden also bis etwa 1980 kiindigungswesentliche
Loyalititsobliegenheiten noch unproblematisch bejaht,' differenzierte das
BAG in der Folge nach der Nahe des Arbeitnehmers zum
Verkiindigungsauftrag und verneinte bei fehlender Niahe die
RechtmiBigkeit der Kiindigung, da die Glaubwiirdigkeit der Kirche nicht
in Gefahr gewesen sei.”> Mit seiner Grundsatzentscheidung im 70. Band
machte das BVerfG dem ein Ende und riickte die kirchliche

¢ Zur Dienstgemeinschaft vgl. unten § 2 A. II. Die kirchliche Dienstgemeinschaft.

" BVerfGE 70, 138, 166.

S0 z.B. BAG NZA 1984, 287; BAG NJW 1985, 2781.

? Dies bedeutet eine kirchenrechtlich unzuléssige Heirat, vgl. BAG AP Nr. 2 zu Art. 140 GG
=NJW 1978, 2116.

'"BAG NJW 1984, 1917.

""BAG AP Nr. 24 zu § 611 BGB Kirchlicher Dienst.

"2 vgl. etwa BAGE 2,279 = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG = NJW 1956, 646.

B Vgl. BAG AP Nr. 14 zu Art. 140 GG.



Deutungshoheit in den Mittelpunkt.'* Die Fachgerichte seien demnach an
die Vorgaben der Kirchen gebunden; Ausnahmen bilden lediglich
Verstofe gegen die Grundprinzipien der Rechtsordnung, namentlich die
guten Sitten, das Willkiirverbot sowie den ordre public.”” Das
Selbstverwaltungsrecht der Kirchen wurde also deutlich gestérkt.

Nachdem diese Fragestellung also zumindest grundsétzlich eine Antwort
erhalten hatte, erhielt sie jedoch im Folgenden durch Einfliisse des
internationalen Rechts neue Nahrung. Aufbauend — unter anderem — auf
EU-Richtlinie 2000/78/EG trat am 18.08.2006 das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in  Kraft. Dieses  verbietet
Diskriminierungen aufgrund der Religion, sieht aber fiir die
Religionsgemeinschaften in § 9 AGG eine Ausnahme vor.'® Eine
eindeutige Klirung durch das BAG oder den EuGH steht weiterhin aus.'’

Zuletzt, und gleichzeitig im Mittelpunkt dieser Arbeit, ist die oben bereits
zitierte Rechtsprechung des EGMR zu nennen, der die behauptete
Konventionswidrigkeit des kirchlichen Kiindigungsrechts an Art. 8, 9 der
Europédischen Menschenrechtskonvention (EMRK) zu messen hatte. Der
Gerichtshof fand dabei einzig im Fall Schiith eine Verletzung." Inwieweit
diese Rechtsprechung Einfluss auf die innerdeutsche Rechtslage und im
Ubrigen auch auf das korrekte Verstindnis des AGG nehmen wird, gilt es
hier zu beleuchten.

Hierzu werden vom zweiten bis zum vierten Kapitel umfangreich die
ndtigen Grundlagen dargestellt. Zunédchst wird dabei die Position der
Kirchen im tatsdchlichen wie im rechtlichen Gefiige herausgearbeitet.
Folgend ist auf die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte und letztlich auf
die die  vorgenannte  korrigierende —  Reichweite  der

" BVerfGE 70, 138, 165 ff.

" BVerfGE 70, 138, 168.

' Zu den Auswirkungen des AGG auf die kirchliche Dienstgemeinschaft im Allgemeinen
sowie das kirchliche Kiindigungsrecht im Speziellen vgl. Groh, Einstellungs- und
Kiindigungskriterien, sowie insbesondere Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht.

17 Offen gelassen in BAG, Urteil vom 08.09.2011, 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443.

" EGMR, Urteil vom 23.09.2010 - 1620/03 — Schiith ./. Deutschland, Rn. 71.



verfassungsrechtlichen Garantie einzugehen. Im fiinften Kapitel wird dann
untersucht, ob nicht der innergesellschaftliche Wertewandel, etwa
beziiglich der Homosexualitit, bereits eine Anderung der Rechtslage nach
den vom BVerfG vorgegebenen Grenzen bewirkt. Dann wendet sich die
Arbeit dem internationalen Recht zu und stellt im Rahmen eines kurzen
Sachstandsberichtes die aktuellen Probleme rund um das AGG und die
diesem zugrunde liegende Richtlinie 2000/78/EG dar, um schlieBlich im
siebten Kapitel den Schwerpunkt aufzugreifen. Dieser liegt in der
Rechtsprechung des EGMR, die zuerst materiell auf ihre Kernaussagen
analysiert wird. Fraglich ist dabei, ob sich inhaltliche Unterschiede zur
gefestigten deutschen Judikatur ergeben. Sollte dies der Fall sein, ist
sodann zu untersuchen, ob, inwieweit, und, falls ja, auf welche Weise
diese Rechtsprechung in Deutschland umgesetzt werden muss, umgesetzt
werden kann und umgesetzt werden wird. Diese Fragestellung beantwortet
sich aus dem Verhiltnis der EMRK zum nationalen Recht, was
insbesondere aufgrund der teilweise kongruenten Regelungsmaterie in
Grund- bzw. Menschenrechtsfragen bei moglichen Differenzen die Frage
einer Rangordnung in Konfliktfdllen mit sich bringt, die es aufzuldsen gilt.
Nur so kann der Praxis eine Empfehlung ausgesprochen werden, welche
der unterschiedlichen Wertungen es zu befolgen gilt.

Die Frage der Bindungswirkung stellt sich zudem auch noch in einem
ganzlich anderen Zusammenhang, der Ebene der Europédischen Union.
Hier ist zu untersuchen, inwieweit die EMRK sowie die auf Basis dieser
ergangene Rechtsprechung des EGMR das Unionsrecht als dessen
Grundrechtsquelle beeinflusst. Wiederum stellen sich im Gemengelage
von herkdmmlicher Grundrechtsdogmatik, der kiirzlich verbindlich
gewordenen Charta der Grundrechte (GRC) und dem bevorstehenden
EMRK-Beitritt der Union bei teilweise identischem Regelungsinhalt
Spannungsfragen. Auch diese miissen aufgelost werden, um eine
verbindliche Aussage treffen zu koénnen, inwieweit die vorgenannte
Rechtsprechung des EGMR das kirchliche Arbeitsrecht iiber den
europdischen Umweg iiber RL 2000/78/EG und § 9 AGG auch mittelbar
national beeinflussen wird. Nach abschlieBender Analyse aller
Ldsungsalternativen werden schlielich eine Prognose erstellt und ein
Vorschlag fiir die Praxis herausgearbeitet.



§ 2 GRUNDLAGEN

Die vorgestellte Problematik gewinnt aus zwei Griinden besondere
Bedeutung. Zum einen ist dies die umfangreiche Betétigung der Kirchen
als Arbeitgeber, zum anderen geniefen diese, garantiert durch das
deutschg Verfassungsrecht, einen in Europa fast schon einzigartigen
Schutz.

A. Die Kirchen als Arbeitgeber

Die Rolle der Kirchen in Deutschland® hat sich gewandelt: ausgehend
lediglich von der Glaubens- und Missionierungstatigkeit erlangen
Tatigkeiten im sozialen Bereich immer grofere Bedeutung. Manche gehen
so weit, zu folgern, ,aus der eigentlichen Glaubensmission sei eine
christliche Sozialmission geworden“.*' Dem mag man zustimmen oder
nicht — sind doch Glaube und soziale Hilfstitigkeiten kaum jemals
trennscharf zu differenzieren” — doch Fakt ist, dass gerade die
zahlenmédfBigen Anteile an Arbeitnehmern in Diakonie und Caritas
gegeniiber denen an Seelsorgern und Kirchenbeamten ungleich starker
ansteigen.”

I. Allgemeines: Arbeitnehmer und Kirchenbeamte

Generell kann die quantitative Bedeutung einer Tatsache am besten an
Zahlen festgemacht werden: Die Kirchen sind nach dem Staat

' Vgl. die Ubersicht bei Bleckmann, Von der individuellen Religionsfreiheit des Art. 9
EMRK zum Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, S. 73 ff.

» Aus Griinden der {iberragenden Bedeutung wird diese Arbeit sich insbesondere
exemplarisch den beiden GroBkirchen in Deutschland widmen und andere Kirchen und/oder
Religionsgemeinschaften nur dort einbeziehen, wo dies geboten und sinnvoll erscheint.

2 Schliemann, NZA 2003, 407, 408.

2 Val. Struck, NZA 1991, 249, 254:  Letztlich ist die Offenbarung Grundlage aller
Verkiindigung und tétigen Néchstenliebe.*; Richardi, NZA 1994, 19, 24; dagegen Ddubler,
RdA 2003, 204, 206, der die Orientierung an der christlichen Néchstenliebe als ,,bisweilen
fiktiv* bezeichnet.

 Schliemann, NZA 2003, 407, 408.



zweitgroBter Arbeitgeber in der Bundesrepublik Deutschland.** Die
Tendenz ist hierbei steigend. Wurden noch 1980 ca. 500.000 Angestellte
bei den Kirchen sowie den ihnen zugeordneten Einrichtungen wie Caritas
oder Diakonie verortet,”> wuchs die Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer
iiber 700.000 im Jahr 1995 geradezu sprunghaft auf die heutige Zahl von
1,227 bis 1,4 Millionen®® Beschiftigte an. Ob es in diesem Zusammenhang
angemessen erscheint, von ,,schwindender Kirchlichkeit“* zu sprechen,
erscheint diskussionswiirdig, muss aber hier nicht entschieden werden.”’
Die Aufgabenfelder der heutigen Kirche und der in und von ihr
beschiftigten Arbeitnehmer reichen von der traditionellen Glaubens- und
Missionierungstétigkeit tliber kulturelle Auftrige, Erziehungs- und
Bildungstitigkeiten hin zu Seelsorge, Senioren-, Familien- und
Kinderhilfe, kurz: den gesamten Bereich sozialer Tatigkeiten in
Deutschland.

Zu beachten ist, dass diese Arbeitnehmer der Kirchen in zweifacher
Hinsicht qualitativ abzugrenzen sind. Arbeitnehmer ist nur, wer auf Grund
privatrechtlichen Vertrags oder eines gleichgestellten
Vertragsverhiltnisses im Dienst eines anderen zur Arbeit verpflichtet ist.”'
Zunichst findet also das staatliche Arbeitsrecht auf die Amter der
Geistlichen keine Anwendung.’” Die Zugehorigkeit zum geistlichen Stand
wird in der katholischen Kirche durch das Sakrament der Weihe sowie in
der evangelischen Kirche durch die Ordination begriindet. Die genannten
Personen werden also gerade nicht auf Grund eines Arbeitsvertrages,
sondern auf Grund ihres Amtes beschiftigt.*> Zudem steht den Kirchen die

* Klar, NZA 1995, 1184; Joussen, NZA 2008, 675; Link, in: GS Blomeyer, S. 675, 677,
Thiising/Borschel, NZA-RR 1999, 561.

* Ruland, NJW 1980, 89, 91, Wieland, DB 1987, 1633, jeweils m.w.N.

26 Kefler, in: FS Gitter, S. 461, 463.

%7 Schliemann, NZA 2003, 407 m.w.N. in Fn. 9.

% Thiising, ZTR 2006, 230.

¥ Czermalk, Religions- und Weltanschauungsrecht, S. 208.

30 Gleichwohl gilt es, diese These auf ihren Wahrheitsgehalt im Zusammenhang mit der
aktuellen Annehmbarkeit von Loyalititsobliegenheiten genauer zu beleuchten, dazu unten §
5 Exkurs: Die Kiindigung im Wertewandel am Beispiel des LPartG. Czermak, ZRP 2001,
565, 570 sah um die Jahrtausendwende noch immer einen ,,faktisch quasi-christlichen Staat®.
3! Fuchs, in: BeckOK BGB § 611, Rn. 31; ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 181.

32 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 6.

33 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 6. Fiir die katholische Kirche vgl. Can. 265 ff. CIC,
insbesondere Can. 266 § 1 CIC: Durch den Empfang der Diakonenweihe wird jemand



Maoglichkeit offen, Beamte zu beschéftigen. Diese Dienstherrenféhigkeit
begriindet sich aus dem Status der Kirchen als Korperschaften des
offentlichen Rechts gemidfl Art. 140 GG i.V.m. 137 V 1 WRV. Die
konkrete Ausgestaltung erfolgt durch Kirchengesetze, die jedoch teilweise
den staatlichen Beamtengesetzen nachgebildet sind.** Direkt anwendbar
sind diese gemil § 135 BRRG jedoch ausdriicklich nicht. Geistliche,
Kirchenbeamte und zusitzlich noch Ordensangehorige™ sind also nicht
dem hier zu untersuchenden Arbeitnehmerbegriff zuzuordnen.*®

Eine weitere Differenzierung erfahrt der Begriff der kirchlichen
Arbeitnehmer intern.”” Differenziert werden kann nach der Nihe der
Tatigkeit zum Verkiindigungsauftrag der Kirche, einfach gesagt: nach dem
quantitativen Grad der religidsen Prigung. Direkt in der Verkiindigung
Tatige, wie z.B. Chorleiter oder auch Pressesprecher, unterliegen demnach
einer besonders starken religiosen Prdgung ihrer Tétigkeit. Es folgen
seelsorgerische, karitative und padagogische Berufe, bei denen der Dienst
am Menschen im Vordergrund steht. Zuletzt zu nennen sind die rein
unterstiitzenden Berufe, bei denen nur eine — wenn iiberhaupt — sehr
geringe religidse Pragung der Tétigkeit angenommen werden kann. Neben
administrativen Tatigkeiten konnen hier auch handwerkliche Berufe
beispielhaft aufgezdhlt werden.

II. Die kirchliche Dienstgemeinschaft

Unabhéngig von dieser Differenzierung wurde jedoch bereits oben
dargelegt, dass nach christlich-kirchlichem Verstindnis die Tatigkeiten der
Kirche nicht vom religids motivierten Auftrag zu trennen sind. Im
Gegenteil: Nach evangelischem Verstindnis besteht ein gemeinsames
Priestertum aller Gldubigen.”® Im Katholizismus ist zwar die

Kleriker und der Teilkirche bzw. der Personalprilatur inkardiniert, fiir deren Dienst er
geweiht ist.

** Kepler, In: FS Gitter, 461, 464.

3 Kefler, in: FS Gitter, 461, 464.

% Elne ausfiihrliche Darstellung findet sich z.B. bei Weber, NJW 1983, 2541, 2550 f.

7 Vgl. von Campenhausen, EssG 18 (1984), 9, 27.

* Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 51; Ders., NZA 1994, 19, 20; Ders., in: FS Riifner,
S. 727, 730. Vgl. auch Mt. 12:46-50, insbesondere Mt. 12:50: Denn wer den Willen tut
meines Vaters im Himmel, der ist mein Bruder, Schwester und Mutter.



Unterscheidung von Klerikern und Laien konstitutiv; die fundamentale
Gleichheit in der Teilnahme am Sendungsauftrag wird hierdurch aber
nicht aufgehoben.” Dies ist die Grundlage fiir den Begriff der christlichen
Dienstgemeinschaft, die auch den kirchlichen Arbeitnehmern als Leitbild
zu dienen hat.** Nach dem Selbstverstindnis der Kirchen ist vom HAuftrag
gemeinsamer Sachwaltung im Haushalt Gottes“!' auszugehen. Es besteht
also eine Einheit in der Sendung.* Dieses Konzept wurde vom
Bundesverfassungsgericht u.a. in der spdter noch zu beleuchtenden
Grundsatzentscheidung im 70. Band ausdriicklich anerkannt.” Anders als
im herkommlichen Arbeitsrecht besteht also kein Antagonismus zwischen
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite; vielmehr betdtigen sich beide
gemeinsam am Sendungsauftrag der Kirchen.* Es handelt sich insoweit
um eine kirchengemiBe Alternative zum rein staatlichen Arbeitsrecht® -
natiirlich als Teil desselben, als modifiziertes Arbeitsrecht.*

Bereits mehrfach wurde betont, dass evangelische und katholische Kirche
sich hier nicht grundlegend unterscheiden,®’” und so ist es denn auch. Die
katholische Kirche folgert hieraus die Legaldefinition des Art. 1 GrO:

¥ Klimpe-Auerbach, AuR 1995, 170, 173.

4 Belling, NZA 2004, 885, 888; Ders., NZA 2006, 1132, 1133; Déubler, RAA 2003, 204,
205; Dill, ZRP 2003, 318, 319; Diitz, NJW 1994, 1369; Ders., NZA 2006, 65; Fischermeier,
RdA 2007, 193, 194; Joussen, NZA 2008, 675,678, Ders., RAA 2003, 32, 33; Mummenhoff,
NZA 1990, 585, 586; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 17 f.; Ders., NZA 1994, 19, 20;
Riithers, NJW 1986, 356, 357; Spengler, NZA 1987, 833, 835; Schliemann, NZA 2003, 407,
413; Struck, NZA 1991, 249, 250. Umfasst sind ausdriicklich nicht nur christliche, sondern
vielmehr alle Arbeitnehmer, Jurina, ZevkKR 29 (1984), 171, 176.

! Andelewski/Stiitzle, NZA 2007, 723, 724.

42 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 52.

 BVerfGE 53, 366, 403; 70, 138, 166.

4 RichardilT] hiising, AuR 2002, 94, 95. Die Dienstgemeinschaft kann dennoch nicht mit der
Kirche als Gemeinschaft gleichgesetzt werden, Richardi, in: FS Riifner, S. 727, 742.

4 Spengler, NZA 1987, 833, 838.

4 Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 2.

T von Campenhausen, EssG 18 (1984), 9, 21; Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S.
33; Joussen, RAA 2003, 32, 33; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 50 m.w.N; Ders., in:
FS Riifner, S. 727, 729; Ders., NZA 1994, 19, 20. Zu den Unterschieden vgl. Richardi, ZfA
1984, 109, 117 ff.



Alle in einer Einrichtung der katholischen Kirche Tétigen tragen durch
ihre Arbeit ohne Riicksicht auf die arbeitsrechtliche Stellung gemeinsam
dazu bei, dass die Einrichtung ihren Teil am Sendungsauftrag der Kirche
erfiillen kann (Dienstgemeinschaft).

Fiir die evangelische Kirche lassen sich in vergleichender Hinsicht bereits
die Thesen drei und vier der Barmer Theologischen Erklarung anfiihren,
die die Einheit von #uBerer Ordnung und Bekenntnis betonen.*®
Herangezogen werden kann ebenfalls der zweite Satz der Praambel zum
MVG.EKD: Die gemeinsame Verantwortung fiir den Dienst der Kirche
und ihrer Diakonie verbindet Dienststellenleitungen und Mitarbeiter wie
Mitarbeiterinnen zu einer Dienstgemeinschaft und verpflichtet sie zu
vertrauensvoller Zusammenarbeit.*

Fir die kiindigungsrechtliche Fragestellung wendet sich die
Dienstgemeinschaft — terminologisch fragwiirdig, aber inhaltlich wohl
zutreffend — in  eine ,Disziplinargemeinschaft, indem ihr
Loyalititsobliegenheiten innewohnen.”

B. Die rechtliche Position der Kirchen in Deutschland

Bevor jedoch in concreto auf die spezifischen Loyalititsobliegenheiten
eingegangen werden kann, muss gleichsam als ihr rechtliches Fundament
die grundsétzliche Rechtsposition der Kirchen in Deutschland beleuchtet
werden.

8 Vgl. Belling, NZA 2006, 1132. Schon Art. 7 der Confessio Augustana von 1530 bezeichnet
die Kirche als ,,die Versammlung aller Glaubigen®, vgl. Dill, ZRP 2003, 318, 319.

4 Gegeniiber dem theologischen Verstindnis ist diese Formulierung zu eng, da insbesondere
ehrenamtliche Mitarbeiter nicht einbezogen sind. Zur Frage der Leiharbeitnehmer vgl.
Andelewski/Stiitzle, NZA 2007, 723, 724 {.; Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S. 79
ff.

0 Germann/de Wall, in: GS Blomeyer, S. 549, 563; hierzu sogleich. Ausfiihrlicher zum
Begriff der Dienstgemeinschaft Jurina, ZevKR 29 (1984), 171 sowie von Campenhausen,
EssG 18 (1984), 9, 21 ff.



I. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Schon denklogisch geniefen die Kirchen nach dem deutschen
Grundrechtekatalog einen besonderen Schutz. SchlieBlich handelt es sich
bei den Kirchen um nichts anderes als einen Zusammenschluss von
Tragern der Religionsfreiheit. Diese wird in Deutschland durch Art. 4 GG
geschiitzt, welcher lautet:

(1) Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des
religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.

(2) Die ungestorte Religionsaustibung wird gewdhrleistet.

Hierbei handelt es sich um einen weiten Schutzbereich, der seine Geltung
im Ubrigen oftmals auch gerade im Arbeitsrecht entfaltet.”' Art. 4 GG
schiitzt im Grundsatz als individuelles Abwehrrecht zweierlei: das forum
internum als Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie das forum externum
als Freiheit des Bekenntnisses. Der Glaube muss dabei — auf das
Rudimentirste herabgebrochen — eine wie auch immer geartete Gottes-
oder vergleichbare metaphysische bzw. ethische Vorstellung beinhalten.*
Religion beruht — getragen vom Glauben — auf der Eingliederung des
Menschen in das irdische und iiberirdische Gesamtgefiige, das mit
menschlichen Mafstiben weder zu begreifen noch gar zu beurteilen ist.”
Eine Weltanschauung vermag demgegeniiber bei der Bewertung des
Weltgeschehens auf iibersinnliche und -natiirliche Zusammenhinge zu
verzichten und bezieht demnach nur greifbare Vorginge ein.’* Da Religion
und Weltanschauung gleichwertig verwendet werden, kann auf ecine
tiefergehende Differenzierung verzichtet werden.>

3! Hier soll indes der Fokus auf die Position der Kirchen gerichtet werden. Beziiglich
moglicherweise betroffener Grundrechte der Arbeitnehmer s. § 4 B. II1. 2. b.aa.
Beriicksichtigung der kollidierenden Arbeitnehmergrundrechte.

%2 Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art. 4 Rn. 66.

> ErfK/Schmidt, Art. 4 GG, Rn. 7.

> BVerfGE 32, 98, 108; BVerwGE 37, 344, 363; 61, 152, 154 ff.

3 BVerwGE 90, 112, 115. Sowieso stehen solche Grenzfragen nicht im Zentrum dieser
Arbeit. Relevant sind vielmehr die Fille, in denen der religiése Schutzbereich zweifelsfrei zu
bejahen ist.
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Die rechtliche Aussage von Art. 4 GG geht aber iiber das individuelle
Abwehrrecht hinaus. Art. 4 GG garantiert vielmehr ebenfalls die
Religionsgemeinschaften und Kirchen als ,,Gemeinde der Gliubigen.**
Insoweit nehmen die Kirchen eigene Rechte als ,,Reprdsentanten ihrer
Mitglieder wahr.”” Die Religionsfreiheit dient also, und auch dies ist nur
folgerichtig, gerade nicht nur dem Einzelnen.” Die freie Ausiibung einer
Religion ist eben oftmals schlichtweg deckungsgleich mit dem Begriff und
Bestand der Kirche.

Ergénzt wird diese, ihren Ausgangspunkt im individuellen Recht findende,
Freiheit zur Vereinigung durch die institutionsrechtliche Gewéhrleistung
der Art. 140 GG iV.m. Art. 136 ff. WRV, die Freiheit der
Vereinigungen.” Diese Artikel, bei denen insbesondere auf die Reichweite
von Art. 137 III 1 WRV® noch ausfiihrlich einzugehen sein wird, regeln
das Grundverhéltnis zwischen Kirche und Staat, indem Letzterer
anerkennt, dass den Kirchen eben die Organisationshoheit iiber ihre
inneren Angelegenheiten im Rahmen der Selbstverantwortung zusteht.®'
Zu Recht wird das Selbstbestimmungsrecht aus Art. 137 III 1 WRV neben
der Religionsfreiheit des Art. 4 GG sowie dem Trennungsprinzip aus Art.
137 T WRYV als ,dritte Sdule der staatskirchenrechtlichen Ordnung des
GG* bezeichnet.”

%% Geiger, ZeVKR 26 (1981), 156, 160.

57 Fischermeier, RAA 2007, 193; Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 223 m.w.N. S. aus der
Rechtsprechung BVerfGE 83, 341, 354-355 (Bahd’i): ,,Die Religionsfreiheit im Sinne des
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG umfalit auch die religiose Vereinigungsfreiheit [...]“ sowie ,,[...]
Daraus ergibt sich, dass nach dem Willen des Parlamentarischen Rats die religiose
Vereinigungsfreiheit verfassungsrechtlich gewahrleistet sein und bleiben sollte.”

58 Ruland, NJW 1980, 89, 93, bezeichnet die Kollektivrechte als ,spezielle Ausformung der
Glaubensfreiheit.

%% Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 3. T hiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 3 betont,
dass der Begriff Gewihrleistung insofern nicht zutreffend ist, als dass der Staat nicht
gewdhrleistet, sondern vielmehr anerkennt; namentlich eine societas perfecta, die bereits vor
dem Staat bestand, so dass deren Bestand von den entsprechenden Artikeln gesichert wird.

60 Jede Religionsgesellschaft ordnet und verwaltet ihre Angelegenheiten selbstindig
innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes.*

8! Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 4.

8 Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S. 38 m.w.N.
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Aus dem  bereits angedeuteten ,verfassungssystematischen
Zusammenhang [...] mit dem Grundrecht der Religionsfreiheit“®® folgt
schlieBlich, dass Beeintrachtigungen des kirchlichen
Selbstverwaltungsrechts zugleich als mogliche Verletzungen des Art. 4
GG mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden konnen.**

II. Vom Verfassungsrecht zum Arbeitsrecht

Diese Selbstverwaltungsgarantie entfaltet ihre Wirkung eben auch gerade
im Arbeitsrecht.”® Zwar findet, sofern sich die Kirchen zur Begriindung
von Rechtsverhiltnissen der Privatautonomie bedienen, das staatliche
Arbeitsrecht als ,,schlichte Folge einer Rechtswahl“® Anwendung. Kaum
jemals wird aber vertreten, dass dies ein schlichtes Entweder-Oder aus
kirchenrechtlichem Statusverhiltnis und génzlich dem staatlichen,
,normalen Arbeitsrecht unterworfenen Arbeitsvertrag zur Folge hat.”’
Vielmehr hebt die Zuordnung zum staatlichen Arbeitsrecht die
Einbeziehung kirchlicher Arbeitsverhéltnisse in den Bereich der
Selbstverwaltungsgarantie nicht auf.®® Diese Rechtskreise schlieBen
einander also nicht aus, sondern modifizieren und ergénzen sich. Bezogen
auf das kirchliche Arbeitsrecht bedeutet dies, dass — soweit man sich im
Rahmen ,,der fiir alle geltenden Gesetze“"’ bewegt — den Besonderheiten
der Kirche bei der rechtlichen Wiirdigung von Arbeitsverhéltnissen
Rechnung zu tragen ist, was insbesondere Wirkungen im Kiindigungs-,
Streik- und Mitbestimmungsrecht mit sich bringt.”

8 Fischermeier, RAA 2007, 193, 194.

o4 Standige Rechtsprechung des BVerfG: BVerfGE 18, 385, 386; 19, 129, 132; 42, 312, 322;
53, 366, 390-391.

% BVerfGE 70, 138, 165.

5 BVerfGE 70, 138, 165.

7 Vgl. Déiubler, RAA 2003, 204, 205.

% BVerfGE 70, 138, 165.

% Art. 137 IIl 1 WRYV, hierzu unten § 4 Reichweite der verfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsgarantie.

70 Vgl. allgemein Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 17 ff., Thiising, Kirchliches
Arbeitsrecht, S. 3 ff.
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C. Loyalitdtsanforderungen der Kirchen im Vergleich

Auf dieser rechtlichen Grundlage haben die Kirchen die bereits erwéhnte
Stufung der Arbeitnehmer vor dem Hintergrund der kirchlichen
Dienstgemeinschaft nach ihrer Ndhe zum Verkiindigungsauftrag zur
Grundlage ihrer Loyalitdtsanforderungen gemacht. Dass Ausformulierung
der Loyalititsanforderungen sowie ihre Stufung nach der Tatigkeit des
Arbeitnehmers und seiner Ndhe zum Verkiindigungsauftrag den Kirchen
selbst im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts zustehen, hat das BVerfG
in der oftmals zitierten Grundsatzentscheidung im 70. Band ausdriicklich
festgehalten und die richterliche Kontrolle auf grobe Verstdfe gegen die
Rechtsordnung beschrinkt.”! Es handelt sich hierbei nicht um eine
,Klerikalisierung® des Arbeitnehmers, die den Arbeitsvertrag gleichsam in
ein kirchliches Statusverhaltnis umwandelte.”” Nur Inhalt und Umfang der
durch Vertrag begriindeten Loyalititsobliegenheiten kdnnen nach den von
der verfassten Kirche anerkannten MaBstiben festgelegt werden.”

I. Die kirchliche Dienstgemeinschaft als Anlass fiir
Loyalititsobliegenheiten

Die grundsétzliche Anerkennung der kirchlichen Dienstgemeinschaft fiihrt
ohne weiteres zur Anerkennung von zundchst einmal gréferen
Loyalititserwartungen als bei anderen Arbeitnehmern.” Es ist das
kirchliche Proprium, die Eigenart der Kirchen, die dies verlangt.”” Durch
die kirchliche Dienstgemeinschaft ldsst Gott geschehen, was er am
Menschen geschehen lassen will.”® Um die Wahrung kirchlicher Aufgaben
nicht zu erschweren oder gar unmdglich zu machen, steht daher die
kirchliche Dienstgemeinschaft als Leitbild iiber dem Tatigwerden
kirchlicher Arbeitnehmer.”” Die Loyalititserwartungen werden so zu

"' BVerfGE 70, 138, 165 f.

™ BVerfGE 70, 138, 166.

> BVerfGE 70, 138, 166.

" BVerfGE 53, 366, 403; 70, 138, 165; ausfiihrlich Joussen, RdA 2007, 328, 332. Zur Kritik
am Konzept der Dienstgemeinschaft vgl. von Notz, Lebensfiihrungspflichten, S. 161 ff.

> Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 100.

® Germann/de Wall, in: GS Blomeyer, S. 549, 569.

"7 BVerfGE 53, 366, 403; 70, 138, 165.
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Loyalitétsobliegenheiten. Macht man sich die Kirchen als ,organisierte
Gemeinschaften von Christen“78, gleichsam als Volk Gottes, bewusst, so
ist es liberzeugend, dass ihre Bediensteten ein ,,Vorbild fiir die Gldubigen
im Wort, im Wandel, in der Liebe, im Glauben, in der Reinheit” zu sein
haben.” Dies erfordert zur Wahrung der Glaubwiirdigkeit der Kirche nach
innen und auBen die Auferlegung bestimmter Verhaltensobliegenheiten.®
Ein Beispiel: Niemand wiirde ernsthaft verlangen, dass als katholischer
Geistlicher auch ein Moslem beschiftigt werden miisste, was aber geboten
wire, wiren Diskriminierungen in keinem Fall erlaubt.*’ Germann/de Wall
formulieren hierzu pointiert und zutreffend: ,,Verkiindiger konnen die
Verkiindigung stéren.“** Da sowohl dienstliches als auch auBerdienstliches
Handeln sich gleichsam vor die ,,Predigt von Gesetz und Evangelium
schieben” kann,* muss beides Gegenstand von Loyalititsobliegenheiten
sein kdnnen — gleichwohl natiirlich nicht grenzenlos.

II. Rechtsnatur von Loyalititsobliegenheiten

Differenziert werden muss in diesem Bereich zwischen den allgemeinen
arbeitsvertraglichen  Pflichten, der fehlerfreien Erbringung der
Arbeitskraft, die als Primédrpflicht aus § 611 BGB i.V.m. aus dem
Arbeitsvertrag erwéchst, sowie den hier relevanten Obliegenheiten, die zur
Loyalitdit gegeniiber der Kirche aufrufen. Jedem allgemeinen
Arbeitsvertrag liegt zugleich als Teil der allgemeinen arbeitsvertraglichen
Treuepflicht ein MindestmaB an Loyalititspflicht zugrunde.* Die §§ 242,
241 1I BGB verpflichten einen jeden Vertragspartner und somit auch
kirchliche Arbeitnehmer gegeniiber ihrem Arbeitgeber zur Riicksicht und

8 Andersen/Woyke, Handworterbuch politisches System, Stichwort: Kirchen.

" Erster Brief des heiligen Paulus an Timotheus, 4,12; zitiert von Richardi, Arbeitsrecht in
der Kirche, S. 79.

8 Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S. 31.

81 Dies beinhaltet keine Wertung, sondern ist schlicht Fakt. Adomeit, NJW 2002, 1622 weist
darauthin, dass ,,Diskriminierung® generell zu inflationdr verwandt wird; der Begriff, der auf
das lateinische Verb ,,discriminare* zuriickgeht, bedeutet schlicht ,,Unterscheidung*.

8 Germann/de Wall, in: GS Blomeyer, S. 549, 568. Riithers, NJW 1976, 1918, 1920 spricht
vom ,,Multiplikatorbereich®, um die Bedeutung zu verdeutlichen.

8 Germann/de Wall, in: GS Blomeyer, S. 549, 568.

8 Mummenhoff, NZA 1990, 585.
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zum Schutz und zur Férderung des Vertragszwecks.® Ausgehend von
dieser allgemeinen Formulierung haben sich in der Rechtsprechung
verschiedene ~ Fallgruppen etwa zu  Aufklirungspflichten,®®  zur
Unterlassung von Nebentitigkeiten,®” Verschwiegenheitspflichten®® und
Wettbewerbsverboten® herausgebildet. Ein jeder Arbeitnehmer unterliegt
also bis zu einem bestimmten Grad Loyalititsobliegenheiten. Diese finden
jedoch grundsitzlich ihre Grenze im privaten, auBerdienstlichen Bereich.
So formuliert Thiising eingéngig: ,,Der Privatbereich des Arbeitnehmers ist
fir den weltlichen Arbeitgeber tabu.”’ Der Arbeitnehmer kann nicht
verpflichtet werden ,,ein ordentliches Leben zu fithren und sich dabei seine
Arbeitsfihigkeit und Leistungskraft zu erhalten.”' Der weltliche
Arbeitgeber wird also insbesondere nicht zum ,,Sittenwéchter” iiber Leben
und Verhalten seines Arbeitnehmers.”” Tatséchlich kann der Arbeitnehmer
nicht einmal dazu verpflichtet werden, {iber eben dieses Privatleben
Auskunft zu erteilen.”” Ausnahmen sind nur in seltenen Grenzfillen
moglich.”

Hier ist also der erste Unterschied zu kirchlichen Loyalititsobliegenheiten
zu erblicken. Die Kirchen verpflichten den Arbeitnehmer auf das Leitbild
einer kirchlichen Dienstgemeinschaft,” was ausdriicklich
auflerdienstliches Verhalten mit einbezieht.

8 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 707; Joussen, in: BeckOK BGB, § 611 Rn. 384; Mansel, in:
Jauernig, BGB, § 611 Rn. 23 MiiKo/Miiller-Gloge, § 611 BGB Rn. 1074.

8 vgl. BAG NZA 2009, 193: Anzeigepflicht beziiglich offenkundiger Lohniiberzahlung.

8 Grundsitzlich ist diese aufgrund Art. 12 T GG gestattet, vgl. beispielsweise BAG AP AVR
Caritasverband § 5 Nr. 1: Nichtzuldssigkeit einer Nebentatigkeit als Leichenbestatter fiir
einen Krankenpfleger.

% Vgl. BGH NZA-RR 2008, 421: Verletzung eines Betriebsgeheimnisses.

¥ Vgl. BAG NZA 2010, 693: Nebentitigkeit als Zeitungszustellerin.

® Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 100.

"' BAG AP Nr 9 zu § 242 BGB Kiindigung.

*2BAG AP Nr 9 zu § 242 BGB Kiindigung.

% LAG Hamm LAGE BGB § 626 Nr 119.

% Denkbar wiren etwa Fille der Rufschidigung, vgl. ausfiihrlich Bronhofer, AuA 2010, 161
oder Straftaten, dazu BAG NZA 2010, 220 zur ordentlichen Kiindigung im 6ffentlichen
Dienst aufgrund einer auBerdienstlich begangenen Straftat (Versto3 gegen das BtmG).

% BVerfGE 70, 138, 165; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 87; Thiising, Kirchliches
Arbeitsrecht, S. 100.
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Bei der Festlegung von Loyalititsobliegenheiten handelt es sich nicht um
eine Inanspruchnahme der allgemeinen Vertragsfreiheit”® oder etwa gar
um Tarifrecht’’, sondern vielmehr um religiése Fragen und damit um eine
Freiheit, die die Kirche als Religionsgemeinschaft wahrnimmt.”
Rechtsgrundlage der Loyalitdtsobliegenheiten ist dennoch einzig der
Arbeitsvertrag.” Das Leitbild einer Dienstgemeinschaft wird also ,,mit den
Mitteln des Vertragsrechts verwirklicht.«'”’

Zuletzt ist noch, der korrekten Begrifflichkeit halber, darauf hinzuweisen,
dass es sich bei den Loyalitétsobliegenheiten eben um solche handelt:
Obliegenheiten. Im Gegensatz zu Nebenpflichten, deren Erfiillung
einklagbar ist, besteht hier kein eigenstindiger Anspruch auf ihre
Erfiillung;'”" lediglich ihre Nichtbeachtung kann gegebenenfalls eine
Kiindigung seitens des Arbeitgebers rechtfertigen.'”

III. Abgrenzung der Loyalititsobliegenheiten zum allgemeinen
Tendenzschutz

Auch das weltliche Arbeitsrecht kennt Ausnahmen zum gerade
dargestellten Grundsatz der Unberiihrbarkeit der Privatsphire des
Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber. Dennoch zeigen sich hier

% Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 79.

°7 Fey, AuR 2005, 349, 352.

% Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 79.

% Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S. 37, Fn. 71 m.w.N. Vgl. bereits Riithers, NJW
1976, 1918, 1919: ,,[...] Moglichkeit, die [...] Mitarbeiter auch arbeitsvertraglich an die
wesentlichen Grundsétze der Glaubens- und Sittenlehre zu binden®.

19 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 49.

%" Ohne vorgreifen zu wollen, leuchtet dies auch ein: Niemand wiirde vor dem Hintergrund
der Art. 6, 2 GG beispielsweise von einem neuverheirateten Geschiedenen klageweise die
Erfiillung der Loyalititsobliegen, ergo die Beendigung der kirchenrechtlich unzuldssigen
Heirat (Can. 1134 CIC) durch erneute Scheidung, verlangen (konnen). Richtigerweise kann
nur die Kiindigung die Folge sein. Ob diese weiterhin Bestand hat, soll hier untersucht
werden.

192 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 87.
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entscheidende Unterschiede, die im Folgenden dargestellt werden
sollen.'”

1. Weltlich-sdkularer Tendenzschutz

Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung kann das
Kiindigungsschutzrecht durch den Tendenzschutz beeinflusst und
konkretisiert werden.'” Der Begriff des Tendenzschutzes wird geprigt
von § 118 BetrVG. Demnach sind Tendenzbetriebe Betriecbe, die
politischen, koalitionspolitischen, konfessionellen, karitativen,
erzieherischen, wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Bestimmungen®
oder ,,Zwecken der Berichterstattung oder MeinungsduBerung™ dienen.
Tendenzschutz ist also Grundrechtsschutz.'” Unabhingig davon, ob eine
wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Betitigung des Betriebes im
Vordergrund steht,'”® soll die freie Entfaltung der einschligigen
Grundrechte, die den genannten Zwecken zugrunde liegen, gesichert
werden.'”’

In personeller Hinsicht betrifft dies vorrangig sog. Tendenztriger. Diese
sind, da ihre Arbeit einen Tendenzbezug aufweist, auch im privaten
Bereich dazu angehalten, die Tendenz des Unternehmens nicht zu
gefihrden oder ihr zuwiderzuhandeln.'® Tendenzwidriges Verhalten des
Arbeitnehmers soll den Arbeitgeber dagegen abhidngig von den
Umstdnden des Einzelfalls zur ordentlichen oder auBerordentlichen
Kiindigung berechtigen.'” Anderenfalls wire die Glaubwiirdigkeit des
Tendenzbetriebes gefdhrdet. Konkret handelt es sich hierbei um gestufte

1% Eine zumindest grundlegende Darstellung ist schon deswegen geboten, weil aktuelle
Stimmen fiir eine Angleichung der Selbstverwaltungsgarantie an sakulare Tendenzbetriebe
pladieren, s. Budde, AuR 2005, 353, 359; Schliemann, NZA 2003, 407, 411.

1% Berkowsky, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 124 Rn. 5.

1% Thiising, in: Richardi, Betricbsverfassungsgesetz, § 118 Rn. 16.

1% S0 die h.M., ErfK/Kania, § 118 BetrVG Rn. 2; Thiising, in: Richardi,
Betriebsverfassungsgesetz, § 118 Rn. 16.

7 ExrfK/Kania, § 118 BetrVG Rn. 1; Thiising, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 118
Rn. 16; Werner, in: BeckOK Arbeitsrecht § 118 BetrVG Rn. 5-13.

1% Berkowsky, in: Miinchener Handbuch des Arbeitsrecht, § 124 Rn. 8.

19 vgl. beispielhaft LAG Berlin EzA KSchG § 1 Tendenzbetrieb Nr. 11 zur Kiindigung eines
Redakteurs wegen tendenzschidigender AuBerungen auBerhalb seiner Dienstzeit.
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Pflichten, bei denen die Nihe der Funktion des Arbeitnehmers zum
Tendenzzweck zum einen iiber seine Tendenztrigereigenschaft per se
sowie zum anderen iiber die Intensitdt moglicher Verhaltensanforderungen
entscheidet.'"’

2. Strukturelle Unterschiede zur kirchlichen Dienstgemeinschaft

Man mag versucht sein, groBe Gemeinsamkeiten oder sogar eine
Ubereinstimmung von weltlichem Tendenzschutz und kirchlichem
Selbstverwaltungsrecht zu bejahen, nicht zuletzt, da bei beiden der Begriff
der schiitzenswerten Glaubwiirdigkeit im Mittelpunkt steht.!'" Gleichwohl
bestehen zwischen beiden materiell wie formell weit reichende
Unterschiede. Die kirchliche Autonomie ,,beruht auf grundlegend anderen
Fundamenten.“''>  Handelt es sich beim Tendenzschutz um
Grundrechtsschutz, so kann dieser nach der althergebrachten
Grundrechtsdogmatik im Lichte der VerhidltnismaBigkeit bewertet,
gegebenenfalls eingeschrdnkt und mit den Grundrechten anderer in
praktische Konkordanz gebracht werden.'"? Bei der
Selbstverwaltungsgarantie freilich handelt es sich gemdB Art. 140 GG
i.V.m. 137 III 1 WRV um die Erdffnung eines Freiraumes, der den
Kirchen ,,innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes™ zusteht
und innerhalb dessen eben gerade keine Abwigung stattfinden kann.
Vielmehr stehen sich die Rechtspositionen zweier Institutionen gegentiber,
von denen keine gegeniiber der anderen in Abhdngigkeit geraten soll, was
einer Abwigung widerspricht.''* Sowohl Grundlage als auch Ausprigung
sind demnach grundverschieden. Das BVerfG urteilte daher folgerichtig in
der Bremer Pastorenentscheidung, dass

,die Kirchen zum Staat ein qualitativ anderes Verhdltnis besitzen als
irgend eine andere gesellschaftliche Grofsgruppe (Verband, Institution);

10 vgl. die Beispiele von Kiel/Dérner, In: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 1
KSchG Rn. 854.

1180 bereits von Tiling, ZevKR 22 (1977), 322, 341.

"2 Germann/de Wall, in: GS Blomeyer, S. 549, 555. Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 3.
"3 Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht; S. 3. Vgl. ausfiihrlich zur Grundrechtsdogmatik
Maunz/Diirig/Grzeszig, GG, Art. 20 Rn. 107 ft.

14 Geiger, ZevKR 26 (1981), 156, 173.
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das folgt nicht nur aus der Verschiedenheit, dass jene gesellschaftlichen
Verbdiinde partielle Interessen vertreten, wihrend die Kirche dhnlich wie
der Staat den Menschen als Ganzes in allen Feldern seiner Bestditigung
und seines Verhaltens anspricht und (rechtliche oder sittlich-religiose)
Forderungen an ihn stellt, sondern insbesondere auch aus dem Spezifikum
des geistig-religiosen Auftrags der Kirchen. «lls

Die Kirchen sind daher nicht nur aufgrund ihrer verfassungsrechtlich
normierten Sonderstellung aus Art. 140 GG i.V.m. 137 Il 1 WRV
qualitativ anders zu bewerten als Tendenzbetriebe, sondern auch, da ihr
Auftrag sich auf simtliche Bereiche des Lebens erstreckt.''® Dem wird der
partiell orientierte Tendenzschutz nicht gerecht. ,,Der Anspruch auf
Verbindlichkeit der gelehrten Glaubenssitze in der Kirche ist etwas vollig
anderes*.""” Reiner Tendenzschutz bliebe hinter diesem Anspruch zuriick.

Das letzte Argument liefert schlieBlich der Gesetzgeber selbst. § 118 11
BetrVG  stellt  ausdricklich  klar, dass das BetrVG auf
Religionsgemeinschaften sowie die ihnen zugehorigen karitativen oder
erzieherischen Einrichtungen unbeschadet ihrer Rechtsform gerade nicht
anwendbar ist. Dies zeigt zweierlei: Zum einen besteht zwischen
Tendenzschutz und kirchlichem Selbstverwaltungsrecht ein qualitativer
Unterschied, denn Ersteres wiire ja bereits in § 118 I BetrVG geregelt.'™
Zum anderen besteht ein quantitativer Unterschied: Der Schutz der
kirchlichen Selbstverwaltungsgarantie ist intensiver.'"

Ebenfalls nicht verwechselt werden diirfen kirchliche
Loyalitdtsobliegenheiten schlielich mit bestehenden Loyalititspflichten
im offentlichen Dienst. Das BAG verlangt hier ein positives Verhéltnis zu

' BVerfGE 42, 312, 333.

16 Mummenhoff, NZA 1990, 585, 586; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, S. 89.

"7 Struck, NZA 1991, 249, 254. Vgl. auch Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S. 32.
Anders z.B. noch Buchner, ZfA 1979, 335, 348, allerdings bereits mit der Erweiterung auf
Nichttendenztréger.

"8 Dies ist eine Wertung, die im Ubrigen auch durch das Inkrafttreten des AGG am
18.08.2006 nicht gedndert wurde.

1o Vgl. bereits Mayer-Mali, NJW 1976, 1118. Einseitiger z.B. Geck/Schimmel, AuR 1995,
177, 178, Fn. 13, die eher quantitative als qualitative Unterschiede feststellen.
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den Grundwerten der Verfassung, was insbesondere in Bezug auf die
Mitgliedschaft in verfassungsfeindlichen Organisationen relevant werden
kann.'” Derartig begrenzt ist das — zudem auf anderen Fundamenten
ruhende — kirchliche Selbstverwaltungsrecht nicht.

IV. Inhalt der Loyalitdtsobliegenheiten

Der Bedarf der Kirchen, kiindigungswesentliche Verhaltensrichtlinien
auch fiir den privaten, auerdienstlichen Bereich bindend festzuschreiben,
war hinlénglich bekannt. Bestétigt wurde die kircheneigene Kompetenz
durch das BVerfG, das festschrieb, dass diese — mit gewissen
Beschriinkungen'?' unter das verfassungsrechtlich  garantierte
Selbstbestimmungsrecht falle.'” Die Kirchen, am Beispiel der beiden
groBen Kirchen in Deutschland,'” reagierten auf diese Entwicklung
unterschiedlich: mal schnell und detalliert,'** mal weniger schnell und
weniger detailliert.'”

1. Katholische Kirche

Eine erste Niederlegung von Loyalititsobliegenheiten innerhalb der
katholischen Kirche war die ,,Erklirung zum kirchlichen Dienst”, vom

120ygl. BAG AP Nr. 23 zu Art. 33 Il GG; BAG AP Nr. 26 zu Art. 33 I GG. Ausfithrlicher
Klimpe-Auerbach, AuR 1995, 170, 173 £.

"2l Hierzu unten § 4 B. IIL. Grenze der Loyalititsobliegenheiten.

12 BVerfGE 70, 138, 165. Weitgehend wird vertreten, dass mit diesem Recht auch eine
Pflicht zur Konkretisierung aus Griinden der Rechtssicherheit einhergeht, vgl. bereits vor
Erlass der Grundordnung Mummenhoff, NZA 1990, 585, 589: ,,Freiraum bedeutet nicht
Vakuum.*“ Dies erscheint vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund keinesfalls so
eindeutig und bedarf naherer Untersuchung.

12 Soweit ersichtlich ist eine Kodifizierung ihrer Loyalititsobliegenheiten nur durch die
GrofBkirchen erfolgt.

124 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse,
erlassen durch die katholischen (Erz-)Bischofe in der Bundesrepublik Deutschland am 22.
September 1993, in Kraft getreten am 1. Januar 1994, abgedruckt in NJW 1994, 1394 ff.
12 Richtlinie des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland nach Art. 9 Buchst. b
Grundordnung iiber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der
Evangelischen Kirche in Deutschland und des Diakonischen Werkes der EKD, erlassen am 1.
Juli 2005, in Kraft getreten am 1. September 2005, abgedruckt bei Thiising, Kirchliches
Arbeitsrecht, S. 312.
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standigen Rat der Deutschen Bischofskonferenz im Jahr 1983 erlassen.'*®
Nachdem  diese  weder  hinreichend  detailliert —noch  mit
rechtsverbindlichem Charakter ausgestaltet war, ist ihre rechtliche
Bedeutung eher gering einzuschitzen.'”” Somit geniigte sie nach der
Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die den Kirchen
das Recht zugestand, ihre Loyalititsobliegenheiten verbindlich
festzusc:hreiben,128 nicht, um das ansonsten auftretende rechtliche Vakuum
— denn den Fachgerichten war es ja gerade untersagt, ihre Wertung an die
Stelle der Kirchen zu setzen'” — hinreichend auszufiillen.'*
Folgerichtig?'  verabschiedeten die deutschen Bischofe auf der
Herbstkonferenz 1993 eine neue ,,Erklarung der deutschen Bischofe zum
kirchlichen Dienst*, bei deren normativer Umsetzung'** es sich dann um
die heute giiltige Grundordnung der katholischen Kirche (GrO) handelt.'”*

a. Grundlagen

Die GrO liefert zundchst in Art. 1 eine Legaldefinition der
Dienstgemeinschaft: Alle in einer Einrichtung der katholischen Kirche
Tatigen tragen durch ihre Arbeit ohne Riicksicht auf die arbeitsrechtliche
Stellung gemeinsam dazu bei, dass die Einrichtung ihren Teil am
Sendungsauftrag der Kirche erfiillen kann. Art. 2 GrO prézisiert den
Begriff der Einrichtung, indem der Geltungsbereich der GrO weit gefasst
wird. Umfasst sind demnach Arbeitnehmer bei den Didzesen,
Kirchengemeinden, -stiftungen sowie Offentlichen juristischen Personen
des kanonischen Rechts (Art. 2 I Buchst. a)-e) GrO). Aber auch sonstige

126 Abgedruckt in EssG 18 (1984), 189.

127 Fink-Jamann, Antidiskriminierungsrecht, S. 77, Richardi, in: FS Link, S. 143, 151.
Ausfiihrlicher zur Erklarung Marx, Arbeitsrechtliche Kirchlichkeitsklausel, S. 12 ff.

"8 BVerfGE 70, 138, 166, 168.

" BVerfGE 70, 138, 168.

135, Praambel der Grundordnung, 2. Spiegelstrich: ,,zur Wahrehmung der der Kirche durch
das Grundgesetz garantierten Freiheit, Ihre Angelegenheiten selbstdndig innerhalb der
Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes zu ordnen.*

B! Diitz, NJW 1994, 1369, 1371 bezeichnet die neue Regelung denn auch als ,,aktualisierende
Fortschreibung der Erklarung von 1983“.

132 Basierend auf can. 391 CIC: ,,Es ist Sache des Didzesanbischofs, die ihm anvertraute
Teilkirche nach MaBgabe des Rechts mit gesetzgebender, ausfiithrender und richterlicher
Gewalt zu leiten.*

'3 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse,
abgedruckt in NJW 1994, 1394.
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