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LAuch das beste Recht, wenn es sich straubt, einem neuen Platz zu machen,
mufS den Beweis erbringen, dafS es mebr ist als ein toter Buchstabe, als eine
Last und ein Hemmnis. Es bleibt ,Recht’ auch obne diesen Beweis, aber ein
Recht, dem jeder wiinscht, dafS es dem formellen Unrecht unterliegen mo-

ge. «]

1 T. Fontane, Wanderungen durch die Mark Brandenburg, S. 380.
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Kapitel 1 — Einfihrung

A. Die Problemstellung
I. ,Alte Normen werfen neue Fragen auf.”

Wie passgerecht dieser Satz von M. Heckel im Kontext des Religionsverfas-
sungsrechts ist? belegt der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit. Loyali-
tatsobliegenheiten sind das entscheidende Strukturelement des kirchlichen
Dienstes. Sie formulieren die Verhaltensanforderungen an im kirchlichen
Dienst beschaftigte Arbeitnehmer und entspringen der durch Art. 137
Abs.3 S.1 WRV garantierten Sonderstellung von Religionsgemeinschaf-
ten, die durch Art. 140 GG in das GG tbertragen worden ist.®> In Géinze si-
chern sie die glaubwirdige Wahrnehmung des Sendungsauftrags durch
die Arbeitnehmer als Dienstgemeinschaft — notfalls durch die Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses.* Diese Sonderstellung und die mit ihr verbunde-
nen Rechte sind ohne Zweifel ,alte Normen®, schneiden sie doch die Ge-
neralfrage nach dem Verhiltnis von Staat und Kirche.’ Historisch lasst sich
die wechselhafte Entwicklung dieses Verhiltnisses ohne Weiteres mehrere
Jahrhunderte in die Rémische Kaiserzeit zurickverfolgen.® Auf die im 16.
Jahrhundert durch den Reformationsprozess drohende Spaltung, reagierte
der Augsburger Reichs- und Religionsfrieden vom 25.9.1555 nach dem
Prinzip ,cuius regio, euius religio“ mit dem Erhalt dieser Einheit zumin-

2 M. Heckel, AR 2009, 309, 312.

3 J. Jurina, Das Dienst- und Arbeitsrecht, S. 17 ff.

4 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83 u. a., BVerfGE 70, 138; BVerfG 31.1.2001 — 1
BvR 619/92, NZA 2001, 717; BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NJW 2002, 609;
BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, BVerfGE 137, 273; A. v. Campenhausen, Ess-
Gespr 1984, 9, 21; M. Germann/H. de Wall, GS Blomeyer, S. 549, 560; M. Hirschfeld,
Die Dienstgemeinschaft, S.S6ff.; J. Jurina, ZevKR 1984, 171, 172; G. Thiising,
Kirchliches Arbeitsrecht, S. 4f.

5 Dazu G. J. Ebers, Staat und Kirche im neuen Deutschland, S. 2 ff.; M. Heckel, Zev-
KR 1966/1967, 1ft.; U. Scheuner, ZevKR 1959/1960, 225 ff.; C. Link, Die Entwick-
lung des Verhaltnisses von Staat und Kirche, S. 527 ff.; M. Nebeling/F. Lankes, RdA
2020, 101, 101 f.

6 L. Bloss, Cuius Regio — EU 1ius regio?, S.17; D. Pirson, HBStaatsKirchenR, Bd. 1,
S.1.
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dest im Rahmen der einzelnen Territorien.” Der Sikularisierungsprozess
im Laufe des 19. Jahrhunderts stellte die Weichen fir eine stirkere Tren-
nung von Staat und Kirche. Was die Paulskirchenverfassung von 1849 an-
deutete wurde dann durch die Weimarer Kirchenartikel Wirklichkeit:
Staat und Kirche wurden zwar auf dem Papier (Art. 137 Abs. 1 WRYV) ge-
trennt, den Religionsgemeinschaften wurden aber Rechte zur Mitwirkung
in der Gesellschaft eingeraumt.® Teil dessen ist das die Loyalititsobliegen-
heiten legitimierende und 1949 wortgleich in das GG inkorporierte Selbst-
bestimmungsrecht von Religionsgemeinschaften nach Art. 137 Abs.3 S. 1
WRV. Dieses Selbstbestimmungsrecht ist damit Ausfluss einer mehrere
Jahrhunderte umfassenden Geschichte von Staat und Kirche und daher oh-
ne Zweifel historisch tief verwurzeltes Verfassungsrecht.

Dennoch muss sich das Selbstbestimmungsrecht aktuell ,neuen Fragen®
stellen — formuliert durch das europiische Recht, und zwar hinsichtlich
seiner zentralen Auspragungen im Arbeitsrecht.!® Der ,dritte Weg®, das
Alternativmodell zu Tarifvertrag und Streikrecht im kollektiven Arbeits-

7 L. Bloss, Cuius Regio — EU ius regio?, S. 29.

8 A. v. Campenbausen, HBStaatsKirchenR, Bd. 1, S.72; A. v. Campenbausen, ZevKR
2002, 359 ff.

9 G. Hoffmann, FS Obermayer, S. 33 ff.; R. Smend, ZevKR 1951, 4 ff.

10 Unter dem Topos der Sakularisierung des Rechts durch die beiden europaischen
Gerichte, H. M. Heinig, ZevKR 2019, 298 ff. Zur Entwicklung mit Fokus auf den
EGMR M. Bockel, Was haben kirchliche Arbeitgeber in der Konsequenz der
Straburger Urteile zu beachten?, S. 57 ff.; C. Grabenwarter, Die Straburger Ur-
teile, S.9ff; S. Magen, Loyalititsverletzungen im kirchlichen Arbeitsrecht,
S.41ff.; B. Schinkele, 6arr 2012, 155 ff.; C. Schubert, KuR 2016, 165 ff. Mit generel-
lem Fokus auf das Unionsrecht C. D. Classen, EuR 2018, 752 ff.; C. D. Classen,
ZevKR 2015, 115ff; C. D. Classen, JZ 2019, 1057 ff.; H. de Wall, ZevKR 2000,
157 ff.; A. Edenharter, RW 2015, 167 ff.; A. Ferbeck/T. Pauken, AuR 2019, 112 ff.; D.
Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht, S. 119 ff., 167 ft.; E. Fischermeier, FS
Richardi, S.875ff.; C. Grabenwarter, Die Kirchen in der Europaischen Union,
S.60ff.; J. S. Grob, Einstellungs- und Kindigungskriterien, S. 69 ff.; U. Hammer/A.
Oberlinger, ZAT 2019, 127 ff.; M. Heintzen, FS Listl, S. 29 ff.; J. Joussen, ZTR 2010,
S4ff.; A. Junker, NJW 2018, 1850 ff.; D. Kehlen, Europiische Antidiskriminierung,
S. 141 ff.; M. Klein, EuR 2019, 338 ff.; D. Limbach, KuR 2013, 42 ff.; A. Lingscheid,
Antidiskriminierung, S.132ff; C. Link, ZevKR 2005, 403 ff.; W. Riifner, FS
Krause, S.283 ff.; W. Riifner, FS Ress, S.757 ff.; M. Schdfer, Kirchliches Arbeits-
recht im Wandel, S. 10; H. Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Ar-
beitsrecht, S.19ff.; H. Schliemann, FS Richardi, S. 959 ff.; M. Sobbeke-Krajewski,
Der religionsrechtliche Acquis Communautaire, S. 30 ff.; G. Thiising, Kirchliches
Arbeitsrecht, S. 215 ff.; G. Thiising/D. Fink-Jamann/K. v. Hoff, ZfA 2009, 153 ff.; C.
Waldhoff, ]Z 2003, 978 ft.; C. Walter, Nationales, europaisches und internationales
Religionsrecht in der Wechselwirkung, S. 189 ff.
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recht, hat durch den Einfluss der EMRK bereits Modifikationen erfahren!!
und im individuellen Arbeitsrecht bringen zwei Judikate des EuGH zur
Richtlinie 2000/78/EG (im Folgenden: Gleichbehandlungs-RL) Umbrtiche
an den neuralgischen Punkten eines jeden Arbeitsverhaltnisses — den recht-
lichen Voraussetzungen fir Einstellung und Kindigung.'? Wihrend der
Fall Egenberger' die an der Religionszugehdrigkeit ausgerichtete Einstel-
lungspraxis betrifft, betrifft die Entscheidung IR'* direkt die unionsrechtli-
chen Rahmenbedingungen fiir Loyalitatsobliegenheiten der katholischen
Kirche. Am Anfang und am Ende des kirchlichen Dienstes wirkt damit
nun europdisches Recht auf das Selbstbestimmungsrecht ein. Die Stim-
men, die 2018 zum Jahr des Um- bzw. Aufbruchs im kirchlichen Arbeits-
recht ausgerufen haben, haben dementsprechend nicht lange auf sich war-
ten lassen.'> Damit steht unweigerlich die Frage im Raum, wie die iber-
kommenen Grundsitze der Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV
auf diese neue Ausgangslage reagieren.

11 EGMR (GK) 9.7.2013 — App. 2330/09 (Pastorul cel bun / Romania). Soweit nicht
anders gekennzeichnet werden im Folgenden alle Urteile nach der Datenbank
des EGMR zitiert, vgl. https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":
["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}. Das BAG hat die konventionsrechtli-
chen Vorgaben fiir den Sonderweg der Kirchen im kollektiven Arbeitsrecht be-
rucksichtigt, vgl. BAG 20.11.2012 - 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437 und dazu J.
Joussen, AP Nr. 179 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Den weiteren Kontext zeigen u. a.
auf M. Kiviorg, CEELRev 2014, 315 ff.; C. Schubert, KuR 2016, 165 ff.; M. Hilje,
Streikrecht, S. 147 ff.; G. Bucholtz, Streiken im Grundrechtsgeftige, S. 254 ff.

12 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschif-
tigung und Beruf, ABI. L 303 v. 2.12.2000, S. 16 — 22.

13 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), ECLI:EU:C:2018:257. Soweit nicht an-
ders gekennzeichnet werden im Folgenden alle Urteile nach der Datenbank des
EuGH zitiert, vgl. https://eur-lex.europa.eu/homepage.html.

14 EuGH 11.9.2018 — C-68/17 (IR), ECLI:EU:C:2018:696.

15 S. Greiner, NZA 2018, 1289 ff.; S. Greiner, jM 2018, 233 ff.; M. Fublrott, NZA 2018,
573, 575; M. Jacobs, RdA 2018, 263, 268; A. Junker, NJW 2018, 1850, 1852 f.; M.
Klein, EuR 2019, 338, 351; F. Malorny, EuZA 2019, 441, 454; M. Pajandeh, JuS
2018, 593, 595; M. Sprenger, EuZA 2019, 99, 109; A. Schneedorf, NJW 2019, 177,
180 f.; H. Reichold/ P. Beer, NZA 2018, 681, 686; H. M. Heinig, ZevKR 2019, 298,
319; P. Unrub, ZevKR 2019, 188, 215.
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II. Eine Frage aus drei Perspektiven

Loyalititsobliegenheiten taugen zum Sinnbild fir diese Entwicklung. Das
Problemfeld selbst ist tiber 60 Jahre alt,'® durch IR nun aber mehr denn je
im Fokus. Auslosendes Ereignis ist die Kindigung eines Chefarztes, der in
einem unter katholischer Tragerschaft stehenden Krankenhaus beschiftigt
war und nach seiner Wiederheirat gekindigt wurde. Dieser Fall erscheint
zunichst wie das gewohnliche Abziehbild einer durch Loyalititsobliegen-
heiten ausgelosten Kiindigungsrechtsstreitigkeit. Der kirchliche Dienst for-
muliert der kirchlichen Sittenmoral entspringende Anforderungen an die
private Lebensgestaltung seiner Beschiftigten, denen ein Arbeitnehmer
nicht gerecht wird, woran sich die Kindigung des Arbeitsvertrags an-
schliefSt. Solche Fille, in denen das Kindigungsrecht zum Hebel fiir eine
glaubwiirdige Verwirklichung des kirchlichen Sendungsauftrags eingesetzt
wird, existierten indes schon vor dem Chefarztfall zuhauf.'” Das aber gera-
de die Kiindigung des Chefarztes einen sicheren Platz in den Geschichts-
biichern des Arbeitsrechts in der Kirche innehaben wird, liegt an der
durch diesen Fall ins Licht geriickten Verflechtung zwischen Loyalititsob-
liegenheiten und europidischem Recht. Die Chronologie der Ereignisse
macht die stetige Offenlegung der Interaktion von nationaler und europai-
scher Ebene plastisch. Spielte diese vor den Instanzgerichten noch keine
Rolle,!® so tastete sich das BAG bereits an den europiischen Kern von
Loyalititsobliegenheiten heran. Von einer Vorlage an den EuGH zur Kla-
rung einer eventuellen Diskriminierung wegen der Religion durch die
Kindigung sah man zwar noch ab. Dies aber nur deshalb, weil die Abwi-
gung — unter Bezugnahme auf Vorgaben einer Entscheidungsserie des
EGMR zur Bedeutung des Rechts auf private Lebensgestaltung im kirchli-
chen Dienst — ohnehin zugunsten des Chefarztes ausging.!” In der darauf-
hin von der Tragerin des Krankenhauses initiierten Verfassungsbeschwer-
de griff das BVerfG das Verhiltnis zur EMRK auf, wihnte seine Linie aller-
dings mit dieser in Einklang und rigte zugleich deren Fehlinterpretation
seitens des BAG. Das BAG nehme eine eigenstindige Bewertung kirchli-

16 Erstmalig thematisiert im Anstreicherfall, BAG 31.1.1956 — 3 AZR 67/54, BAGE
2,279.

17 Vgl. die Analyse zu den ersten Entscheidungen bei A. Berchtenbreiter, Kindi-
gungsschutzprobleme, S. 56 ff.; J. List/, JCSW 1986, 131 ff. und unten Kap. 2 C.

18 ArbG Diisseldorf 30.7.2009 — 6 Ca 2377/09, juris; LAG Diisseldorf 1.7.2010 - § Sa
996/09, KirchE 56, 8.

19 BAG 8.9.2011 - 2 AZR 543/10, BAGE 139, 144 Rn. 37.

44



A. Die Problemstellung

cher Moral vor und entwerte so das Selbstbestimmungsrecht.?? Das einst
rein verfassungsrechtlich geprigte Argumentationsbild zum Umgang mit
Loyalitatsobliegenheiten wurde so erstmalig um eine europaische Perspek-
tive erweitert. Final ins europaische Recht gehoben wurde die Fragestel-
lung dann am 28.7.2016. Der, nach der Aufhebung durch das BVerfG er-
neut mit dem Fall befasste, Zweite Senat des BAG legte dem EuGH die
Frage vor, ob die Leitlinien des BVerfG mit dem unionsrechtlichen Anti-
diskriminierungsverbot wegen der Religion vereinbar sind.?! Am vorlaufi-
gen Ende dieser Ereigniskette steht nun die Entscheidung IR mit der der
Grof8e Senat des EuGH der Vorgehensweise des BVerfG eine Missachtung
des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbotes attestiert, die zudem eine
effektive richterliche Kontrolle von Kundigungsstreitigkeiten nicht ge-
wihrleiste.”? Das BAG hat dies aufgegriffen und die Kindigung des Chef-
arztes nun fir nicht gerechtfertigt erklart.?3 Tatsichlich steht das ,alte”
Thema der Kiundigung kirchlicher Arbeitnehmer damit vor einem Neuan-
fang, bei dem nicht nur eine Perspektive zihlt, sondern die Perspektiven-
vielfalt gleich dreier Akteure. Diese Perspektivenvielfalt im Entscheidungs-
dreieck Karlsruhe — StraSburg — Luxemburg ist die des europaischen Mehr-
ebenensystems, anhand dessen Eckpunkten die Rahmenbedingungen von
Loyalitatsobliegenheiten neu zu verhandeln sind. Auch wenn der Chefarzt-
fall die Notwendigkeit dieses Prozesses plastisch gemacht hat, lassen sich
die Problemstellungen nicht auf diese eine Prozessgeschichte reduzieren.
Dies wird schon deutlich, wenn man aus der Vogelperspektive die Ver-
flechtungen des Mehrebenensystems betrachtet. So stehen Loyalititsoblie-
genheiten symptomatisch fir den vertikalen Grenzgang zwischen europdi-
scher Einflussnabme und nationalstaatlichen Rezeptionsvorbehalten. Sie werfen
die Frage auf, wo Konventions- und Unionsrecht Einfluss nehmen kdénnen
und wo dem nationalen Recht eine letztverbindliche Grenzziehung mog-
lich sein muss.?* Die Reklamation einer solchen Letztentscheidung hingt
zwangslaufig mit der historischen Verwurzelung des kirchlichen Dienstes
im nationalen Verfassungsrecht zusammen, die nun mit einem fortschrei-
tenden europadischen Vereinheitlichungsdruck konfrontiert wird. Auch
wenn dieses Spannungsfeld von historischer und nationaler Verwurzelung
und Europdisierung kein Unikum religionsverfassungsrechtlicher Fragen

20 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, BVerfGE 137, 273.

21 BAG 28.7.2016 — 2 AZR 746/14 (A), BAGE 156, 23.

22 EuGH 11.9.2018 - C-68/17 (IR), ECLI:EU:C:2018:696 Rn. 61.
23 BAG 20.2.2019 — 2 AZR 746/14, BAGE 166, 1.

24 Vgl. im hiesigen Kontext /. [sensee, FS Stern, S. 1239 ff.
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ist: plakativer als im kirchlichen Dienst tritt es an kaum einer anderen Stel-
le zutage.

Zu diesem vertikalen Grenzgang tritt mit der Frage nach der Abgren-
zung des Verhdltnisses von Staat und Religionsgemeinschaft das zweite Grund-
motiv, das massive Einflussnahme auf den Umgang mit Loyalititsoblie-
genheiten austbt. Zur vertikalen Grenzziehung gesellt sich damit ein hori-
zontaler Grenzgang innerhalb der Ebene des nationalen Rechts. Fir den
Umgang mit Loyalititsobliegenheiten fiihrt dieses weitere Grundmotiv er-
kennbar zur Multiplikation der Abgrenzungsschwierigkeiten auf allen
Ebenen des Mehrebenensystems. Unions- und Konventionsrecht miissen
nun nicht nur im Blick haben, welche Bereiche sie gegentiber dem staatli-
chen Recht regeln konnen, sondern auch, was das staatliche Recht im Ver-
haltnis zur Kirche Gberhaupt regeln darf. Die Spannungsfelder ,europi-
isch — national“ und ,Staat — Kirche“ greifen direkt ineinander: Uber-
spannt das europaische Recht seinen Regelungsanspruch und greift auf fiir
Religionsgemeinschaften vorbehaltene Sachfragen zu, 16st es mit hoher
Wahrscheinlichkeit die Mechanismen aus, mit denen sich das nationale
Recht gegeniiber dem europaischen Vorrang- und Vereinheitlichungsan-
spruchs verteidigen kann. Denn dort, wo die Regelungsbefugnis des natio-
nalen Staates endet, ist es schwerlich vorstellbar, dass EGMR und EuGH
das Steuer in die Hand nehmen konnen.

Betrachtet man Loyalititsobliegenheiten aus der Nahe, treten weitere
Grundmotive zutage. Regelt Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV
den Freiraum der Religionsgemeinschaft, so entsteht im Kindigungsfall
zwangslaufig ein Spannungsverhiltnis zur Entscheidungshoheit des Ar-
beitsrichters: Was die Religionsgemeinschaft verbindlich festlegen kann,
kann der Arbeitsrichter im Prozess nicht neu bewerten. Wie stark das
Spannungsverhdltnis ,Religionsgemeinschaft — Arbertsrichter die Thematik
pragt, wird klar, wenn man die vorgenannte Conclusio mit dem eingangs
schon umrissenen tragenden Argument des BVerfG abgleicht: Der argu-
mentative Kern ist vollstindig identisch.

Broselt man den Topos der ,Religionsgemeinschaft® in Bezug auf Loya-
litatsobliegenheiten weiter auf, so stot man auf das Spannungsfeld von ,,Ar-
beitgeber — Arbeitnehmer®. Das erscheint fiir eine arbeitsrechtliche Untersu-
chung zum Kuandigungsrecht banal, ist es im kirchlichen Dienst aber kei-
neswegs. Denn das kirchliche Arbeitsverhiltnis folgt einem anderen Para-
meter, dem Ideal der Dienstgemeinschaft, das die Interessen der Vertrags-
parteien zum ,arbeitsrechtlichen Normalfall“ verschieden austariert. Das
Kindigungsrecht kanalisiert hier nicht nur die Storung der gegenseitigen
Vertragsinteressen, sondern auch das Herausfallen des Arbeitnehmers aus
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der Dienstgemeinschaft, sodass zu der reguliren kiindigungsrechtlichen
Spannungslage das Spannungsfeld ., Dienstgemeinschaft — Arbeitnehmer” hin-
zutritt.

Die Frage, in welchem Umfang sich diese Spannungsfelder tiberschnei-
den, ist tatsichlich die Frage danach, in welchem MafSe sich der kirchliche
Dienst dem weltlichen Arbeitsrecht anpassen muss. Auf dem Priifstand
steht also nicht weniger als die Berechtigung des kirchlichen Sonderweges
fir den speziellen Bereich des Kundigungsrechts. Dies scharft zudem den
Blick dafiir, dass auch das Kandigungsrecht selbst Objekt eines hier inter-
essierenden Spannungsfeldes ist. Als einfaches Recht kanalisiert es im Sin-
ne der mittelbaren Drittwirkungslehre? die Grundrechtsinteressen, auf
die es letztlich ankommt, um die Kiindigung als rechtmafig oder rechts-
widrig bewerten zu kénnen. Das Kindigungsrecht steht damit im Span-
nungsfeld ., Einfaches Recht — Grundrechte und damit in der Pflicht, die auf
den ubergeordneten Grundrechtsebenen entwickelten Maffgaben in das
nationale Recht zu tbersetzen.

Die rechtliche Problematik existiert zudem nicht in einem Vakuum,
sondern erzeugt wechselseitige Spannungsfelder zu gesellschaftspoliti-
schen Fragestellungen. Auf abstrakter Ebene sind die Streitigkeiten zu
Loyalititsobliegenheiten auch Ausdruck des Widerspruchs von kirchlicher
und weltlicher Sittenmoral. Nicht umsonst geht das Echo zu Grundsatz-
entscheidungen zum kirchlichen Dienst meist iber rein juristische Argu-
mente hinaus. Das Thema ist nach wie vor ein gesellschaftspolitisch sensi-

25 Grundlegend BVerfG 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198, 205; fiir Loyali-
tatsobliegenheiten BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, BVerfGE 137, 273, 313;
bestétigt in BVerfG 18.7.2015 — 1 BvQ 25/15, NJW 2015, 2485, 2485 f.; BVerfG
11.4.2018 — 1 BvR 3080/09, BVerfGE 148, 267, 280; BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR
16/13, NJW 2020, 300, 305 f. Da die Einordnung des Selbstbestimmungsrechts als
Grundrecht im nationalen Verfassungsrecht umstritten ist (vgl. dazu noch Kap. 6
A. 1. 2.) wird im Folgenden neutral von der ,Lehre der mittelbaren Drittwir-
kung® gesprochen. Im verfassungsrechtlichen Kontext wird ebenfalls die Bezeich-
nung als Grundrecht vermieden. Vielmehr wird das Selbstbestimmungsrecht als
Freiheitsrecht bezeichnet (vgl. zu dieser Einordnung Kap. 6 A. II. 1.) Weil auch
bei der Kindigung aufgrund eines Loyalititsverstofes ein Streit unter Privaten in
Rede steht ist die Lehre der mittelbaren Drittwirkung der Mechanismus, tiber
den die Wertungen der widerstreitenden Verfassungsgiiter in das einfache Recht
einflieen. Es kommt daher auch hier zur im Arbeitsrecht anerkannten mittelba-
ren Bindung der beteiligten Vertragsparteien an die Verfassung und damit insbe-
sondere auch zu einer mittelbaren Bindung an die Grundrechte des Arbeitneh-
mers (vgl. dazu noch unter Kap. 6 A. und insgesamt zur Wirkungsweise von
Grundrechten in Arbeitsverhaltnissen unter Beachtung des Lith-Urteils, P. S. Fi-
schinger, MiHBAIBR, § 7 Rn. 9 ff.).
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bles. Aussagen zu Umfang und Reichweite des Selbstbestimmungsrechts
werden zugleich als Aussagen dartiber aufgefasst, in welchem Umfang
kirchliche Wertvorstellungen noch ihren Platz in der weltlichen Rechts-
ordnung haben: Ist es etwa noch zeitgemaf$, dass die eingetragene Lebens-
partnerschaft als Kiindigungsgrund taugt, wahrend das AGG die Diskrimi-
nierung wegen der Homosexualitit verbietet und der Gesetzgeber die Ehe
auch fir gleichgeschlechtliche Lebenspartner 6ffnet? Ist die Ehe als Sakri-
leg® nicht Gberholt, wenn das weltliche Recht die Scheidung und Wieder-
heirat ohne Weiteres erlaubt und dies als gesellschaftlicher Konsens nahe-
zu tiglich so praktiziert wird? All diese Fragen im Spannungsfeld ,,weltliche
Moral — kirchliche Moral“ sollte man nicht vorschnell ausblenden, denn sie
hinterlassen deutliche Spuren im Diskurs, gerade auch zum Einfluss des
europdischen Rechts. So erkldren sich die Extreme, in denen dieser Diskurs
teils gefiihrt wird, wenn auf der einen Seite der definitive Abgesang auf das
kirchliche Arbeitsrecht eingeleitet wird?® und auf der anderen Seite davon
ausgegangen wird, dass die Grundsatze des BVerfG ohne Einschrinkung
auch fur das Unionsrecht gelten.?” Zudem beeinflusst dieses Spannungs-
feld direkt die Struktur des kirchlichen Dienstes. Dies deshalb, weil auch
kirchliche Arbeitgeber auf Arbeitskraft angewiesen sind. Arbeitskrifte, die
sich mit voller Uberzeugung den Werten des kirchlichen Dienstes ver-
schreiben, sind heutzutage allerdings ein zunehmend rares Gut. Wie sollen
die kirchlichen Arbeitgeber aber darauf reagieren, dass ihr Ideal — die
glaubwiirdige Sendung - oftmals ein anderes ist, als das ihrer Arbeitneh-
mer? Die Gratwanderung ist erkennbar filigran und schwankt zwischen
einer rigorosen Durchsetzung von Loyalititserwartungen als Garant fiir
eine glaubwiirdige Sendung und einer Offnung der Dienstgemeinschaft,
die zugleich aber gefihrlich nah an die Verwisserung des kirchlichen Mo-

26 Vgl. W. Janisch, SZ-online Ausgabe vom 25.10.2018 mit der Uberschrift: ,Will-
kommen im Rechtsstaat; H. M. Heinig, FAZ vom 25.4.2019, S. 6: ,Europdische
Richtertheologie“; mit identischem Grundtenor, H. M. Heinig, ZevKR 2019,
2981f., 317 (,eigenwillige Form von Richtertheologie®); D. Deckers, FAZ vom
26.10.2018, S. 8: ,[...] nicht der Anfang vom Ende des traditionellen kirchlichen
Arbeitsrechts — sie ist das Ende!“; J. Frank, KStA vom 17.1.2019 im Interview mit
T. Schiller der davon ausgeht, das Erzbistum Ko6ln habe das katholische Arbeits-
recht ,vor die Wand gefahren®; R. Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 1 Rn. 43
attestiert dem EuGH sich ,selbstherrlich® tiber das BVerfG hinwegzusetzen.

27 So R. Richard:, ZfA 2017, 199, 205.
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ralkodex fihren kann.?® Losungen zum Umgang mit Loyalitatsobliegen-
heiten mussen hier Wege aufzeigen, soll das Instrument nicht zwischen
diesen beiden Extrempositionen zerrieben werden.

Dem hier aus mehreren Perspektiven vorgestellte Instrument der Loyali-
tatsobliegenheit kommt auch in praktischer Hinsicht immense Bedeutung
zu. Praktisch strukturiert es die Verhaltensanforderungen von tber
1.500.000 Arbeitnehmern in Deutschland. Denn der kirchliche Dienst ist
in seiner Struktur immer variabler und grofer geworden, sodass die evan-
gelische und die katholische Kirche hinter dem Staat zum zweitgroften
Arbeitgeber im Lande aufgestiegen sind.?” Arbeitsrechtlich und arbeits-
marktpolitisch verlangen die Kirchen damit verstirkte Aufmerksamkeit,
schlicht aufgrund der Anzahl der Arbeitsplitze und der erheblichen Domi-
nanz in verschiedenen Sektoren, insbesondere etwa im Gesundheitsbe-
reich.

All diese Spannungsfelder bilden somit Facetten der Generalfrage ab,
was der Arbeitgeber an Loyalitat von seinem Arbeitnehmer erwarten darf
und unter welchen Voraussetzungen Verstoffe gegen diese Erwartungen
die Aufkindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen. Sie in ihrem
rechtlichen Zuschnitt unter Beachtung der drei genannten Perspektiven
zu analysieren fithrt damit idealiter zur Aktualisierung der Rolle von Loya-
litatsobliegenheiten im Kontext der veranderten rechtlichen und gesell-
schaftspolitischen Umstinde. Der oft beschworene Loyalititskonflikt zwi-
schen kirchlichem Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist damit ein Konflikt
der rechtlichen Rahmenbedingungen, und damit — was seit IR offen zuta-
ge tritt — einer der alle drei Perspektiven umfasst. Die hier im vorangestell-
ten Zitat von T. Fontane illustrierte Legitimititsfrage betrifft denn auch al-
le drei Perspektiven. Setzt sich ein Recht gegen das andere durch oder be-
wahrt sich die gegenwartige Interpretation auch auf den weiteren Rechts-
ebenen, so ist der Beweis notwendig, dass die interessengerechte Losung
des Problems erst durch diese Verschiebung gelingt. Andernfalls entste-
hende Hemmnisse, die eine Ebene wird zur Last der anderen, die interes-
sengerechte Losung der Problemstellung bleibt aus. Damit reicht es aber
nicht, die Verteidigungshaltung nationalen Verfassungsrechts gegeniiber

28 Dieser Konflikt ist nicht neu und ist von O. S. J. v. Nell-Breuning bereits 1977 da-
hin gehend gedeutet worden, dass die Kirchen ihre Arbeitnehmer faktisch nur
zur Dienstgemeinschaft mit rechtlichen Mitteln zwingen konnen oder ihren Ta-
tigkeitsradius verringern missen, vgl. O. S. J. v. Nell-Breuning, SdZ 1977, 302 ft.
Die genauen Koordinaten zu den Entwicklungen in Bezug zum Ideal der Dienst-
gemeinschaft finden sich in Kap. 2 A. L.

29 Naher unter Kap. 2 A. II. 2.
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Dritteinfliissen zu betonen. Nicht nur das Selbstbestimmungsrecht ist be-
weisbelastet, sondern gerade auch das europiische Recht muss zeigen, dass
es nicht nur toter Buchstabe, sondern Teil der Problemlosung ist. Mehr
denn je ist damit die Frage der Loyalitat im kirchlichen Dienst auch eine
solche des europaischen Rechts.

B. Der Zuschnitt der Untersuchung
I. Ubergeordnetes Untersuchungsziel und Grundpramisse

Das tibergeordnete Ziel der Untersuchung ist die Neubearbeitung des The-
menkomplexes aus einer originir europdischen Perspektive um dem aktu-
ellen Rechtsrahmen vollstindig Rechnung zu tragen. Sie steht unter der
Pramisse, dass der europiische Einfluss seinen Ursprung nicht in IR hat,
sondern vielmehr in einer, durch den europaischen Grundrechtsschutz an-
gestofSenen, generellen Korrekturbewegung gegentiber den weitreichen-
den Befugnissen von Religionsgemeinschaften im deutschen Verfassungs-
recht, die nun in IR den Hebel gefunden hat, um das deutsche Recht auch
sichtbar zu beeinflussen. Die 60 Jahre alte Problemstellung unter diesen
Vorzeichen neu aufzuarbeiten ist das zentrale Anliegen der Untersuchung.

Damit schlief$t die Arbeit eine Liicke im wissenschaftlichen Diskurs, der
diese unions- und konventionsrechtlichen Implikationen bis dato noch
nicht in ausreichendem Mafle nachvollzogen hat. Zwar sind unmittelbar
einschlagige monografische Aufarbeitungen zur Thematik vorhanden, die
sowohl Konventionsrecht als auch Unionsrecht (partiell) in den Blick neh-
men. Die Untersuchungen von M. Lodemann®® und A. Schneedorf’! begeg-
nen dem jedoch stets aus der nationalstaatlichen Perspektive, mit der das
national gedachte Ergebnis abgesegnet wird. Die thematisch ebenfalls di-
rekt einschlagige Arbeit von A. Berchtenbreiter’? deckt bereits aufgrund des
Erscheinungsdatums lediglich die erste Rechtsprechungsepisode des BAG
ab und enthalt daher keine europiischen Impulse. Die aktuelle Analyse
zur Thematik von M. Schdfer’? konnte die neueste Judikatur des EuGH
noch nicht bertcksichtigen. Mit verfassungsrechtlichem Fokus untersucht
C. Sperber, unter anderem am Beispiel von Loyalititsobliegenheiten, die

30 M. Lodemann, Kirchliche Loyalititspflichten, passim.
31 A. Schneedorf, Die Auswirkungen, passim.

32 A. Berchtenbreiter, Kindigungsschutzprobleme, passim.
33 M. Schifer, Kirchliches Arbeitsrecht im Wandel, passim.
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Reichweite von kirchenrechtlichen Regelungen im weltlichen Arbeits-
recht, ohne jedoch detailliert auf die kiindigungsrechtliche Seite der The-
matik einzugehen.’*

Daneben existieren zahlreiche Analysen zu Teilbereichen der Thematik,
auf die in den einzelnen Kapiteln aufgebaut und verwiesen wird. Insoweit
hervorzuheben sind die monografischen Aufarbeitungen von J. S. Groh®
und A. Schoenauer’® zu §9 AGG. Damit wird ein wesentlicher Teilaspekt
der Thematik aufgearbeitet. Vergleichbares gilt fiir die allgemeiner gehalte-
nen Arbeiten von H. Reichegger,’” D. Keblen,3® M. Triebel,?® S. Miick/*® und
D. Fink-Jamann*! zu den Auswirkungen der Gleichbehandlungs-RL auf das
kirchliche Arbeitsrecht. In Bezug auf diese Arbeiten gilt allerdings, dass
sich der Stand der Rspr. mit der zweiten Grundsatzentscheidung des
BVerfG, einer Grundsatzentscheidung des EGMR und der aktuellen
EuGH-Judikatur und der diesbeziiglichen Antwort des BAG derart signifi-
kant weiterentwickelt hat, dass eine neue Bearbeitung notwendig ist. Im
Nachgang zur neuen EuGH-Judikatur sind zwei weitere Arbeiten zu nen-
nen, die an diesem Umstand nichts dndern: A. Geismann analysiert einen
Fall der Loyalititsobliegenheiten, die Eingehung der gleichgeschlechtli-
chen Ehe im kirchlichen Arbeitsverhaltnis.*?. Die Arbeit von V. Herbolshei-
mer bearbeitet die Thematik aus verfassungsrechtlicher Perspektive, insbe-
sondere im Hinblick auf verfassungsrechtliche Schutzpflichten.*

34 C. Sperber, Kirchenrechtliches Arbeitsrecht, passim; dort im letzten Kapitel
(S.325 - 366) im Rahmen der Fragestellung, ob die Kirchen ein eigenstindiges
Arbeitsrecht schaffen kénnen.

35 J. S. Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien, passim.

36 A. Schoenauer, Die Kirchenklausel, passim.

37 H. Reichegger, Die Auswirkungen, passim.

38 D. Keblen, Europiische Antidiskriminierung, passim.

39 M. Triebel, Das europiische Religionsrecht, passim.

40 S. Miickl, Europaisierung, passim.

41 D. Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht, passim.

42 A. Geismann, Gleichgeschlechtliche Ehe und kirchliches Arbeitsverhiltnis, pas-
sim. Die damit korrespondierende Loyalititsobliegenheit in der katholischen Kir-
che bedarf einer gesonderten Behandlung, weil sie auch wegen der sexuellen Aus-
richtung diskriminiert (vgl. dazu Kap. 4 A. 1. 2. b), Kap. 4 E. V. und Kap. 6 D. 1L
3.). Der Transparenz halber soll hier der Hinweis erfolgen, dass die Untersu-
chung von A. Gezsmann zeitlich nach dem Einreichen dieser Dissertation erschie-
nen ist. Die Untersuchung von A. Geismann wurde daher nachtraglich soweit ein-
gearbeitet, wie dies ohne Verinderung der eigenen Textstruktur moglich war.

43 V. Herbolsheimer, Arbeitsrecht in kirchlicher Selbstbestimmung, passim.
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II. In concreto: vier offene Fragen

Von diesem grundsatzlichen Anliegen lassen sich vier zentrale Fragestel-
lungen ableiten, die zugleich die Untersuchungsziele dieser Arbeit bilden.
Mit dem Selbstbestimmungsrecht von Religionsgemeinschaften und den
Grundrechten des Arbeitnehmers im Zentrum des Konflikts ist erstens da-
nach zu fragen, wie die europdischen Ebenen diesen Konflikt austarieren
und welche Kriterien sich aus diesen Vorgaben ableiten lassen, die dann
moglicherweise auf das nationale Recht durchschlagen.

Der Aspekt des ,,Durchschlagens® leitet zur zwesten Fragestellung iber,
die sich auf den Analyserahmen des Mehrebenensystems bezieht. Wie leis-
tungsfahig ist das europdische Mehrebenensystem fiir Konstellationen, in
denen sich gleich drei Gerichte positionieren, und zu dieser horizontalen
Kollision dreier Ebenen auch die vertikale Kollision zwischen Staat und
Kirche hinzutritt? Der Bereich der Loyalitatsobliegenheiten bietet den
idealen Anlass, dies zu erforschen, weil hier eine Fragestellung von allen
drei Akteuren des Mehrebenensystems bewertet wurde. Wihrend Fille, in
denen eine europiische Ebene auf das nationale Recht einwirkt den Regel-
fall des europaischen Arbeitsrechts darstellen,* sind Fallgestaltungen, die
alle drei Akteure auf den Plan rufen, nach wie vor Raritaten.#> Diese Un-
tersuchung ist fiir das europaische Mehrebenensystem damit zugleich ein
aussagekraftiger Praxistest.

In Anbetracht dieser auffergewohnlichen Ausgangslage ricken drittens
die Mechanismen in den Vordergrund, die die Interaktion aller drei Ebe-
nen steuern. Wo sind diese Mechanismen auf der jeweiligen Ebene anzu-
treffen, nach welchen Konditionen sind sie ausgestaltet und wie interagie-
ren sie miteinander? Dabei unternimmt die Arbeit nicht den Versuch, das
dogmatische Fundament hinter dem europaischen Mehrebenensystem neu
zu bestimmen. Sie ist vielmehr daran interessiert, zur tatsichlichen Kon-

44 Dies gilt etwa fiir die Rspr. des EGMR zum Streikrecht (vgl. die Nachweise in Fn.
11) oder zum Bereich des Whistleblowings, vgl. EGMR 21.7.2011 — App.
28274/08 (Heinisch / Deutschland).

45 Eine solche Raritét ist der Problemkomplex religiéser Symbole, speziell der des
Kopftuchs, vgl. EuGH 14.3.2017 - C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203
Rn. 27 sowie die Parallelentscheidung EuGH 14.3.2017 — C-188/15 (Bougnaoui),
ECLL:EU:C:2017:204; EGMR (GK) 10.11.2005 — App. 44774/98 (Leyla Sahin /
Tirkei); EGMR (GK) 1.7.2014 — App. 43835/11 (S.A.S. / Frankreich); EGMR
15.1.2013 — App. 48420/10 u. a. (Eweida u. a. / Vereinigtes Konigreich); BVerfG
27.1.2015 - 1 BvR 471/10 u. a., BVerfGE 138, 296; BVerfG 18.10.2016 — 1 BvR
354/11, NJW 2017, 381; BVerfG 27.6.2017 — 2 BvR 1333/57, NJW 2017, 2333.
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fliktlésung in Anwendung der bestehenden Scharniere beizutragen. Dog-
matische und methodische Vertiefung erfolgt daher an diesen Schnittstel-
len, ohne aber die Gesamtkonzeption des Mehrebenensystems im Sinne
des Verhaltnisses von Union und Mitgliedstaat vollstindig aufzurollen.#
Methodischer Leitgedanke fiir die Handhabung der Scharniere ist die un-
verfilschte Rekonstruktion der Perspektive des jeweiligen Akteures, der
die Auslegungshoheit tber die Rechtsmaterie der jeweiligen Ebene bean-
sprucht. Jede Ebene des Mehrebenensystems wird daher im Ausgangs-
punke als abgeschlossenes System begriffen, dass freilich von selbst auf die
Wertungen anderer Ebenen Bezug nehmen kann. Konfliktlagen werden
daher immer systemimmanent auf der entsprechenden Ebene aufgel6st,
bevor das Verhaltnis zu den anderen Ebenen hinsichtlich dieser Frage ge-
pritft wird. Diese Uberlegung hat konkrete Auswirkungen auf die Reihen-
folge der Prifung der einzelnen Ebenen. Die Analyse der EMRK wird vor-
angestellt, weil der EGMR der einzige Akteur im Mehrebenensystem ist,
der keiner direkten Bindung an Vorgaben der anderen Akteure unterliegt.
Das Konventionsrecht lisst den nationalen Grundrechten zwar eigene
Spielraume, definiert die konventionsrechtlichen Vorgaben selbst aller-
dings autonom. Dies erlaubt es zunachst, eine konventionsrechtliche Posi-
tion ohne Dritteinfliisse zu erarbeiten, die dann von den weiteren Ebenen
rezipiert wird. Das Konventionsrecht bildet daher den idealen Ausgangs-
punkt, um erste Impulse fiir europiische Leitlinien zu Loyalititsobliegen-
heiten zu erarbeiten. Im Anschluss wird das Unionsrecht behandelt. Wie
noch en détail aufzuzeigen wird, ist der unionsrechtliche Grundrechts-
schutz in erheblichem Mafle von der EMRK abhingig und daher nur in-
haltlich nachvollziehbar, wenn die konventionsrechtlichen Vorgaben erar-
beitet sind. Zum Schluss folgen dann die nationalen Maf§gaben, insbeson-
dere hinsichtlich des Verfassungsrechts. Dieses ist das letzte Glied in der
Kette, weil es gleich von beiden europiischen Ebenen inhaltlich determi-
niert wird. Fiir das Konventionsrecht ist dies von der Verfassung selbst an-
geordnet. Das Unionsrecht unterscheidet sich insoweit zwar, als es tiber
den Anwendungsvorrang uber die inhaltliche Beeinflussung nationaler
Grundrechte hinausgeht und ein gesondert anwendbares Grundrechtsre-
gime bereitstellt — es determiniert aber das einfache Recht, das fir Kiandi-
gungen letztlich entscheidungserheblich ist.

Viertens gilt es zu beachten, dass die Thematik an einer fir den kirchli-
chen Dienst essenziellen Fragestellung ansetzt und daher den Rahmen bie-
tet, genereller zu hinterfragen, wo die Leitplanken des kirchlichen Diens-

46 Vgl. die Nachweise in Fn. 1133.
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tes mit dem Unionsrecht kollidieren und nach welchen Grundsitzen die-
ser Anpassungsbedarf seitens des Unionsrechts zu untersuchen ist. Kann
das Thema , Loyalitatsobliegenheiten® hier als Blaupause dienen?

III. Gang der Untersuchung

Um diesen Zielvorgaben gerecht zu werden, entspricht auch der Gang der
Untersuchung der Leitidee eines europiischen Perspektivwechsels. Im
zweiten Kapitel wird die Rolle des Loyalitatskriteriums im kirchlichen Ar-
beitsverhaltnis beleuchtet, um die Grundkonflikte zu identifizieren, die
Loyalitatsobliegenheiten im nationalen Recht immer wieder zutage gefor-
dert haben. Dies beinhaltet Grundlegungen zur Grundstruktur des kirchli-
chen Dienstes am Ideal der Dienstgemeinschaft, zur Implementation von
Loyalitatsobliegenheiten und eine Rekapitulation der bisherigen Recht-
sprechung. So werden die Fragen erarbeitet, die im europiischen Recht
neu aufgerollt werden. Dies wird im dritten Kapitel durch die Ausarbeitung
der konventionsrechtlichen Dimension von Loyalititsobliegenheiten in
Gang gesetzt. Im vierten Kapitel folgt dann die Analyse des Unionsrechts.
Die Binnenstruktur des vierten Kapitels orientiert sich einerseits an der
Normenbhierarchie innerhalb des Unionsrechts, beleuchtet aber zugleich
die Verbindungen zum Konventionsrecht, um Loyalitatsobliegenheiten in
dem Bestand der Regelungen zu beleuchten, die im Unionsrecht Aussagen
zu religionsverfassungsrechtlichen Fragestellungen treffen. Das fiinfte Kapi-
tel widmet sich den Schnittstellen beider Regelungsebenen zum nationa-
len Recht, um so den Grundstein fiir das sechste Kapitel zu legen, in dem
alle drei Perspektiven im Rahmen der Analyse der verfassungsrechtlichen
Bestimmungen vereint werden. In Kapitel sieben wird der so gewonnene
Mafstab sodann in die Strukturen des Kundigungsrechts eingepasst, um
aufzuzeigen, wie der beim EGMR entspringende Impuls letztlich die kon-
krete Rechtsanwendung des Arbeitsrichters verandert. Zugleich wird der
in den Kapiteln drei bis sechs gewonnene Mafistab konkretisiert, um ihn
im Kiindigungsrecht operabel zu machen. Kapitel acht dient dann dazu,
die Thematik aus dem Kontext der katholischen und evangelischen Loyali-
tatserwartungen herauszulosen um die tatsichliche Tragweite zu verdeutli-
chen. Hier wird das Blickfeld nicht nur auf alle Religionsgemeinschaften
erstreckt, sondern auch um eine Analyse des hier gefundenen Losungsan-
satzes in seinen sozialpolitischen Beziigen erweitert. Im Abgleich mit der
tradierten Vorgehensweise wird so aufgezeigt, dass der rechtlich tGberzeu-
gendere Weg auch die sozialpolitischen Herausforderungen besser ein-
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fingt. Im abschliefenden neunten Kapitel folgen Fazit und eine Zusam-
menfassung der Untersuchungsergebnisse in Thesen.

IV. Klarstellungen
1. Begriffliches

Dem sind abschliefend noch Klarstellungen in zweierlei Hinsicht hinzu-
zufiigen. Dies betrifft erstens die Verwendung verschiedener Begrifflich-
keiten im Dunstkreis der hier untersuchten Thematik. So vermeidet die
Arbeit den Begriff des ,Staatskirchenrechts® und verwendet stattdessen
durchgingig den Begriff des ,Religionsverfassungsrechts“. Darin liegt kei-
ne Begriffsakrobatik, sondern die treffsicherere Beschreibung des hier pra-
ferierten grundrechtsgepragten Verstindnisses zur Funktionsweise des
Selbstbestimmungsrechts — sowohl im Hinblick auf die europaischen
Rechtsebenen als auch fiir das deutsche Verfassungsrecht.#”

Des Weiteren vermeidet die Arbeit den Begrift des ,kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts“ und zieht dagegen die Bezeichnung des ,,Selbstbe-
stimmungsrecht der Religionsgemeinschaft(en)“ vor. Dies deshalb, weil
die gelaufige Bezeichnung den rechtlichen Gehalt von Art. 137 Abs. 3 S. 1
WRYV unprazise wiedergibt. Die Regelung gilt fiir jede Religionsgemein-
schaft, die Verfasstheit als Kirche ist keine Voraussetzung, um das hier im
Fokus stehende Privileg der Loyalitatsobliegenheit in Anspruch zu neh-
men. Darin liegt — was man in Anbetracht des Umstandes, dass tatsichlich
nur die beiden groflen christlichen Kirchen Loyalititsobliegenheiten sicht-
bar in Anspruch nehmen, vermuten koénnte — keine Begriffspedanterie,
sondern ebenfalls ein argumentatives Kernanliegen dieser Untersuchung.
Denn gerade der Umstand, dass die Thematik auf die evangelische und ka-
tholische Sittenmoral versteift wird, ist eine Ursache fir die extensive In-
terpretation der Rechte von Religionsgemeinschaften und hat eine voll-
staindige Problemanalyse bis dato verhindert. Diese Gedanken sind fir das
achte Kapitel zentral — die Begriffswahl folgt auch hier den inhaltlichen
Weichenstellungen der Arbeit.

Ebenfalls gemieden wird der Begriff des ,kirchlichen Arbeitsrechts®. Da-
rin liegt keine inhaltliche Wertung zur Rolle kirchlicher Arbeitgeber, son-
dern wiederum lediglich die prazise Beschreibung des Untersuchungsge-

47 Nachweise zu den hinter diesem Namensstreit stechenden Fragen finden sich in
Kap. 6 A. 1L
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genstandes. Denn ein besonderes Arbeitsrecht der Kirchen existiert — ins-
besondere im Hinblick auf das Kindigungsrecht — schlicht nicht. Kirchen
konnen kein in das weltliche Rechtsgefiige hineinreichende originir kirch-
liches Arbeits- oder Kiindigungsrecht erschaffen, weil sich ihre Rechtsset-
zungsbefugnis schlicht auf den kirchlichen Rahmen bezieht#® Um im
weltlichen Recht Beachtung zu finden, bedarf es eines Anerkenntnisses der
weltlichen Rechtsordnung. Dies ist indes allein Sache des staatlichen
Rechts. Der Begriff ,Kirchliches Arbeitsrecht® ist daher generell unprazise
und hier nahezu irrefihrend, weil arbeitsvertragliche Loyalitatsobliegen-
heiten nicht dem kirchlichen Recht entspringen. Tatsichlich entscheidet
kirchliches Recht zu keinem Zeitpunkt tber die Rechtmifigkeit einer
Kindigung. ,Kirchlich® ist allein die Bezugnahme auf die kirchlichen Mo-
ralkodizes in den Arbeitsvertrigen und die damit eintretende verfassungs-
rechtliche Uberformung des einfachen (Kindigungs-)Rechts durch die
Art. 140 GG 1. V. m Art. 137 Abs. 3 S.1 WRV. Dies entspricht allerdings
gangiger Verfassungsrechtsdogmatik, die ohnehin an zahlreichen Ein-
bruchsstellen im Arbeitsrecht gang und gibe ist.* Treffender ist daher der
—von R. Richardi prominent gemachte,*® und hier ebenfalls grundsitzlich
verwendete — Begriff des ,Arbeitsrechts in der Kirche“. Wiederum, wie
sich insbesondere im Rahmen der verfassungsrechtlichen Analyse zeigen
wird, ist diese Normalisierung in der Begrifflichkeit auch mit einer inhalt-
lichen Erkenntnis dieser Arbeit verkniipft. De facto bildet sie die Rolle der
Religionsgemeinschaft als Inhaberin eines grundgesetzlich gewihrleisteten
Freiheitsraums gegeniiber dem Staat ab. Sie ist dabei allerdings ,einer un-
ter vielen® und keine dem Staat vorgeordnete Macht.’! Mit dem Begriff
des grundrechtsorientierten Religionsverfassungsrechts geht dies Hand in
Hand. Das achte Kapitel zeigt zudem, dass das Problemfeld ohnehin tGber
den ,kirchlichen“ Radius hinausgeht, der Begriff also auch die Reichweite
des Untersuchungsgegenstandes nicht erfassen kann. Wihrend die Termi-
nologie ,kirchliches Arbeitsrecht” damit ganzlich fehlgeht, kann der weit-
aus untechnischere Begriff des ,kirchlichen Dienstes* in der Arbeit ver-

48 Zutreffend und ausf. C. Sperber, Kirchenrechtliches Arbeitsrecht, S. 138 ff., 209 ff.
Ausnahme ist die durch den Korperschaftsstatus ermoglichte — fiir diese Arbeit
aber nicht relevante — Befugnis der Ausgestaltung eines eigenen Dienstrechts
nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV.

49 Tatsachlich geht es hier um die schlichte Anwendung der Lehre der mittelbaren
Drittwirkung, vgl. schon Fn. 25.

50 So der Titel seit der 1. Aufl. von 1984.

51 Mit M. Heckel steht die Kirche ,unter dem Grundgesetz“, vgl. M. Heckel,
VVDStRL 1986, 5 ff.
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B. Der Zuschnitt der Untersuchung

wendet werden. Dies deshalb, weil er faktisch die Tatigkeit aufgrund eines
Arbeitsvertrags mit einer Religionsgemeinschaft beschreibt, ohne inhalt-
lich auf das anwendbare Recht hinzuweisen. Dies unterliegt allerdings der
Einschrankung, dass es dann explizit um den Dienst der evangelischen
oder katholischen Kirche geht.

2. Nicht untersuchte Fragestellungen

Zudem ist klarzustellen, was diese Arbeit nicht untersucht. Die Untersu-
chung konzentriert sich erstens auf das Kiindigungsrecht, ohne gesondert
auf anliegende Themenbereiche, etwa in kollektivrechtlicher Hinsiche, ein-
zugehen.’? Zweitens beschranke sich die Untersuchung auf Arbeitnehmer,
die auf der Grundlage eines privatrechtlichen Arbeitsvertrags von Religi-
onsgemeinschaften beschaftigt werden. Nicht Gegenstand dieser Untersu-
chung ist damit der Personenkreis, der von den Kirchen als Beamte — und
damit nicht auf der Grundlage von Arbeitsvertrigen — beschiftigt wird.>?
Zudem ausgenommen sind Kleriker, die ihr Amt als Geistliche ausiiben.’*
Sie erlangen ihre Funktion nicht mit Abschluss eines Arbeitsvertrags, son-
dern in der katholischen Kirche durch das Sakrament der Weihe und in
der evangelischen Kirche durch Ordination.’® Drittens ist die Untersu-
chung - ihrem Untertitel entsprechend — ausschliefSlich an den Impulsen
des europaischen Mehrebenensystems interessiert, engagiert sich dagegen
nicht in rein religionsverfassungsrechtlichen Streitigkeiten. Die vorliegen-
de Untersuchung greift solche Problemlagen nur auf, sofern diese tber das
europdische Recht einer Neubewertung bedurfen oder in ihrer Argumen-
tation verstarkt werden kénnen. Dort, wo das europiische Recht dagegen
keine Vorgaben macht, greift auch diese Untersuchung nicht ein.

52 Etwa die Rechte der Mitarbeitervertretungen bei Kiindigungen, §§ 34. 35, 36 MA-
VO.

53 J. Jurina, Das Dienst- und Arbeitsrecht, S.64ff.; dazu D. Pirson, HBStaatsKir-
chenR, Bd. 2, S. 857 ff.

54 A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S.252; R. Richardi, Arbeits-
recht in der Kirche, § 1 Rn. 14.

55 In der katholischen Kirche wird gemif c. 265 CIC durch den Empfang der Wei-
he die Aufnahme in den Klerikerstand begriindet und damit zugleich die Inkar-
dination in eine Didzese oder einen klosterlichen Verband (c. 266 CIC). Zu den
Rahmenbedingungen der Beschiftigung ausf. J. Jurina, Das Dienst- und Arbeits-
recht, S. 46 ff.
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Kapitel 2 — Loyalitat als Parameter im kirchlichen
Arbeitsverhaltnis

Im zweiten Kapitel wird die Funktionsweise von Loyalititsobliegenheiten
im Arbeitsverhaltnis behandelt. Nur wenn klar ist, wie Loyalitit als Para-
meter das Kindigungsrecht beeinflusst, kann in den Folgekapiteln unter-
sucht werden, wo sich Konflikte zum europiischen Recht ergeben. Aus-
gangspunkt ist das Ideal der Dienstgemeinschaft, das einerseits das Grund-
motiv des kirchlichen Dienstes ist, im tatsichlichen Arbeitgeberprofil der
Kirche allerdings auch Reibungsflichen fir das Kiindigungsrecht erzeugt
(unter A.). Sodann wird analysiert, wie das religiése Ideal der Dienstge-
meinschaft im Kindigungsrecht zur Geltung kommt. Dies erfordert einen
generellen Blick zur Funktionsweise einer etwaigen Loyalititsbindung im
weltlichen Arbeitsverhiltnis (unter B.), eine Analyse des bisherigen Um-
ganges mit Loyalititsobliegenheiten im nationalen Kontext (unter C.) und
letztlich einen Blick auf die kirchlichen Regelungswerke (unter D.).

A. Das Arbeitgeberprofil der Kirche: kirchlicher Dienst als Dienstgemeinschaft

I. Die Dienstgemeinschaft als Argument

1. Ausgangspunkt: theologisches Konzept, rechtliches Argument

a) Theologische Grundlagen

Die Besonderheiten im Arbeitgeberprofil der Kirchen basieren auf einem
spezifischen theologischen Grundverstindnis,*® das als rechtliches Argu-
ment Gber Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV beachtlich wird.

Die theologische Komponente dieses Grundmechanismus des arbeitsrecht-
lichen Sonderweges der Kirchen ist das Konzept der Dienstgemeinschaft.

56 Das theologische Konzept ist — wie auch das rechtliche Konzept — nicht geklart,
vgl. M. Hirschfeld, Die Dienstgemeinschaft, S.56ff. Im Folgenden wird die
Dienstgemeinschaft spezifisch im Hinblick auf die Loyalititsanforderung unter-
sucht.
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A. Das Arbeitgeberprofil der Kirche: kirchlicher Dienst als Dienstgemeinschaft

Die Grundannahme des Konzepts ist in beiden Kirchen identisch.’” Das
Spezifikum kirchlicher Arbeit ergibt sich aus der Untrennbarkeit zwischen
Arbeitsleistung und kirchlichem Auftrag, was im Umkehrschluss dazu
fihrt, dass die Dienstgemeinschaft durch gleichwertiges Zutun aller den
kirchlichen Sendungsauftrag verwirklicht.*®

Der kirchliche Dienst findet nach katholischem Verstindnis damit seine
Grundlage in dem Dienst aller, die — in gemeinsamer Tatigkeit — die kirch-
liche Sendung verwirklichen. Wesensmerkmal ist damit der gleichwertige
Beitrag jedes Mitarbeiters in einer Einrichtung der katholischen Kirche,
wobei die Mitarbeiter ohne Riicksicht auf ihre arbeitsrechtliche Stellung
gemeinsam dazu beitragen, dass die Einrichtung ihren Teil am Sendungs-
auftrag der Kirche erfiillen kann.* Die Unterscheidung von Klerikern und
Laien hebt die Gleichheit aller Kirchenmitglieder in ihrer Teilnahme an
der Heilssendung der Kirche nicht auf.®® Die Kleriker stehen lediglich im
besonderen Dienst der Kirche, den die Laien — insbesondere hinsichtlich
der Feier der Eucharistie®! — nicht leisten konnen. Die Sonderstellung der
Kleriker bedeutet nun aber nicht, dass auch die Laien als Glaubige keinen
eigenen Anteil zur Heilsendung der Kirche beisteuern, der dann in der Ge-
samtheit der gemeinschaftlichen Sendung im Sinne der Dienstgemein-
schaft entspricht. Auch Laien sind nach c. 204 § 1 CIC als Glaubige durch
die Taufe Christus eingegliedert und gemif ihrer eigenen Stellung zur
Austibung der Sendung berufen, die Gott der Kirche zur Erfiillung in der
Welt anvertraut hat. Die damit ausgesprochene ,Einheit in der Sendung*
von Klerikern und Laien spricht das Dekret tiber das Apostolat der Laien
des Zweiten Vatikanischen Konzils ausdricklich an:

,Es besteht in der Kirche eine Verschiedenheit des Dienstes, aber eine
Einheit der Sendung,. [...] Den Laien hingegen, die auch am priesterli-
chen, prophetischen und kéniglichen Amt Christi teilhaben, verwirkli-

57 Vgl. auch A. v. Campenbausen, EssGespr 1984, 9, 21; M. Germann/H. de Wall, GS
Blomeyer, S. 549, 560; J. Jurina, ZevKR 1984, 171, 172; A. Schoenauer, Die Kir-
chenklausel, S. 70 f.

58 Vgl. Art.1 S.1 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhaltnisse in der Fassung des Beschlusses der Vollversammlung des Ver-
bandes der Di6zesen Deutschlands vom 27. April 2015, im Folgenden: GrO 2015.
Verfiigbar unter https://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/VD
D/Grundordnung_GO-30-04-2015_final.pdf (zuletzt abgerufen am 8.11.2020).

59 So nun auch die Definition der Dienstgemeinschaft in Art. 1 S. 1 GrO 2015.

60 R. Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 4 Rn. 14 ff. m. w. N.

61 Nach c. 900 §1 CIC kann die Feier der Eucharistie nur von giltig geweihten
Priestern zelebriert werden.
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chen in Kirche und Welt ihren eigenen Anteil an der Sendung des
ganzen Volkes Gottes“.6?

Fir die evangelische Kirche ist die Verbindung von Tatigkeit und kirchli-
chem Auftrag zur Dienstgemeinschaft fir die Verkiindigung des Evangeli-
ums ebenfalls der Ausgangspunkt des kirchlichen Dienstes:

wKirchlicher Dienst ist durch den Auftrag bestimmt, das Evangelium
in Wort und Tat zu verkindigen. Alle Frauen und Minner, die beruf-
lich in Kirche und Diakonie tatig sind, wirken als Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter an der Erfillung dieses Auftrages mit. Die gemeinsa-
me Verantwortung fir den Dienst der Kirche und ihrer Diakonie ver-
bindet Dienststellenleitungen und Mitarbeiter wie Mitarbeiterinnen
zu einer Dienstgemeinschaft und verpflichtet sie zu vertrauensvoller
Zusammenarbeit.“63

Bezugspunkt dessen ist in der evangelischen Kirche das Priestertum aller
Glaubigen.®* Sowohl in der lutherischen als auch in der reformierten Am-
terlehre bildet das allgemeine Priestertum die Grundstruktur der Kirche.
Mit diesem allgemeinen Priestertum ist die Gleichwertigkeit innerhalb der
priesterlichen Gemeinschaft aller angesprochen, die sich in der gemein-
schaftlichen Dienstausiibung im Sinne der Dienstgemeinschaft besonders
deutlich widerspiegelt. Eine hierarchische Uber- bzw. Unterordnung zwi-
schen den Glaubigen gibt es im allgemeinen Priestertum nicht, lediglich
die Aufgabe innerhalb des Priestertums differiert. Trotz unterschiedlicher
Auftrige bleibt es bei der gemeinsamen Verantwortung fir die fir alle gel-
tende Aufgabe. Die Ordnung der arbeitsrechtlichen Beziehungen wird des-

62 Art. 2 des Dekrets iiber das Apostolat der Laien, LThK, Das Zweite Vatikanische
Konzil, Bd. II, S. 608 f.; zudem abrufbar unter http://www.vatican.va/archive/hist
_councils/ii_vatican_council/documents/vat-ii_decree_19651118_apostolicam-act
uositatem_ge.html (zuletzt abgerufen am 8.11.2020).

63 Praambel des Mitarbeitervertretungsgesetzes der EKD (MVG-EKD); Zweites Kir-
chengesetz iiber Mitarbeitervertretungen in der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land 2013 vom 12.11.2013 (ABL EKD 2013 S. 425), abrufbar unter https://www.ki
rchenrecht-ekd.de/document/28404 (zuletzt abgerufen am 8.11.2020). In der
Wortwahl leicht abweichend, in der Sache aber identisch nun auch §2 Abs. 1 S. 1
— 3 der Richtlinie des Rates iber kirchliche Anforderungen der beruflichen Mit-
arbeit in der Evangelischen Kirche in Deutschland und ihrer Diakonie vom
9.12.2016, im Folgenden: EKD-RL 2016 (ABL. EKD 2017 S. 13), verfigbar unter:
https://www.kirchenrecht-ekd.de/kabl/36975.pdf#page=11 (zuletzt abgerufen am
8.11.2020).

64 M. Hirschfeld, Die Dienstgemeinschaft, S. 57.
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A. Das Arbeitgeberprofil der Kirche: kirchlicher Dienst als Dienstgemeinschaft

halb treffend als ,geordnete[s] Miteinander einer Dienstgemeinschaft® cha-
rakterisiert.®

Theologischer Kerngehalt — mit Blick auf die arbeitsrechtliche Organisa-
tion der Dienstgemeinschaft®® — ist damit die gleichmifig verteilte Verant-
wortung fur die kirchliche Sendung.®” In seinem theologischen Ideal ist
damit jede Tatigkeit in der Dienstgemeinschaft gleichwertig. Eine titig-
keitsbezogene Abgrenzung, die einen Beitrag zur Sendung gewichtiger er-
scheinen lassen konnte als den anderen, ist — wenn die Religionsgemein-
schaft diese Abstufung nicht selbst vornimmt — vor diesem Hintergrund
ausgeschlossen.

b) Rechtliche Wirkung: Rechtfertigungsgrund

Dieses theologische Verstaindnis wird tber den Transmitter des Selbstbe-
stimmungsrechts der Religionsgemeinschaften in das Verfassungsrecht in-
korporiert und als Gewihrleistungsbestandteil des Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV rechtlich beachtlich. Nach dem BVerfG kénnen
die Kirchen ,der Gestaltung des kirchlichen Dienstes auch dann, wenn sie
ihn auf der Grundlage von Arbeitsvertrigen regeln, das besondere Leitbild
einer christlichen Dienstgemeinschaft aller ihrer Mitarbeiter zugrunde le-
gen“8 und erwarten, dass ,jeder Mitarbeiter das kirchliche Selbstverstind-
nis der Einrichtung anerkennt und es sich in seinem dienstlichen Handeln
zu eigen macht“.®” Diese Passagen des BVerfG belegen, dass ein — von den
Kirchen eigens spezifiziertes — Verstindnis der Dienstgemeinschaft voraus-
gesetzt wird, das das BVerfG lediglich rezipiert, das aber von den Kirchen
selbst ausgestaltet wird.”% Auch wenn die Reichweite dieses Mechanismus
im Rahmen des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV hinsichtlich

65 A. Stein, Evangelisches Kirchenrecht, S. 124.

66 In seinen generellen Implikationen ist das Konzept ohne Frage weiter, vgl. C.
Sperber, Kirchenrechtliches Arbeitsrecht, S. 36.

67 Die gemeinsame Verantwortung zur Sendung des kirchlichen Auftrags ist daher
auch das konstitutive Element der in §2 Abs. 1 S.4 EKD-RL 2016 verwendeten
Definition der Dienstgemeinschaft.

68 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83 u. a., BVerfGE 70, 138, 165.

69 BVerfG 25.3.1980 — 2 BvR 208/76, BVerfGE 53, 366, 403.

70 M. Germann/H. de Wall, GS Blomeyer, S. 549, 559; S. Greiner, Konsequenzen aus
der EuGH-/BAG-Rechtsprechung, S. 13, 21; weiter zur Dienstgemeinschaft /. Jous-
sen, RdA 2007, 328 ff.; H. M. Heinig, ZevKR 2009, 62, 73 f.; in theologischer Hin-
sicht auch T. Moos, ZevKR 2013, 253, 275 ff.
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Schutzbereich und Schrankenebene noch genauer geklart werden muss,
kann bereits hier festgehalten werden, dass der theologische Ausgangs-
punkt des kirchlichen Dienstes von der Verfassung auch zum rechtlichen
Ausgangspunkt gewahlt wird. Fir das Konzept der Dienstgemeinschaft hat
dies weitreichende Konsequenzen; es durchzieht den verfassungsrechtli-
chen Ausgangspunkt und damit zwangsldufig das Arbeitsrecht der Kir-
chen. Macht man die Dienstgemeinschaft als ideale Formation zur Ver-
wirklichung des Sendungsauftrags aus, und wird dies verfassungsrechtlich
tber die Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs.3 S.1 WRYV verbindlich, so
wird das Ideal der Dienstgemeinschaft Ausgangspunkt und Gradmesser
der Ordnungsstruktur des kirchlichen Dienstes. Die Dienstgemeinschaft
ist damit der rechtliche Schliisselbegriff zu jeder den kirchlichen Sonder-
weg betreffenden Fragestellung.”!

Argumentativ wirkt die Dienstgemeinschaft als Rechtfertigungsgrund.
TIhre Spezifika werden als Grund dafir angefiihrt, vom staatlichen Arbeits-
recht abzuweichen.”> Von Interesse sind dabei die Bezugsfelder der einge-
schlagenen Sonderwege, denn sie weisen direkt zum grundsitzlichen Wi-
derspruch zwischen klassischer Arbeitsrechtsdogmatik und kirchlichem
Dienstideal. Der kirchliche Sonderweg betrifft zunichst die klassischen
kollektivrechtlichen Mechanismen der Arbeitnehmervertretung: das Tarif-,
Arbeitskampf- und Betriebsverfassungsrecht. Leitidee der Modifikation in
den erstgenannten Fallen ist, dass es dort zum Konflikt von Arbeitnehmer
und Arbeitgeber kommt, der in einer Dienstgemeinschaft — in der sich alle
dem Ziel der kirchlichen Sendung unterordnen — nicht vorgesehen ist. So
wird der antagonistische Abschluss von Tarifvertrigen als mit der Dienst-
gemeinschaft unvereinbar angesehen. Gleiches gilt fiir das Streikrecht, so-
dass sich die Kirchen - anstelle der klassischen Mechanismen der Tarifau-
tonomie — des sog. ,Dritten Weges“ bedienen, indem Arbeitsrechtsrege-

71 M. Hirschfeld, Die Dienstgemeinschaft, S.55; J. Joussen, RdA 2007, 328, 335; T.
Schaumberg, Inhaltskontrolle, S. 166; R. Richardi, ZfA 1984, 109 ff.; J. Jurina, Zev-
KR 1984, 171 ff. Kritisch zur Mdglichkeit diesem Ideal tiberhaupt gerecht werden
zu kénnen O. v. Nell-Breuning, SdZ 1977, 302 ff.

72 J. Joussen, RdA 2007, 328, 331. Es ist daher nicht berraschend, dass der Diskurs
um die Dienstgemeinschaft von Juristen und nicht von Theologen angefiihrt
wird, vgl. H. M. Heinig, ZevKR 2009, 62, 72; m.w.N; C. Sperber, Kirchenrechtli-
ches Arbeitsrecht, S.35. Denn wihrend das Konzept theologisch offen ist (und
sein kann), besteht im hiesigen Kontext die Notwendigkeit zur Weiterentwick-
lung der Dienstgemeinschaft, um die Sonderrolle kirchlicher Arbeitgeber und
die entsprechenden Abweichungen zum nationalen Arbeitsrecht zu rechtferti-
gen.
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lungen von parititisch besetzten Kommissionen ausgehandelt werden.”
Fir den Fall des Betriebsverfassungsrechts schlieSt § 118 Abs. 2 BetrVG die
Anwendung des BetrVG auf Religionsgemeinschaften und ihre karitativen
und erzieherischen Einrichtungen aus, um zu verhindern, dass der Be-
triebsrat tiber die Ausiibung der kirchlichen Sendung mitbestimmt. Der
Konflikt ist insoweit identisch: Die Schaffung einer Mitbestimmungsord-
nung betrifft die Struktur und Interessenverteilung im Betrieb zwischen
dem Arbeitgeber und seinen Arbeitnehmern, ein Bereich, der zentral mit
den kirchlichen Vorstellungen einer Dienstgemeinschaft kollidiert.” Im
Kern geht es daher abermals darum, das Leitbild der Dienstgemeinschaft
zu erhalten, wenn das BVerfG in der Grundsatzentscheidung Goch den
Kirchen die autonome Entscheidung dartber zugesprochen hat, ,ob und
in welcher Weise die Arbeitnehmer und ihre Vertretungsorgane in Angele-
genheiten des Betriebs, die ihre Interessen beriihren, mitwirken oder mit-
bestimmen*®.”?

Durch Abstrahierung dieser Beispiele wird das Spannungsfeld deutlich.
Das weltliche Arbeitsrecht steht auf der Grundannahme der strukturellen
Unterlegenheit des Arbeitnehmers, der Arbeitsvertrag unterliegt einem
grundsatzlichen Antagonismus der Interessen beider Parteien. Gerade weil
die eine Partei in der schwicheren Ausgangslage ist, existieren arbeitsrecht-
liche Mechanismen zur Kompensation dieses Ungleichgewichtes. Parade-
beispiel ist die Idee der Tarifautonomie durch sozial michtige Gewerk-
schaften, um auf Augenhohe mit der stirkeren Vertragspartei tiber Arbeits-
bedingungen verhandeln zu kénnen. Die Grundannahme der Dienstge-
meinschaft verlauft in die entgegengesetzte Richtung. Arbeitsvertrage sind
Organisationsmittel, aber der Organisationszweck des kirchlichen Dienstes
fulSt nicht auf einem Antagonismus der Interessen, sondern auf deren
Gleichlauf. Das theologische Ideal betont die Gleichwertigkeit der Interes-
sen und vor allem, dass die Tatigkeit des Arbeitnehmers mit dem tiberge-
ordneten Interesse des Arbeitgebers identisch ist. Legt man die Dienstge-
meinschaft aus dieser Perspektive iiber den Arbeitsvertrag, so wird klar,
dass es neuer Mechanismen zur Auflosung von Interessenkonflikten be-
darf. Hinsichtlich einer einheitlichen Sendung orientieren diese sich ent-
sprechend am kirchlichen Leitbild, die bekannten Mechanismen des welt-
lichen Arbeitsrechts passen nicht (BetrVG, Arbeitskampf) oder nur einge-

73 Vgl. nur M. Hilje, Streikrecht, S. 78 m. w. N.

74 J. Joussen, RAA 2007, 328, 333; R. Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, §17
Rn. 1ff.

75 BVerfG 11.10.1977 — 2 BvR 209/76, BVerfGE 46, 73, 94.
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schrinkt und mit erheblichen Modifikationen (Tarifvertrage im ,Zweiten
Weg® und ,Dritter Weg®). Insoweit ist es kaum Uberraschend, dass der
kirchliche Sonderweg vor allem ein Weg des Abbaus der gingigen Kon-
fliktlosungsmechanismen des weltlichen Arbeitsrechts ist. Fehlt der Anta-
gonismus der Vertragsparteien, so fehlt auch der Ansatzpunkt dieser Me-
chanismen — ist er nur schwach vorhanden, so mussen die bekannten Me-
chanismen auch nicht in der gewohnten Intensitit bemitht werden.

Der zweitgenannte Fall schlagt den Bogen zum hier im Fokus stehenden
Kindigungsschutz. Mit ihm soll der wirtschaftlich unterlegene und per-
sonlich abhingige Arbeitnehmer davor geschiitzt werden, dass der Arbeit-
geber ohne Rechtfertigung die Vertragsbeziehung beendet, auf die der Ar-
beitnehmer zur Bestreitung seines Lebensunterhalts zwingend angewiesen
ist. Auch dies basiert auf der Annahme sich widerstreitender Interessen:
dem Losungsinteresse einerseits und dem Bestandsinteresse andererseits.
Ist der Arbeitnehmer nun allerdings Teil der Dienstgemeinschaft, so ver-
flicchtigt sich auch hier der Interessengegensatz. Die Struktur der Dienstge-
meinschaft unterscheidet sich von der sonstigen Ausgangslage im staatli-
chen Kindigungsrecht, weil auch der Arbeitgeber Teil der Dienstgemein-
schaft ist. Damit ist es naheliegend, die Losung fiir den Interessenausgleich
am grundsitzlichen Uberschneidungspunkt der Interessen zu suchen.
Nicht der Ausgleich der widerstreitenden Interessen riickt damit in den
Vordergrund, sondern das Gbergeordnete — und nach dem Ideal der
Dienstgemeinschaft von beiden Parteien geteilte und verfolgte — Ziel der
kirchlichen Sendung. Damit passt der Kundigungsschutz, der auf diesen
Interessenausgleich setzt, mit der Idealvorstellung der Dienstgemeinschaft
nicht zusammen. Vielmehr legt das Ideal der Dienstgemeinschaft nahe,
dass in der Dienstgemeinschaft selbst tiber den Interessenkonflikt entschie-
den wird, es also bereits eine vorgefertigte Losung dafir gibt, welche Ver-
haltensweisen von der Dienstgemeinschaft toleriert werden kénnen und
welche den Ausschluss aus dieser rechtfertigen. Diese Determination des
Interessenkonflikes liegt auf Kollisionskurs mit dem Kindigungsschutz
und einer richterlichen Abwagung zwischen Bestands- und Losungsinter-
esse. Damit ebnet bereits die Grundannahme der Dienstgemeinschaft den
Sonderweg der Kirchen im Kuandigungsschutzrecht im Sinne einer den
Kindigungsschutz zurtickdringenden Sonderdogmatik, die verstarkt die
eigene Konfliktlosung anstelle derer des Arbeitsrichters setzt. Strukturell
geht es dabei um den gleichen Substitutionsprozess den man etwa zwi-
schen dem Betriebsrat und der Mitarbeitervertretung nach der MAVO
oder der Gewerkschaft und der Arbeitsrechtlichen Kommission im ,,Drit-
ten Weg“ beobachten kann. Der kirchliche Sonderweg setzt auf einen In-
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teressenausgleich ohne Dritteinwirkung und drangt entsprechend die Ins-
trumente des Arbeitsrechts zuriick, die diesen Interessenausgleich zuguns-
ten des Arbeitnehmers gewahrleisten.

Bevor dieser Befund anhand dreier Brennpunkte konkretisiert wird, bie-
tet sich fir die prazisere Erfassung der rechtlichen Wirkung der Dienstge-
meinschaft die Aufficherung des Arguments in zwei Facetten an: in die in-
nere und die duflere Dimension der Dienstgemeinschaft. Das macht die
Dienstgemeinschaft einmal handhabbarer und zeigt andererseits auf, wo
potenziell Raum fiir Kiindigungsschutz nach weltlichem Standard besteht.

2. Zu den Facetten des Arguments
a) Zur internen Dimension der Dienstgemeinschaft

Der bisher angeschnittene Argumentationsgehalt betrifft die innere Di-
mension der Dienstgemeinschaft, also die Artikulation der Verhaltensre-
geln, die nach eigenem Verstindnis fir eine glaubwiirdige Sendung essen-
ziell sind. Diese innere Dimension ist daher an das theologische Funda-
ment angebunden und den theologisch gepriagten Moralvorstellungen der
Kirche ausgesetzt. Wiirde diese Dimension Struktur und Funktion des
kirchlichen Dienstes abschliefend beschreiben, so wire das Konfliktpoten-
zial im Hinblick auf das staatliche Recht immens. Insbesondere im Kiindi-
gungsrecht wire jeder Abwagungsspielraum abseits der kirchlichen Vorga-
ben verfassungsrechtlich problematisch. Im Hinblick auf die hier unter-
suchten Loyalititsobliegenheiten wire eine Abstufung von Loyalitatsanfor-
derungen, die nicht nur kirchliche Vorgaben nachvollzieht, hochst proble-
matisch. Denn nach dem internen Anspruch steht jede Tatigkeit in einem
Zusammenhang mit der kirchlichen Sendung.’® Eine Verkiirzung des
Konzepts auf die innere Dimension — oder die vollstindige und kompro-
misslose Ubertragung dieses inneren Anspruches auf die aufere Dimensi-
on — wird aber auch dem eigenen Anspruch des kirchlichen Dienstes nicht
gerecht.”” Denn dessen Wirken adressiert nicht nur als Selbstzweck die ei-

76 Dies betonend G. Thiising/R. Mathy, RIW 2018, 559, 563.

77 Vgl. J. Joussen, RdA 2007, 328, 331, 333 ff,, der in diesem Zusammenhang den
zentralen Unterschied zur Figur der Betriebsgemeinschaft offenlegt, die darauf
abzielte die schuldrechtlichen Beziehungen in einen kollektiven Kontext einzu-
betten. Im Hinblick auf den Begriff der Betriebsgemeinschaft hat an dieser Stelle
zudem der Hinweis zu erfolgen, dass Literaturstimmen zu Unrecht einen Zusam-
menhang zwischen der Dienstgemeinschaft und der nationalsozialistischen Be-

65



Kapitel 2 — Loyalitt als Parameter im kirchlichen Arbeitsverhdltnis

gene Glaubensgemeinschaft, sondern die Verkindigung des Sendungsauf-
trags adressiert diejenigen, fur die der kirchliche Dienst den Willen Christi
in der Welt verwirklichen soll. Der Anspruch, die Sendung auch nach au-
Ben glaubwiirdig zu reprasentieren, fihrt zur zweiten Facette des Dienstge-
meinschafts-Arguments.

b) Die externe Dimension der Dienstgemeinschaft — zum Zusammenhang
zwischen einer glaubwiirdigen Sendung des kirchlichen Auftrags und
Loyalititsanforderungen an die Arbeitnehmer

Was nach innen durch das Handeln Einzelner den theologischen Grundla-
gen entsprechend verbunden wird, bedarf als einheitliche Sendung des
Transports nach auffen, um den Missionsauftrag und den Willen Christi in
der Welt zu verwirklichen.”® Die externe Dimension der Dienstgemein-
schaft bedarf daher eines mit diesem Auftrag konformen Verhaltens der
kirchlichen Reprisentanten. Weitaus intensiver als beim weltlichen ,Nor-
malarbeitgeber® wird das Verhalten der Arbeitnehmer beim kirchlichen
Arbeitgeber auf dessen Zweckverwirklichung projiziert. Die wirksame Ver-
kindigung setzt mithin die glaubwirdige Vermittlung des kirchlichen
Auftrags voraus, die von Dritten primar mit dem Handeln der Mitarbeiter
und Mitarbeiterinnen des kirchlichen Dienstes verbunden wird. Die
Glaubwiirdigkeit der Verkiindigung durch die Kirche beurteilt der Aufen-
stehende naheliegend danach, ob sich die Mitarbeiter selbst den Moralvor-
stellungen der Kirche entsprechend verhalten. Bei Verhaltensweisen, die
sich aulerhalb der jeweiligen Moralkodizes bewegen, beeintrichtigt die
fehlende Akzeptanz der Kirche fiir dieses Verhalten ihrer Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen selbst mithin die eigene kirchliche Sendung. Ein mit der

triebsgemeinschaft hergestellt haben (insb. R. Wabhsner, Kirchlicher Dienst als
Lohnarbeit, S. 78 {f., der in der Dienstgemeinschaft des kirchlichen Arbeitsrechts
eine Verbindung zur ,faschistischen Wertung des Arbeitsverhiltnisses“ sicht;
aber auch W. Herschel, Kirche und Koalitionsrecht, S. 35). Diese Parallele beruht
auf einem oberflichlichen Begriffsabgleich, der fundamentale Unterschiede im
Begriffsverstindnis selbst tiberspielt (ausf. J. Joussen, RAA 2007, 328, 329f., 331 £,;
R. Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 4, Rn. 19; vgl. auch U. Hammer, Kirchli-
ches Arbeitsrecht, S.186). Man mag daher auf den begriffshistorischen Zusam-
menhang verweisen (so wohl H. Kref, Die Sonderstellung, S. 51, 53, 56). Zur in-
haltlichen Kritik an dem Konzept der Dienstgemeinschaft berechtigt dies aller-
dings nicht.

78 M. Germann/H. de Wall, GS Blomeyer, S.549, 561; J. Joussen, RdA 2007, 328,
333f.
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kirchlichen Verkiindigung unvertragliches Verhalten behindert damit die
Verkiindigung selbst.””

Verlangt die externe Integritit der Dienstgemeinschaft damit nach
einem glaubwiirdigen Verhalten der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des
kirchlichen Dienstes, so tritt die Notwendigkeit von Loyalititsanforderun-
gen offen zutage. Im dufleren Zuschnitt konstituiert sich die Dienstge-
meinschaft damit vor allem als eine verhaltensbezogene Gemeinschaft, die
fur sich bestimmte Verhaltensweisen als mit der kirchlichen Sendung kon-
form definiert und auf die Einhaltung dieser Verhaltensweisen gegentiber
Dritten angewiesen ist, um den kirchlichen Auftrag widerspruchsfrei zu
verkiinden.8® Die bereits der Loyalitit innewohnende Ausrichtung an
einem gemeinsamen Zweck lasst sich damit mit dem Bedeutungsgehalt
der Dienstgemeinschaft konkretisieren. Das tibergeordnete Ideal, dem sich
beide Vertragsparteien unterordnen, ist die gemeinsame Verkiindigung
des kirchlichen Auftrags im Sinne der Dienstgemeinschaft.

Im Gegensatz zur nach innen gerichteten Dimension der Dienstgemein-
schaft ergibt sich fiir die externe Dimension allerdings ein Perspektiven-
wechsel, der Platz fiir Verobjektivierungen im Hinblick auf die Dienstge-
meinschaft und externe Einflisse auf diese erlaubt. Fiir die duffere Wider-
spruchsfreiheit der kirchlichen Sendung kann es nun nicht mehr allein auf
die in der Dienstgemeinschaft zusammengefassten Mitarbeiter und Mitar-
beiterinnen ankommen, sondern es muss auch der Auflenstehende — der
Adressat der Verkindigung — mit in den Blick genommen werden. An-
dernfalls wire die Verkiindigung reiner Selbstzweck. Dies legt es nahe, die
Loyalititsanforderungen auf das Maf§ zu begrenzen, das zum Erhalt der
Glaubwiirdigkeit im Auflenauftritt notwendig ist. Eine Abstufung von
Loyalititsanforderungen ist dem Konstrukt der Dienstgemeinschaft damit
nicht im Vorhinein fremd, sie bezieht sich aber auf ihren externen Zu-
schnitt. Damit eng verbunden ist die Uberlegung, dass auch die Rechtsfol-
ge eines LoyalititsverstofSes danach variieren muss, in welchem Maf das
Verhalten die Glaubwiurdigkeit der Kirche beeintrichtigt: Wer in seiner
Position durch Auflenstehende nicht mit dem Verkiindigungsauftrag in
Verbindung gebracht wird, kann auch nicht — oder nur in deutlich gerin-
gerem Mafe — die Glaubwirdigkeit der Kirche, respektive der kirchlichen
Einrichtung, fir die er titig wird, beeintrichtigen. Davon zu unterschei-
den ist die auch nach theologischem Verstaindnis mogliche Verschieden-

79 Insoweit konformgehend M. Germann/H. de Wall, GS Blomeyer, S. 549, 562.
80 Diese externe Seite der Dienstgemeinschaft beschreiben M. Germann/H. de Wall,
GS Blomeyer, S. 549, 563 treffend als ,,Disziplinargemeinschaft*.
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heit im Dienst, die es den Kirchen ermoglicht, die Dienstgemeinschaft
nach innen differenziert auszugestalten.®!

Die Abschichtung des Arguments in eine innere und eine dufere Di-
mension zeigt, dass sich gerade im Erhalt der Glaubwiirdigkeit der Sen-
dung gegeniiber Dritten das Erfordernis, Loyalitidtsobliegenheiten festzule-
gen, begrindet: Loyalititsobliegenheiten sind Funktionsvoraussetzung fiir
die duffere Widerspruchsfreiheit der Dienstgemeinschaft. Verhalten sich
Mitarbeiter oder Mitarbeiterinnen entgegengesetzt zum kirchlichen Auf-
trag, so leidet die Glaubwiirdigkeit der kirchlichen Sendung.?? Loyalitats-
obliegenheiten und Dienstgemeinschaft sind damit zwei Seiten derselben
Medaille.

Uber die genaue Ausgestaltung der Funktionalitat trifft das Konzept der
Dienstgemeinschaft allerdings keine definitive Aussage — es ist insoweit
sentwicklungsoffen®.®> Auf der einen Seite entspricht es dem inneren Zu-
schnitt, dass alle Arbeitnehmer gemeinschaftlich fiir die Sendung der Kir-
che einstehen - unterschiedslos hinsichtlich der verrichteten Tatigkeit
oder der Kirchenzugehdrigkeit.?* Auf der anderen Seite spricht das Glaub-
wirdigkeitskriterium fiir eine zweckorientierte Abstufung der Loyalitits-
anforderungen nach auffen. Das Konzept der Dienstgemeinschaft ist damit
theologisch begriindet und rechtlich verbindlich — und in der Konsequenz
ambivalent in seinen Wirkrichtungen. Die Generalfrage zur Dienstgemein-
schaft ist damit, wie stark sich die innere Dimension auf die aufere Di-
mension Gbertragen lasst und wo Drittinteressen dieser Ubertragung Gren-
zen ziehen.®s Kann der innere Anspruch der Dienstgemeinschaft so rigide
umgesetzt werden, dass sie letztlich Losungen vorformuliert, die normaler-
weise der Richter durch Interessenausgleich erst entwickeln muss? Im Ver-
héltnis zum weltlichen Recht ist dies erkennbar konflikttrichtig. Aus die-

81 Daraus folgt letztlich die Erkenntnis, dass die Kirche Loyalitatsobliegenheiten
selbst unproblematisch im Rahmen ihres Selbstbestimmungsrechts abstufen
kann. Das Glaubwiirdigkeitskriterium zielt dagegen auf die Abstufung durch die
Rechtskontrolle Dritter.

82 Wohl a. A. M. Germann/H. de Wall, GS Blomeyer, S. 549, 567.

83 M. Germann/H. de Wall, GS Blomeyer, S. 549, 574 betonen dies ebenfalls fiir ihre
Skizze der Dienstgemeinschaft als Zusammenhang von Glauben und Handeln
unter Ankniipfung an die Taufe.

84 Dies betonend R. Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 4 Rn. 11, 13.

85 Fur eine vollstandige Ubertragung der inneren auf die dufiere Dimension schein-
bar G. Thising/R. Mathy, RIW 2018, 559, 563, wenn davon ausgegangen wird,
dass die Annahme des EuGH, es gebe Titigkeiten, bei denen die Konfessionszu-
gehorigkeit als Einstellungskriterium im Vorhinein ausscheide, dem Konzept der
Dienstgemeinschaft widerspreche.
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ser Bedingtheit von innerer und dufferer Dimension ergeben sich drei
Brennpunkte fiir Loyalititsobliegenheiten.

3. Brennpunkte im Verhiltnis zum Kindigungsschutz
a) Streitpunkt Interessenabwigung?

Sowohl § 626 BGB als auch der Kiindigungsschutz nach § 1 KSchG verlan-
gen stets nach einer Interessenabwigung, um die Frage zu beantworten, ob
die Aufkiindigung des Arbeitsvertrags gerechtfertigt ist. Dabei kommt der
konkreten Tatigkeit des Arbeitnehmers im weltlichen Recht zentrale Be-
deutung zu. Sie bestimmt tiberhaupt erst iiber den Zuschnitt der Interes-
senabwigung. Die kirchliche Vorstellung der Dienstgemeinschaft basiert
dagegen im Ausgangspunkt auf der Erkenntnis, dass jede Tatigkeit in glei-
cher Weise zur Verkindigung als gemeinschaftliche Aufgabe beitragt. Le-
gen die Kirchen ihrem Dienst diese Pramisse zugrunde, erscheint ein an
der Tatigkeit des Arbeitnehmers orientierter Maf$stab auf die Interessenab-
wiagung nicht vollends tbertragbar. Jedenfalls wiren Modifikationen die-
ser Grundannahme der Dienstgemeinschaft unvermeidbar. Bereits dahin
gehend kann festgehalten werden, dass eine unveranderte Anwendung der
das Kindigungsrecht dominierenden Grundsitze geeignet ist, die Dienst-
gemeinschaft in ihrer grundlegenden Struktur zu tangieren.

b) Reine Reaktion des staatlichen Rechts oder aktive Uberpriifung
kirchlicher Kiindigungen?

Schon aufgrund des theologischen Fundaments, das tiber das Selbstbestim-
mungsrecht nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV ,verrecht-
licht“ wird, kann allein die Kirche bestimmen, was fur sie von der Dienst-
gemeinschaft erfasst ist. Inhalt, Ausgestaltung und Verinderungen unter-
liegen damit der selbstbestimmten Entscheidung der Kirche - das staatli-
che Recht gestaltet hier nicht aktiv, sondern reagiert auf die kirchlichen
Vorgaben. Damit entsteht allerdings ein Spannungsfeld zwischen Selbstbe-
stimmungsrecht und staatlichem Kindigungsrecht, im Rahmen dessen der
Arbeitsrichter iber die Rechtmifigkeit einer Kiindigung befindet. Inso-
weit erheben beide Seiten einen Anspruch auf die Bewertung der Kiindi-
gung. Die Kirche im Rahmen ihrer selbstbestimmten Ausgestaltung der
Dienstgemeinschaft und der damit einhergehenden Loyalititserwartun-
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gen, der Arbeitsrichter im Rahmen seiner durch die §§ 1 KSchG, 626 BGB
zugewiesene Beurteilungskompetenz. Hier gilt es einen Ausgleich zu fin-
den, denn — wie noch aufzuzeigen sein wird — weder erhebt die Kirche
eine Alleinentscheidungskompetenz noch versperrt sich das staatliche
Recht dem kirchlichen Selbstverstindnis.

c) Kein Antagonismus zwischen den Vertragsparteien — neue
Mechanismen zur Konfliktlésung?

Die Struktur der Dienstgemeinschaft unterscheidet sich zudem dahin ge-
hend von der sonstigen Ausgangslage im staatlichen Kindigungsrecht, als
dass auch der Arbeitgeber Teil der Dienstgemeinschaft ist. Auch der Ar-
beitgeber wirkt damit an der einheitlichen Sendung der Kirche mit, sodass
durch die Dienstgemeinschaft der das Arbeitsrecht im Ubrigen priagende
Antagonismus zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fehlt. Zwar exis-
tieren — wie in jedem gegenseitigen Schuldverhaltnis — gegenseitige Pflich-
ten, die gemeinsame Interessen der Vertragspartner abbilden. Letztlich ste-
hen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer aber diametral gegentber: Was
fur die eine Seite kraft Organisationsgewalt Teil der wirtschaftlichen Beta-
tigung seines Betriebs ist, ist fiir die andere Seite zur sozialen Absicherung
essenziell. Diesem oft beschworenen strukturellen Ungleichgewicht zulas-
ten des Arbeitnehmers will das Arbeitsrecht als Schutzrecht des Arbeitneh-
mers beikommen. Auch der Kindigungsschutz dient der Bewaltigung die-
ses Antagonismus. So soll der wirtschaftlich und sozial unterlegene Arbeit-
nehmer hier davor geschiitzt werden, dass der Arbeitgeber ohne Rechtfer-
tigung die Vertragsbezichung beendet, auf die der Arbeitnehmer zwin-
gend angewiesen ist. Die Dienstgemeinschaft 16st den Arbeitsvertrag aus
diesem Konlflikt nicht aus, konnte aber eine abweichende Austarierung der
Interessen erfordern.¢ Insoweit steht die Frage im Raum, ob aufgrund der
Dienstgemeinschaft hier eine Neuausrichtung angezeigt ist, weil sich die
Interessen beider Vertragspartner auf die Verwirklichung des kirchlichen
Auftrags beziehen. Das Ideal der Dienstgemeinschaft, das ohnehin die Al-
ternativroute des kirchlichen Arbeitsrechts rechtfertigt, konnte damit als
alternatives Losungsinstrument zum Kiindigungsschutz taugen. Eine ver-
gleichbare Fragestellung lasst sich im Hinblick auf die sonstigen Mechanis-
men des Arbeitsrechts, die genau diesen Antagonismus beider Vertragspar-

86 Angedeutet bei M. Hirschfeld, Die Dienstgemeinschaft, S.76 als ,,Spannung zur
Erwerbstatigkeit®.
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teien ausgleichen sollen, finden. Zu nennen ist im Kontext dieser Untersu-
chung vor allem das Recht der Antidiskriminierung. Folgt die prinzipiell
nach §§ 1, 7 Abs. 1 AGG bestehende Untersagung der Benachteiligung we-
gen der Religion nun anderen Parametern, weil sich im Rahmen der
Dienstgemeinschaft beide Parteien gerade religiosen Moralvorstellungen
verschreiben, auf deren Durchsetzung die Dienstgemeinschaft zur wider-
spruchsfreien Verkiindigung angewiesen ist?®” In welchem Umfang man
den kirchlichen Dienst weg von dem allgemeinen Antagonismus der Ar-
beitsvertragsparteien hin zu einem uniformen Verstindnis als Dienstge-
meinschaft bewegt, hingt freilich von der Interpretation des Art. 140 GG
i. V.m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV ab. Strukturverschiebungen in dieser Fra-
ge sind insoweit im Auge zu behalten.

II. Die Kirchen als Arbeitgeber — Zusammensetzung und externe
Verinderungsimpulse

Das soeben gezeichnete Bild einer nach auffen wie innen an kirchlichen
Glaubens- und Sittenlehren orientierten Dienstgemeinschaft unterliegt al-
lerdings einer sich stetig veraindernden Tatsachengrundlage. Wihrend sich
das theologische und religionsverfassungsrechtliche Fundament unverin-
dert zeigt, wird das Ideal der Dienstgemeinschaft mit neuen Entwicklun-
gen konfrontiert, die das Arbeitgeberprofil der Kirchen erheblich beein-
flussen und fiir einen vollstindigen Blick auf die Thematik hier erdrtert
werden sollen.

1. Kirchliche Organisationsstruktur und Arbeitgeberstatus

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass es den homogenen ,Arbeitgeber
Kirche® nicht gibt. Der tatsichliche Zuschnitt beider groffen Kirchen als
Arbeitgeber ergibt sich vielmehr aus der Zusammenfassung einer Vielzahl
selbststaindiger Rechtstriger, die sich in der Summe dem kirchlichen Auf-
trag verschrieben haben. Auch der jeweilige Arbeitsvertrag wird mit dem
einzelnen Rechtstrager abgeschlossen. Dabei geht es einmal um Gliederun-
gen der verfassten Kirche selbst und zum anderen um der verfassten Kirche

87 Diese unionsrechtliche Fragestellung ist vor allem eine solche der Auslegung von
Art. 4 Abs. 2 Gleichbehandlungs-RL, vgl. noch Kap. 4 E. IIL, IV.
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zugeordnete Rechtstrager, die dieser zwar selbststindig gegeniberstehen,
sich aber an den kirchlichen Auftrag gebunden haben.®

Fuar die katholische Kirche ergibt sich damit zunachst hinsichtlich der
verfassten Kirche die Aufgliederung in 27 Bistimer,*” die zusammen je-
weils mit einem Erzbistum in Kirchenprovinzen zusammengefasst sind.”®
Der Deutschen Bischofskonferenz, die die katholische Kirche in Deutsch-
land reprasentiert, ist der Verband der Diozesen Deutschlands zugeord-
net.”! Von besonderem Interesse fiir diese Untersuchung sind allerdings
die zugeordneten Einrichtungen, weil gerade dort der Bereich erschlossen
wird, in dem das Kiindigungsrecht seine Hauptanwendungsfille gefunden
hat. Denn gerade der karitative Bereich wird ganz uberwiegend von Ein-
richtungen abgedeckt, die in privatrechtlicher Organisationsform betrie-
ben werden.”? Exemplarisch ist der eingangs genannte Fall des Chefarztes,
dessen Arbeitgeberin — das katholische Krankenhaus — ebenfalls nicht der
verfassten Kirche zugehorig ist, den kirchlichen Auftrag aber im Feld der
Wohlfahrtspflege, wozu beispielsweise auch Kindergirten, Frauenhauser
oder Wohnheime fir behinderte Menschen gehdren, erfillt. Diese recht-
lich eigenstindigen Triger sind tberwiegend im Deutschen Caritasver-
band e. V. (DCV) zusammengeschlossen.”

Die EKD setzt sich aus lutherischen, reformierten und unierten Landes-
kirche zusammen.?* Die EKD besteht damit aus mehreren Landeskirchen,
die in Bekenntnisfragen prinzipiell Unterschiede aufweisen konnen. Die
EKD fungiert als Dachorganisation, in der die Gliedkirchen zusammenge-
schlossen sind. Auch in der EKD wird ein Grofiteil der Tatigkeiten in
selbststindigen Einrichtungen wahrgenommen, die nicht in den genann-

88 Zum Zuordnungskriterium noch Kap. 6 B. 1. 2.

89 Dezidiert zum organisatorischen Aufbau der katholischen Kirche J. List/, HBkath-
KirchenR, Bd. 1, S. 400 ff.

90 R. Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, §3 Rn. 6. Ausf. zur Organisationsstruktur
der katholischen Kirche K. E. Schizef, HBStaatsKirchenR, Bd. 1, S. 347 ff.

91 Vgl. https://www.dbk.de/ueber-uns/ (zuletzt abgerufen am 8.11.2020). Die Deut-
sche Bischofskonferenz findet hier Erwihnung, weil sie die zentralen arbeits-
rechtlichen Regelungswerke erlassen hat, etwa die GrO 2015 (vgl. dazu noch
Kap.2D.).

92 R. Kefler, Die Kirchen und das Arbeitsrecht, S. 177 f.

93 Vgl. zum Aufbau https://www.caritas.de/diecaritas/transparenz/ (zuletzt abgeru-
fen am 8.11.2020).

94 Vgl. Art.1 Abs. 1 S.1 der Grundordnung der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land, verfligbar unter: https://www.kirchenrecht-ekd.de/document/3435 (zuletzt
abgerufen am 8.11.2020). Dezidiert zum organisatorischen Aufbau der evangeli-
schen Kirche O. v. Campenbhausen, HBStaatsKirchenR, Bd. 1 S. 383 ff.
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A. Das Arbeitgeberprofil der Kirche: kirchlicher Dienst als Dienstgemeinschaft

ten Aufbau der verfassten Kirche einbezogen sind. Vergleichbar mit der
katholischen Caritas ist auch in der evangelischen Kirche der Bereich der
Wohlfahrtspflege besonders dominant. Neben landeskirchlichen Diakoni-
schen Werken existiert mit dem Diakonischen Werk der EKD e. V. auch
ein Ubergeordneter Verband, in dem der soziale Dienst der evangelischen
Kirchen organisiert und ausgetibt wird.

2. Starker und stetiger Zulauf an Arbeitnehmern — Vergrofferung der
Dienstgemeinschaft

Ein erster Anhaltspunke fiir die tatsichliche Verinderung im Arbeitgeber-
profil beider groen Kirchen ist der im Laufe der Jahre stetige Anstieg von
Arbeitnehmern. Denn anders als man zunachst vermuten wurde, betrifft
die Thematik keinen Randbereich des Arbeitsrechts, sondern in der Kom-
bination beider groffen Kirchen den nach dem Staat zweitgrofiten Arbeit-
geber der BRD. Dabei ist die Anzahl der bei den Kirchen beschiftigten Ar-
beitnehmer kontinuierlich gestiegen.”> Wurde die Arbeitnehmeranzahl zu
Beginn der 80er-Jahre noch auf 500.000°¢ bis 600.000°7 taxiert, so hat sich
diese gerade in den letzten 25 Jahren stetig erhoht. War die Marke von
500.000 noch bis zu Beginn der 90er-Jahre konstant,”® so setzte bereits
bis 1995 ein erheblicher Anstieg auf 750.000 Arbeitnehmer ein.”” Nach der
Jahrtausendwende wurde der Rahmen iiberwiegend bei 1.200.0001% Ar-
beitnehmern, teils bei sogar 1.400.000'°! Arbeitnehmern angesetzt — die
Kirchen hatten ihre Arbeitnehmerzahlen mithin verdoppelt. Im Hinblick
auf die aktuellen Beschaftigungszahlen lasst sich ein leichter Anstieg kon-
statieren. Die evangelische Kirche beschiftigte 2016 ca. 235.000 Personen
im Bereich der verfassten Kirche und ca. 625.000 Arbeitnehmer im Bereich
der Diakonie, vornehmlich in Gesundheitseinrichtungen, Pflege- und Er-

95 Diese Entwicklung ist nicht neu und weiter unverandert, vgl. schon vor mehr
als dreifSig Jahren A. Berchtenbreiter, Kiindigungsschutzprobleme S. 1; spater W.
Klar, NZA 1995, 1184, 1184; und auch G. Thiising/M. Borschel, NZA-RR 1999,
561, 561; aus jungerer Vergangenheit /. Joussen, NZA 2008, 675 ff.

96 A. Rothlinder, RAA 1979, 103, 103; O. v. Nell-Breuning, AuR 1979, 1, 1.

97 P.-H. Naendrup, AuR 1979 (Sonderheft), 37, 37.

98 Vgl. W. Riifner, HBStaatsKirchenR, Bd. 2, S. 877.

99 R. Kessler, FS Gitter, S. 461, 463.

100 H. Gehring/C. Thiele, in Schliemann/BGB, §630 Anh., Rn. 1; H. Schliemann,
NZA 2003, 407, 407.
101 G. Thiising, ZTR 2006, 230, 230.
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ziechungsberufen.’%? Insgesamt umfasst die evangelische Kirche damit ca.
700.000 Mitarbeiter.!® In der katholischen Kirche lasst sich ein vergleich-
bares Bild feststellen: In der verfassten Kirche wurden Ende 2008 ca.
190.000 Arbeitnehmer beschaftigt.'®* In den Einrichtungen des Deutschen
Caritasverbandes wurden 2016 ca. 617.000 Arbeitnehmer beschiftigt.!%s
Damit lisst sich die Arbeitnehmerzahl der katholischen Kirche auf ca.
807.000 Personen ansetzen; beide groffen Kirchen beschiftigen damit ins-
gesamt ca. 1.500.000 Arbeitnehmer.1%¢

3. Gleichzeitig: rickgingige Mitgliederzahlen beider groffen Kirchen und
gesellschaftliche Sikularisierungstendenz

Der stetigen Vergroflerung der Arbeitgeberstellung beider grofer Kirchen
tber die vergangenen Jahre steht der riicklaufige Anteil an Kirchenmitglie-
dern in der BRD entgegen. Waren im Jahr 1950 noch 96,4 % der deut-
schen Gesamtbevdlkerung entweder der evangelischen oder katholischen
Konfession angehorig, so hat sich der prozentuale Anteil an Kirchenzuge-
horigen im Fortlauf erheblich verringert. Zwar sind die Mitgliederzahlen

102 Vgl. https://www.diakonie.de (zuletzt abgerufen am 8.11.2020). Hinzutreten
noch ca. 1.110.000 ehrenamtliche Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen (Stand
2014), die den kirchlichen Dienst gleichfalls prigen, aber nicht Gegenstand die-
ser Untersuchung sind, da sie nicht auf Basis eines Arbeitsvertrags beschaftigt
werden.

103 Und damit nahezu genauso viele wie die Betriebe des deutschen Bauhauptge-
werbes mit ca. 870.000 Arbeitnehmern im Jahr 2019, vgl. http://www.bauindust
rie.de/zahlen-fakten/statistik-anschaulich/arbeitsmarkt/ (zuletzt abgerufen am
8.11.2020).

104 Vgl. H. Liihrs, Die Zukunft der Arbeitsrechtlichen Kommissionen, S. 276.

105 Vgl. Infografik zu Aufgabe, Arbeitsfeldern und Finanzierung der Caritas, Stand:
13.12.2016 auf Basis der Caritas-Zentralstatistik 2014; verfiigbar unter: hteps:/w
ww.caritas.de/diecaritas/transparenz/ (zuletzt abgerufen am 8.11.2020). Auch
hier treten nochmals 500.000 ehrenamtliche Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
hinzu.

106 Detailliert auch J. M. Schubert, EuZA 2020, 320, 322 f. Vergleiche mit anderen
Beschiftigungszweigen er6ffnen die Dimension, die der kirchliche Dienst ange-
nommen hat. In beiden Kirchen sind beispielsweise fast doppelt so viele Arbeit-
nehmer beschaftigt wie in der Leiharbeitsbranche stand Dezember 2019, die
836.000 Arbeitnehmer umfasst (vgl. https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statisc
her-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Ar
beitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung-Abbildungen.pdf?__bl
ob=publicationFile&v=7 (zuletzt abgerufen am 8.11.2020)).
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