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Einleitung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage, ,ob“ und ,wie“ die in
kirchlichen Arbeitsvertrigen geltenden Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR)!
einer richterlichen Kontrolle unterzogen werden dirfen. Sie untersucht,
mit welchen rechtlichen Instrumenten sowie nach welchen Kontrollmaf-
staiben und -kriterien kirchliche AVR, aber auch arbeitsvertragliche AVR-
Verweisungsklauseln, einer richterlichen Kontrolle zu unterziehen sind.
Hierbei setzt sie sich kritisch mit den eingeschlagenen Losungswegen des
Bundesarbeitsgerichts und des Schrifttums auseinander und entwickelt zu
mehreren Standpunkten alternative Konzepte und Gegenvorschlage.

L. Problemstellung

Die untersuchte Leitfrage, ,ob“ und ,wie“ kirchliche AVR einer gerichtli-
chen Vertragskontrolle unterliegen, ist zugleich eine Folge der kirchlichen
Sonderform kollektiven Arbeitsvertragsrechts, des sog. ,Dritten Weges®

In den Arbeitsverhiltnissen von Mitarbeitern der Kirchen und der die-
sen zugeordneten Werken und Einrichtungen existieren auf kollektiv-ar-
beitsrechtlicher Ebene keine Tarifvertrige, sondern parititisch besetzte ar-
beitsrechtliche Kommissionen (ARK) verhandeln und schaffen kollektives
Arbeitsrecht in Gestalt von Arbeitsrechtsregelungen, bzw. AVR. Entspre-
chend dem kirchlichen Selbstverstindnis und dem aus dem Evangelium
folgenden Sendungsauftrag, den die Kirche auch durch ihre Mitarbeiter
verwirklicht und verfolgt, haben sich die beiden groffen Kirchen in
Deutschland entschieden, keine Tarifvertrige zu schliefen (sog. Zweiter
Weg) und ferner die in den Arbeitsverhaltnissen geltenden Arbeitsbedin-
gungen nicht einseitig festzulegen (sog. Erster Weg). Seit den 70er Jahren

1 Im Nachfolgenden sind von dem Begriff ,AVR" zugleich simtliche anderen kirch-
lichen Arbeitsrechtsregelungen mit erfasst, die in einem kirchlichen Arbeitsrechts-
regelungsverfahren des Dritten Weges geschaffen werden, jedoch eine andere Be-
zeichnung tagen, wie beispielsweise die AVO.EKD (v.25.08.2008, ABl. EKD 2008
S.341; 2015 S.2); KAO der Evangelischen Landeskirche in Wirttemberg
(v.10.11.2006, zuletzt gedndert durch Beschl. v. 29.02. 2016 (Abl. 67 S. 25, 26, 27));
DiVO der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern (v.7.12.2007, zuletzt gein-
dert durch Beschl. v. 25.10.2012).
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des 20. Jahrhunderts kommt im Bereich der Kirchen ein kollektives Ar-
beitsrechtsregelungsverfahren zur Anwendung, welches am Leitbild der
Dienstgemeinschaft ausgerichtet ist und bei dem die Dienstnehmerseite
und die Dienstgeberseite in einer parititisch besetzten Kommission die Ar-
beitsbedingungen der Beschiftigten gemeinsam aushandeln und einen
Konflikt durch den neutralen Vorsitzenden einer Schlichtungskommission
l6sen: der ,,Dritte Weg*

Seit der Schaffung des Dritten Weges als kirchengemafles Arbeitsrechts-
regelungsverfahren zur Erzeugung kollektiver Arbeitsvertragsrichtlinien ist
in Rechtsprechung und Literatur umstritten, ob und nach welchen Maf-
stiben und Kriterien die im Dritten Weg geschaffenen AVR einer gerichtli-
chen Vertragskontrolle unterfallen. Zurtickblickend lésst sich sowohl im
Schrifttum wie auch in der Rechtsprechung zu dieser Frage von Beginn an
keine klare Linie erkennen. Die zunichst vertretenen Auffassungen rei-
chen von der Ansicht, AVR seien zu behandeln wie einseitig vom Arbeitge-
ber gestellte Vertragsbedingungen?, bis hin zur Auffassung, dass AVR wie
allgemeinverbindliche Tarifvertrige eine normative Wirkung besiffen und
daher einer gerichtlichen Kontrolle nicht zuginglich seien.?

Im Zeitraum vor der Schuldrechtsreform* zum 1.1.2002 haben in der
Rechtsprechung mehrere BAG-Senate vertreten, die AVR seien nach den
§§317, 319 BGB einer richterlichen Billigkeitskontrolle zu unterziehen.’
Andere Senate lieen offen, ob der kirchliche Gesetzgeber eine normative
Wirkung der AVR - dhnlich wie in §4 Abs. 1 TVG - anordnen kann. Der
5. BAG-Senat hat fiir die Kontrolle von AVR die fir Tarifvertrige gelten-
den Mafsstibe herangezogen, dies aber an die Voraussetzung geknupft,
dass Tarifvertragsregelungen ganz oder mit im wesentlichen gleichen In-
halten tbernommen werden.®

Die Schuldrechtsreform hat die zur richterlichen Kontrolle kirchlicher
AVR gefiihrte Diskussion mit verdnderten Grenzlinien neu entfacht und
die Rechtsprechung vor erhebliche Herausforderungen gestellt. Mit der Er-
streckung der AGB-Kontrolle auf Arbeitsvertrige im Zuge der Streichung

2 BAG 04.02.1976 — 5 AZR 83/75, NJW 1976, 1551.

3 Thising, NZA 2002, 306 (310); Jirgens, Die normative Tragweite des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts, 95-128; Ditz, FS-Listl, 573 (582f); Mennemeyer,
S.164f.

4 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBI. I
S.3138.

5 BAG 17.04.1996 — 10 AZR 558/95, NZA 1997, 55, Tz. 38 ff.

6 BAG 06.11.1996 — 5 AZR 334/95, NZA 1997, 778, Tz. 30ff.; 28.01.1998 — 4 AZR
491/96, NZA-RR 1998, 424, Tz. 50.
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der bis dahin im AGB-Gesetz enthaltenen Bereichsausnahme fiir das Ar-
beitsrecht stellte sich die Frage der Rechtskontrolle von AVR in kirchli-
chen Arbeitsvertrigen durch die Schuldrechtsreform wieder neu. Insbeson-
dere war von Neuem umstritten, ob und ggf. nach welchen RechtsmafSsta-
ben und -kriterien eine Vertragskontrolle von AVR zu erfolgen hat. Die
Rechtsprechung entwickelte sich zunichst uneinheitlich. Wihrend der 4.
und der 5. BAG-Senat die AVR weiterhin einer Kontrolle nach den §§ 317,
319 BGB unterzogen und es damit vermieden, die §§ 305 ff. BGB auf die
AVR anzuwenden’, hat der fiir Fragen kirchlicher Arbeitsrechtsregelungen
zwischenzeitlich alleinzustindige® 6. BAG-Senat in einer richtungsweisen-
den Entscheidung vom 22.7.2010 zunichst klare Leitlinien aufgestellt, die
er seither in seiner Rechtsprechung verfolgt. Hiernach unterfallen AVR
grds. einer Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB, sie werden aber wie Tarifver-
trage nur auf Verstole gegen die Verfassung, anderes hoherrangiges Recht
sowie die guten Sitten Uberpriift, unter der Voraussetzung, dass sie im Ver-
fahren des Dritten Weges ordnungsgemafl zustande gekommen sind.’

Trotzdem haben mehrere Landesarbeitsgerichte nachfolgend zu dieser
Grundsatzentscheidung des 6. BAG-Senats in spiteren Entscheidungen die
grundsitzliche Anwendung der §§305ff. BGB abgelehnt und die AVR
einer Billigkeitskontrolle nach den §§317, 319 BGB unterzogen'?, weshalb
die Frage des richtigen Kontrollinstruments fiir kirchliche AVR als noch
nicht abschliefend geklart anzusehen ist und die Rechtsprechung zur In-
haltskontrolle kirchlicher Arbeitsrechtssetzung insgesamt als noch unsi-
cher und inhomogen angesehen wird.!!

Die in der vorliegenden Arbeit untersuchten Fragen zur gerichtlichen
Kontrolle kirchlicher AVR befinden sich — bildlich gesprochen — auf der
Landkarte der Gesamtrechtsordnung in einer Art ,,Bermudadreieck” zwi-
schen kirchlicher Selbstverwaltungsgarantie, staatlichem AGB-Recht als

7 BAG 10.12.2008 — 4 AZR 801/07, AP Nr.52 zu §611 BGB Kirchendienst m.
Anm. Reichold/Ludwig; BAG 18.11.2009, AP Nr. 54 zu § 611 BGB Kirchendienst;
BAG 19.8.2008 — 3 AZR 383/06, NZA 2009, 1275.

8 Vgl. Geschaftsverteilungsplan des Bundesarbeitsgerichts 2010; Geschaftsvertei-
lungsplan des Bundesarbeitsgerichts 2015, http://www.bundesarbeitsgericht.de/d
ownload/gvpl_2015.pdf, unter 6.1.3.

9 BAG NZA 2011, 634, Tz. 32.

10 LAG Berlin-Brandenburg v.24.2.2012, 6 Sa 1943/11, KirchE 59, 159ff; LAG
Hamm v.29.07.2011 — 18 Sa 2049/10, ZMV 2012, 54 ff,; offen gelassen von: LAG
Rheinland-Pfalz, 04.12.2014 — 3 Sa 440/14, PfIR 2015, 458, Tz. 31; LAG Dissel-
dorfv 23.02.2012; 15 Sa 1284/11, KirchE 59, 152 ff,, Tz. 56.

11 Joussen, in: EssGespr 2012, S. 53 (54).
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Auspriagung des ArbeitnehmerVerbraucherschutzes und der ebenfalls ver-
fassungsrechtlich verankerten Koalitionsfreiheit. Letztere stellt im Bereich
der kollektiven Arbeitsrechtssetzung bestimmte Anforderungen auf und
tibt sowohl auf die Geltung von AVR-Regelungen als auch auf die kollekti-
ve Arbeitsrechtssetzung im kirchlichen Bereich eine gewisse Sogwirkung
aus.!? Das zwischen den drei genannten Polen bestehende Spannungsfeld
wird im Wesentlichen dadurch stabil im Gleichgewicht gehalten, dass die
im Grundgesetz gewihrleistete Selbstbestimmungsgarantie der Kirchen
nicht nur den Gesetzgeber zu einer verfassungskonformen Gesetzge-
bung!3, sondern besonders den Rechtsanwender zu einer verfassungskon-
formen, d.h. am kirchlichen Selbstbestimmungsrecht orientierten Geset-
zesauslegung zwingt, was bei der Beantwortung des ,Ob“ und des ,Wie*
einer Rechtskontrolle von AVR von mafigeblicher Bedeutung ist.'

Nach zwischenzeitlich herrschender Meinung sind kirchliche AVR nach
einem privilegierten Priifungsmaf$stab nur darauf zu untersuchen, ob sie
gegen die Verfassung, gegen sonstiges hoherrangiges zwingendes Recht
oder die guten Sitten verstolen.! Die vertretenen Ansitze zur Herleitung
und Begriindung dieses Prifungsmafistabs scheinen bei genauer Betrach-
tung jedoch nur begrenzt belastbar und teilweise angreifbar.'® Zudem hat
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 22.10.2014!7
zum Spannungsverhaltnis zwischen einfachgesetzlichem Arbeitsrecht und
dem kirchlichen = Selbstbestimmungsrecht mehrere allgemeingtiltige
Grundlinien aufgezeigt, mit denen die bislang in Rechtsprechung und
Schrifttum vertretene Herleitung des Prifungsmaf$stabs fiir kirchliche
AVR weitgehend inkompatibel ist.!® Dies macht es erforderlich, die vor-
handenen Begriindungsansitze kritisch zu hinterfragen und einen alterna-
tiven Begriindungsansatz fiir einen mit dem kirchlichen Selbstbestim-

12 s. unten, 1. Teil, 2. Kapitel und 7. Kapitel.

13 Vgl. BT-Drs. 14/7052, S. 189.

14 s. unten, 2. Teil, 6. Kapitel, II.

15 Schaub/Linck, §35 Rn.53; Himmerich/Boecken/Duwell, § 310 BGB Rn. 34; v.
Tiling, NZA 2007, 78 (79); ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 123; Kreft, in: Clemenz/
Kreft/Krause, § 310 Rn. 59; BAG 22.7.2010 — 6 AZR 847/07, NZA 2011, 634; a.A.
Daubler/Dorndorf, 2. Auflage, § 310 Rn. 41 £; Deinert ZTR 2005, 461, (476, 478
unter S.); Schaumberg, S. 368 ff.; zuriickhaltend ErfK/Schmidt, Art. 4 GG Rn. 52.

16 2.Teil, 5. Kapitel, II.

17 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.

18 2.Teil, 5. und 6. Kapitel.
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1I. Gang der Untersuchung

mungsrecht zu vereinbarenden Priffungsmafstab kirchlicher AVR zu ent
wickeln.??

Ein besonderes Problem stellt die AGB-rechtliche Behandlung der auf
AVR verweisenden arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel dar. Im Falle
einer AGB-Unwirksamkeit der Verweisungsklausel wire das gesamte einbe-
zogene AVR-Regelwerk nicht Inhalt des Arbeitsvertrags. Tatsichlich kann
bei Anwendung der AGB-rechtlichen Vorschriften die Unwirksamkeit der
Bezugnahmeklausel in verschiedenen, jeweils nicht unwahrscheinlichen
Fillen eintreten, was sich mit dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht
nur schwerlich vereinbaren lisst. Vor diesem Hintergrund ist nach dogma-
tisch gangbaren Wegen zu suchen, die es erlauben, die Folge einer Unwirk-
samkeit der auf AVR verweisenden Bezugnahmeklausel zu vermeiden.

II. Gang der Untersuchung

Fir die Ausgangsfrage des ,,Ob“ und des ,Wie“ einer gerichtlichen Kontrol-
le von AVR ist im Sinne einer ersten Weichenstellung im 1. Teil zunéchst
zu untersuchen, welches Kontrollinstrument fiir die richterliche Uberpri-
fung in Betracht kommt. Nachdem in einigen jiingeren zweitinstanzlichen
Entscheidungen anstatt der §§ 305 ff. BGB die §§317, 319 auf kirchliche
AVR angewendet werden, ist zu untersuchen, ob die Vornahme einer Bil-
ligkeitskontrolle seit der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 noch mit gel-
tendem Recht vereinbar ist.

Die im 2. Teil behandelte Frage des ,,Ob“ und des ,Wie“ einer richterli-
chen Kontrolle kirchlicher AVR lasst sich weiterhin nicht allein aus dem
einfachgesetzlichen Recht heraus beantworten. Eine Beantwortung ist
letztlich nur aus der Verfassung heraus moglich. Die Beantwortung der
Frage verlangt zum einen eine Klirung der Wechselwirkung zwischen der
kirchlichen Selbstbestimmungsgarantie gem. Artt. 140 GG/137 Abs. 3
WRV und den einfachgesetzlichen Bestimmungen, nach deren Tatbestin-
den kirchliche AVR einer engmaschigen richterlichen Kontrolle zu unter-
ziehen wiren. Sie verlangt zum anderen eine Kldrung des Spannungsver-
haltnisses zwischen dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht und Art. 9
Abs. 3 GG in Bezug auf die Wirkung von AVR. Dieses Spannungsverhilt-
nis kann sich beispielsweise in solchen Fallkonstellationen auswirken, in
denen die von Art. 9 Abs. 3 GG geforderten Parititsanforderungen im kol-
lektiven Arbeitsrechtssetzungsverfahren missachtet wurden.

19 2.Teil, 6. Kapitel.
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Im 1. Kapitel ist daher zunachst das verfassungsrechtlich gewahrleistete
kirchliche Selbstbestimmungsrecht darauf hin zu beleuchten, welche Wir-
kung und Reichweite es fiir die Geltung kirchlicher AVR entfalten kann.

Soweit das kirchliche Selbstbestimmungsrecht die Schaffung und Gel-
tung von kirchlichen AVR gewahrleistet, steht es im Spannungsfeld zu
Art.9 Abs.3 GG, wodurch es in seiner Wirkung modifiziert und seine
Reichweite beschnitten sein kann. Im 2. Kapitel ist daher zu untersuchen,
welche Folgen und zugleich welche Vorgaben aus diesem Spannungsver-
haltnis auf Verfassungsebene fiir die richterliche Kontrolle von AVR resul-
tieren.

In der Diskussion zur Frage, ob und nach welchen Mafstiaben kirchliche
AVR einer richterlichen Kontrolle unterliegen, machen etliche Stimmen
die Anwendung eines privilegierten Prifungsmaf$stabs davon abhingig, ob
eine Gleichwertigkeit von AVR mit Tarifvertrigen besteht. Diese Gleich-
wertigkeit wird vielfach an den Kriterien festgemacht, ob AVR eine gleich-
wertige Richtigkeitsgewidhr besitzen, was teilweise wiederum davon abhin-
gig gemacht wird, ob im kollektiven Arbeitsrechtsregelungsverfahren des
Dritten Weges das Recht zum Arbeitskampf besteht. Im 3. Kapitel ist da-
her zu untersuchen, ob ein privilegierter Kontrollmafstab fiir kirchliche
AVR eine derartige Gleichwertigkeit tiberhaupt zwingend voraussetzt und
ob die in der Diskussion vielfach vorgebrachten Kriterien der ,Richtig-
keitsgewihr” und des Rechts zum Arbeitskampf iberhaupt rechtsdogma-
tisch geeignete Kriterien bei der Beantwortung der Frage des ,,Ob“ und des
,Wie“ einer Kontrolle von AVR darstellen.

Als Vorfrage einer richterlichen Kontrolle von AVR ist im 4. Kapitel zu
klaren, ob kirchlichen AVR aberhaupt schuldrechtliche Wirkung besitzen
oder ob sie Regelungen mit Rechtsnormcharakter darstellen. Im Falle
einer normativen Wirkung, die in jingerer Zeit aus dem Schrifttum wie-
der von mehreren Stimmen vertreten wird, wire etwa die Anwendung der
§§ 305 ff. BGB auf kirchliche AVR bereits tatbestandlich ausgeschlossen.

Die Wirkung des verfassungsrechtlich gewihrleisteten kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts kollidiert bei der Schaffung und Geltung von
AVR nicht nur mit Verfassungsrecht, sondern sie ist zugleich begrenzt
durch die Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes, Artt. 140 GG/137
Abs. 3 S.1 WRV. Im $. Kapitel ist daher die Wirkungsweise der Schranken-
klausel in Bezug auf etwaige Begrenzungen des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts durch die §§ 305 ff. BGB zu untersuchen. Die Betrachtung des
Meinungsstands in Schrifttum und Rechtsprechung zur Kontrolle von
AVR ergibt, dass iberwiegend versucht wird, die Fragen weitestgehend in-
nerhalb des einfachgesetzlichen Rechts in den Griff zu bekommen und die
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aus der Verfassung folgenden Vorgaben lediglich am Rande - soweit ein-
fachgesetzliche Tatbestinde dafiir Raum geben - zu berticksichtigen. Vor
diesem Hintergrund ist zu untersuchen, wie die Schrankenklausel zwi-
schen dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht und den Tatbestinden der
§§ 305 ff. BGB wirkt und welche Folgen sich hieraus fiir die Beantwortung
der Frage des ,Ob“ und des ,Wie“ der richterlichen Kontrolle von AVR er-
geben. Ausgehend von dem Befund, dass sich die Frage des Kontrollmaf-
stabs fir die richterliche Kontrolle von AVR letztlich nur aus einer verfas-
sungskonformen Abwigung zwischen kirchlicher Selbstbestimmung und
einfachgesetzlichem AGB-Recht heraus beantworten ldsst, sind die in
Schrifttum und Rechtsprechung zur Kontrolle von AVR vertretenen Be-
grindungsansitze, die sich methodisch eher als Subsumtionsvorgang denn
als Abwigung beschreiben lassen, kritisch zu beleuchten, sodann ist ein al-
ternativer Begriindungsansatz zu entwickeln.

In Abweichung von den in Schrifttum und Judikatur vertretenen Be-
grindungsansatzen zur Herleitung des Kontrollmafstabs fiir AVR soll im
6. Kapitel unter Berticksichtigung der vom Bundesverfassungsgericht in
der Entscheidung vom 22.10.2014*° herausgearbeiteten Leitlinien zur
Wechselwirkung zwischen kirchlicher Selbstbestimmung und arbeitsrecht-
lichem Gesetzesrecht eine Abwigung der betroffenen Belange und Rechts-
guter ausgefiihrt werden. Ziel dieser Abwigung ist es, die bestehenden
Spielriume auf einen moglichst konkreten Kontrollmaf$stab fiir kirchliche
AVR einzugrenzen und diesen aus der Abwiagung herauszuarbeiten.

In der Praxis existieren vereinzelt atypische Fallkonstellationen, in denen
die durch das kirchliche Selbstbestimmungsrecht intendierte kontrollfreie
Geltung kirchlicher AVR andere Verfassungsgewihrleistungen oder -prin-
zipien, wie etwa das Rechtsstaatsprinzip oder Art. 9 Abs. 3 GG beeintrich-
tigen wirde. Die Frage, ob in derartigen Fallkonstellationen im Einzelfall
auf AVR ein strengerer Kontrollmafstab anzuwenden ist, ldsst sich nicht
erschopfend aus der im 6. Kapitel dargestellten Abwigung zwischen kirch-
lichem Selbstbestimmungsrecht und AGB-Gesetzesrecht heraus beantwor-
ten, da bei diesen Sachverhalten dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht
bereits auf Verfassungsebene Grenzen gezogen werden. Im 7. Kapitel wird
untersucht, inwieweit in bestimmten Sachverhaltskon-stellationen aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden ein strengerer PrifungsmafSstab zur Anwen-
dung kommt.

Einen Schwerpunkt der Arbeit stellt die AGB-rechtliche Behandlung der
arbeitsvertraglichen AVRVerweisung dar. Die arbeitsvertragliche Verwei-

20 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.
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sungsklausel ist gleichsam die ,,Achillessehne” des kirchlichen kollektiven
Arbeitsrechts. Im Falle einer (AGB-)Unwirksamkeit der Verweisung wiirde
das gesamte kollektive kirchliche Arbeitsrecht in Gestalt der Arbeitsver-
tragsrichtlinien mit den dort geregelten Pflichten, aber vor allem auch den
dort normierten Anspriichen und Rechten des Arbeitnehmers nicht zum
Vertragsinhalt. Der Arbeitnehmer konnte letztere im Zweifel nicht durch-
setzen. Die Untersuchungen im 3. Teil zeigen auf, dass eine Vielzahl von
Fallkonstellationen besteht, in denen eine konsequente Anwendung der
§§ 305 ff. BGB zur Unwirksamkeit der AVR-Verweisung fithren wirde.

Eine kritische Auseinandersetzung erfolgt im 1. Kapitel mit der Recht-
sprechung des 6. BAG-Senats, die erkennbar bemiht ist, die arbeitsvertrag-
liche Verweisung so auszulegen und die §§ 305 ff. BGB auf die Verweisung
so anzuwenden, dass die gerichtliche Uberprifung der Verweisung nach al-
ler Moglichkeit nicht zur Unwirksamkeit der Verweisung fiihrt. Bei ge-
nauerer Betrachtung ergeben sich aber gewichtige Anhaltspunkte dafiir,
dass das in seinen Rechtsfolgen und Tatbestinden weitestgehend ,starre®
Normensystem der §§ 305 ff. BGB bzgl. der arbeitsvertraglichen Verwei-
sungsklausel eine derartig grof§ziigige Rechtsanwendung — wie sie das BAG
in Grenzfillen bereits versucht hat — nicht zulésst.

Vor diesem Hintergrund fihrt die Arbeit im 2. Kapitel den Versuch
durch, nachzuweisen, dass es sowohl aus einfachgesetzlicher als auch aus
verfassungsrechtlicher Perspektive rechtsdogmatisch zu rechtfertigen ist,
die im kirchlichen Arbeitsvertrag enthaltene Verweisungsklausel insgesamt
aus der Anwendung der §§ 305 ff. BGB herauszunehmen, also diese keiner
AGB-Kontrolle zu unterziehen.

III. Eingrenzung des Themas sowie Abgrenzung zu verwandten und
zusammenhdngenden Themen

1. Abgrenzung zum Streikrecht

Die Frage, ob in kirchlichen Einrichtungen gestreikt werden darf, ist nicht
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchungen. Die Diskussion, ob und
inwieweit ein Streikrecht besteht, muss jedoch an mehreren Stellen ange-
sprochen werden, soweit aus ihr Erkenntnisse fiir die Untersuchungen zu
den Parititseigenschaften kirchlicher Kommissionen gezogen werden kon-
nen. Insbesondere hat das BAG in seiner Grundsatzentscheidung zum
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1II. Eingrenzung des Themas sowie Abgrenzung zu verwandten Themen

Streikrecht im Dritten Weg?! Aussagen getroffen zum Verhaltnis zwischen
der kirchlichen Selbstverwaltungsgarantie und Art. 9 Abs. 3 GG sowie zur
Wechselwirkung der beiden Verfassungspositionen, die fiir die Untersu-
chung der vorliegenden Fragestellung fruchtbar gemacht werden konnen.

2. Das Verfahren des ,,Dritten Weges“ — Eingrenzung auf die einschligigen
Aspekte

Die Arbeit will ferner keine umfassende Darstellung des ,Dritten Weges®
versuchen. Die geschichtliche Entstehung sowie die Ausgestaltung des Ver-
fahrens im Einzelnen war bereits Gegenstand mehrerer Monographien, auf
die hierzu verwiesen wird.?? Das Bestechen des Dritten Weges sowie seine
grundsitzliche Verfassungsmafigkeit, insbesondere seine Vereinbarkeit mit
Art. 9 Abs.3 GG stehen in Rechtsprechung?® und Literatur?* weitgehend
auller Frage und werden vorausgesetzt. Nicht verzichtet werden kann aber
auf die Untersuchung von konstitutiven Elementen des Dritten Weges, die
tir die zivilrechtliche Kontrolle von AVR bestimmend sind. Dies betrifft
insbesondere die Frage, ob und inwieweit das Verfahren des Dritten Weges
Parititsanforderungen erfiillt, die sich aus der verfassungsrechtlichen
Wechselbeziehung zwischen Art.9 Abs.3 GG und dem Selbstbestim-
mungsrecht ergeben.

3. Verhiltnis zwischen dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht und
Art. 9 Abs. 3 GG

In unterschiedlichen Bereichen des kirchlichen Arbeitsrechts ist die gelten-
de Rechtslage — auch — ein Ergebnis der verfassungsrechtlich gebotenen
Abwigung zwischen den Verfassungspositionen des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts gem. Artt. 140 GG/137 Abs.3 WRV und Art.9 Abs. 3
GG. Eine umfassende Darstellung der Wechselbezichungen beider Verfas-
sungsgewahrleistungen und seiner Auswirkungen wiirde den Rahmend
dieser Arbeit sprengen. Auf die zu dieser Frage vorhandenen Monografien

21 BAG 20.11.2012, NZA 2013, 448.

22 Pahlke, Kirche und Koalitionsrecht, S. 17 ff.; S. 213 ff. ; Jurgens, S. 53 ff,, insbes. 65
bis 86; van Endern, S. 5 bis 28.

23 BAG22.7.2010 — 6 AZR 847/07, NZA 2011, 634.

24 De Wall, in: ,Dritter Weg“ Auch fiir christliche Sozialkonzerne?, S. 32.
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wird verwiesen.?*> Wie das Bundesarbeitsgericht in seiner Grundsatzent-
scheidung zum Streikrecht im Dritten Weg festgehalten hat, kann die An-
niherung dieser kollidierenden Verfassungswerte nicht generell, sondern
nur im Einzelfall durch Guterabwigung vorgenommen werden.?® Die Ver-
haltnisbestimmung erfolgt daher vornehmlich unter dem Blickwinkel, wie
sich die Konkordanz beider Verfassungspositionen zur Frage des ,,Ob“ und
sWie“ einer Vertragskontrolle von AVR verhalt.

4. Dienstgemeinschaft

Nicht analysiert, sondern vorausgesetzt und hingenommen wird ferner der
Begriff der ,Dienstgemeinschaft® Es darf fir die nachfolgende Untersu-
chung dahingestellt bleiben, ob der Begriff Dienstgemeinschaft, wie in
Schrifttum und Rechtsprechung teilweise angenommen?’, eine Art Rechts-
institut charakterisiert. Soweit die Dienstgemeinschaft dasjenige be-
schreibt, was von der staatlichen Rechtsordnung verfassungsrechtlich
durch Artt. 140 GG/137 Abs.3 WRV anerkannt ist, namlich dass die Kir-
chen entsprechend ihres christlichen Sendungsauftrages und ihres Selbst-
verstindnisses den von ihnen geiibten Dienst am Mitmenschen gestalten
konnen, ist sie weniger ein Rechtskonstrukt mit konstitutiver Bedeutung,
von welchem rechtliche Wirkungen abzuleiten waren, als vielmehr ein Ver-
such, etwas Vorgefundenes zu beschreiben und begrifflich zu erfassen.?
Als Begriff ist sie damit letztlich austauschbar. Nicht umsonst ist sie vor
diesem Hintergrund bereits als Worthiilse bezeichnet worden.?’ Die Aus-
einandersetzung tber das Wesen der Dienstgemeinschaft ist nicht Gegen-
stand der vorliegenden Arbeit, die nachfolgende Untersuchung kommt oh-
ne eine vertiefte Analyse der Figur der Dienstgemeinschaft aus.

25 Pahlke, Kirche und Koalitionsrecht, S. 96 bis 211; Briza, "Tarifvertrag" und "Drit-
ter Weg"; Vogt, Der "Dritte Weg" der evangelischen Kirchen und die Tarifautono-
mie; Hartung, Uberbetriebliche Mitwirkung im kirchlichen Arbeitsverhiltnis.

26 BAG 20.11.2012, NZA 2013, 448 ff. Tz. 114.

27 Rathers, NJW 1986, 356 (357); BVerfGE 53, 366 (403 f.), Juris-Rn. 74.

28 Vgl. Pahlke, Kirche und Koalitionsrecht, S. 52, dhnlich: RK/Reichold, Dienstge-
meinschaft, Rn. 8; v. Campenhausen/de Wall, S. 180.

29 Reichold, in: Streik im Dritten Weg?, Podiumsdiskussion, S. 69 f.
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1II. Eingrenzung des Themas sowie Abgrenzung zu verwandten Themen

5. Richtigkeitsgewihr

Bei der im Schrifttum gefithrten Diskussion tiber das ,,Ob“ und das ,Wie®
einer arbeitsgerichtlichen Kontrolle von AVR erscheint vielfach der Begriff
der ,Richtigkeitsgewahr® als Argument dafiir oder dagegen, kirchliche
AVR bei der richterlichen Kontrolle wie Tarifvertrige zu behandeln oder
sie einer strengeren (AGB-)Kontrolle zu unterziehen. Die verwandte Streit-
frage, ob kirchliche AVR eine gleichwertige ,,Richtigkeitsgewahr* wie Tarif
vertrage bieten, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Als wesentliches Argu-
ment in der Diskussion ist die Figur der ,Richtigkeitsgewihr* aber darauf
zu untersuchen, ob sie ein geeignetes Kriterium bzw. einen verwertbaren
Gradmesser fiir das ,Ob“ und das ,Wie“ der gerichtlichen Kontrolle von
AVR darstellt.3

30 s.unten, 2. Teil, 3. Kapitel, 1.
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