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liche Besonderheiten dagegen sprichen!??. Auf der anderen
Seite diirfte die erforderliche Vertragsinderung in den seltens-
ten Fillen am Widerstand der Arbeitnehmer scheitern, da sie
die Anderung ja begiinstigt. Falls aber Arbeitnehmer gleich-
wohl das Angebot auf Vertragsinderung ablehnen sollten, diir-
fen sie sich nicht auf das Verbot geltungserhaltender R eduktion
berufen, ohne dadurch gegen Treu und Glauben, insbesondere
das Verbot des venire contra factum proprium, zu verstoBen. Da
vom Arbeitgeber nicht mehr verlangt werden kann, als sich um
eine korrekte Vertragsgestaltung zu bemiihen, ist in diesen
Fillen' auch dem Priventionszweck des Reduktionsverbotes
Geniige getan. Man kann daher den Arbeitgebern nur emp-
fehlen, thre Formulararbeitsvertrige bis zum 1, 1. 2003 an die
neue Rechtslage anzupassen und den Arbeitnehmern entspre-
chende Vertragsinderungsangebote zu unterbreiten.

IV. Zusammenfassung und Resiimee

1. Ob der Arbeitnehmer gemiB § 13 BGB in den Genuss
des Verbraucherschutzes kommt, sollte nicht (nur) von begriff-
lichen oder historisch-teleologischen Argumenten abhingen,
sondern von einer Analyse der jeweiligen Interessenlage. In der
Komnsequenz einer solchen ,,materialen” Betrachtungsweise ist
. der erhohte Basiszinssatz des § 288 Abs. 2 BGB auf arbeits—
vertragliche Geldforderungen nicht anzuwenden. Dagegen
sollten dem Arbeitnehmer die §§ 310 Abs. 3, 312 BGB zugute
kommen. Dieser besitzt demnach ein Widerrufsrecht, wenn er
zum Abschluss arbeitsrechilicher Vertrige, insbesondere zu
Aufhebungsvertrigen, am Arbeitsplatz bestimmt worden ist.

2. Arbeitsrechtliche Formularvertrige unterliegen seit der
Reform des Schuldrechts gemiB § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB
ciner Inhaltskontrolle, Die vom Gesetzgeber gestellte Aufgabe,
dabei arbeitsrechtliche Besonderheiten zu beriicksichtigen,
zwingt den Rechtsanwender zu der Priifung, ob die arbeits-
rechtliche Beziehungen kennzeichnende Interessenlage ein
Abweichen von den im allgemeinen Zivilrecht angemessenen
Vertragsstandards erfordert. Damit ist weder ein Kontinuitits-
gebot zugunsten der bisherigen Rechtsprechungspraxis ver-
kniipft, noch eine Beschrinkung auf tatsichliche Besonderheiten
oder auf exklusive arbeitsrechtliche Besonderheiten. Aus dem
erklirten Willen des Gesetzgebers, die Gestaltung von Arbeits-
vertrigen den Standards des allgemeinen Zivilrechts anzupas-
sen, ldsst sich eine Indizwirkung von VerstoBen gegen die
Klauselverbote des § 309 BGB ableiten. Die Begriindungs-
und Argumentationslast fiir arbeitsrechtliche Besonderheiten
liegt beim Arbeitgeber, Im Einzelnen gilt:

a) Verfall- und Ausschlussfristen miissen klar und transparcnt
formuliert werden und diirfen die Durchsetzung berechtigter
Anspriiche nicht mehr als zumutbar gefihrden. Kiirzere Fristen
als drei Monate ab Filligkeit des betreffenden Anspruchs be-
nachteiligen den Arbeitnehmer in der Regel unangemessen
und sind daher gemiB § 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

b) MaBvolle Vertragsstrafen dienen insbesondere beim Ver-
tragsbruch des Arbeitnehmers im engeren Sinne einem berech-
tigten Interesse des Arbeitgebers und diirfen daher trotz des
Klauselverbotes in § 309 Nr. 6 BGB weiterhin verhingt wer-
den. Dies gilt allerdings in der Regel nicht fiir die Verletzung
von Nebenpflichten des Arbeitnehmers, auch wenn die
Pflichtverletzung eine Kiindigung aus wichtigem Grund recht-
fertigen wiirde.

) Widerrufsvorbehalte und  einseitige Leistungsbestim-
mungsrechte diirfen — wie bisher — die Aquivalenz von Leis-
tung und Gegenleistung nicht aushéhlen. Das nunmehr strikt
zu beachtende Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
zwingt den Arbeitgeber jedoch zur Klarstellung, dass die Aus-
tibung von Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalten nicht
nach freiem Ermessen erfolgen darf, sondern einen sachlichen
Grund erfordert,
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3. Um die bis zum 1. 1. 2003 vorzunchmende Vertrags-
anpassung durchzufithren, sollten Arbeitgeber ihren Arbeit-
nehmern eine entsprechende Anderung des Arbeitsvertrages
anbieten. Arbeitnehmer, die ein solches Angebot ablehnen,
diirfen sich nicht auf das nunmehr auch im Arbeitsrecht grund-
sitzlich zu beachtende Verbot der geltungserhaltenden Reduk-
tion unwirksamer AGB berufen.

Martin Henssler hat unlingst das schone Bild von der Heim-
kehr des Arbeitsrechts in das allgemeine Zivilrecht gezeichnert,
sah aber das Szenarium dadurch getriibt, dass die begriiBens-
werte Heimkehr keine Renaissance der Privatautonomie be-
deute, sondern Umklammerung durch ein BGB, das inzwi-
schen den Paradigmenwechsel zu einem Verbraucherschutz-
gesetzbuch vollzogen habe!?®, So schon die Metapher von der
Heimkehr i1st. Wir wissen nicht erst seit Homer, dass man bei
einer Heimkehr nach Jahren nicht erwarten darf, dass alles
beim Alten geblieben ist. Um im Bild zu bleiben: Die treue
Penelope hat lange Zeit gewartet, aber wer will heute noch das
BGB um 1900? Wenn allmihlich ein paar Tropfen sozialen Ols
durchgesickert sind, die Oftfo von Gierke noch so schmerzlich
vermisste'**, so sollte das den Zivilrechtler nicht so sehr und
den Arbeitsrechtler schon gar nicht beunruhigen.

122} So, mit Recht Gotthardt (Frn, 2), Rn. 288; ders, ZIP 2002, 277,
289; a. A, Hromadlka, NJW 2002, 2523, 2529, der jedoch den Priventi-
onszweck des Reduktonsverbotes vernachlissigt.

123) Henssler, RdA 2002, 129, 139.

124) Otto won Gierke sprach in zeitgemiBer Diktion von ,sozialisti-
schem® Ol, vgl. u Gierke, Die soziale Aufgabe des Privacrechts, Nach-
druck 1943 (des Originals von 1889), S. 10.
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Das kirchliche Arbeitsrecht und die
Grundrechte der Arbeitnehmer™

I. Einleitung

Bei kirchlichen Einrichtungen beschiftigte Arbeitnehmer
sehen sich bisweilen in einer héchst singuliren Situation. Dies
sei — gewissermalBen zur Einstimmung in die Problematik — an
zwei Beispielen aus der Rechtsprechung verdeutlicht.

Die Krankenpflegeanstalt der Barmherzigen Schwestern von
der Heiligen Elisabeth in Essen beschiftigte Ende der 70er
Jahre ca. 630 Mitarbeiter, darunter auch den Assistenzarzt R.
Zusammen mit 57 anderen Personen verdffentlichte dieser im
Oktober 1979 einen Leserbrief im ,,Stern”. Darin wurde die
staatliche Regelung des Schwangerschaftsabbruchs gegen An-
griffe von drztlichen Standesvertretern verteidigt. Rund vier
Monate spiter wurde R wegen Verletzung seiner arbeitsver-
traglichen Pflichten gekiindigt. Als das Fernsehen iiber den Fall
berichtete, bestitigte er in einem kurzen Statement noch ein-
mal seine Haltung. Seine Kiindigungsschutzklage hatte in allen
Instanzen der Arbeitsgerichtsbarkeit Erfolg, doch wurde. das

. Arbeitsverhiltnis vom LAG nach §§ 9, 10 KSchG gegen Zah-

lung einer Abfindung aufgelést. Die von der Arbeitgeberin
gleichwohl eingelegte Verfassungsbeschwerde hatte Erfolg; das
BAG habe das kirchliche Selbstbestimmungsrecht nicht in aus-
reichendem Malle beachtet'. Im Ergebnis verlor er daher auch
die Abfindung.

* Uberarbeitete Fassung eines Vortrages auf dem Kolloquium der Hu-
manistischen Union in Berlin am 1. und 2. November 2002 , Berliner
Gespriche zu Staat, Religion, Weltanschauung”.

1) BVerfGE 70, 138 . (dort auch cine eingehende Schilderung des
Sachverhalts).
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Der zweite Fall spielte rund 10 Jahre spiter, Ein in einem
katholischen Krankenhaus titiger Chefarzt hatte eine sog. ho-
mologe Insemination vorgenommen, also eine kiinstliche Be-
fruchtung bei Eheleuten. Der Vorsitzende der deutschen Bi-
schofskonferenz hatte diese Methode ,,wohl als zulissig” be-
zeichnet, der Heilige Stuhl hatte dann jedoch anders entschie-
den. Dem Chefarzt wurde fristlos gekiindigt. Mit Riicksicht
auf die Rechtsprechung des BVerfG, wonach die Kirche selbst
tiber den Umfang der Loyalititsobliegenheiten bestimmt?, kam
das BAG zu dem Schluss, die Vornahme einer homologen
[nsemination kénne in der Tat einen wichtigen Grund fiir eine
fristlose Kiindigung darstellen®. Allerdings habe es an einer
Abmahnung gefehlt, da der Betroffene mit Riicksicht auf die
Erklirung des Vorsitzenden der Bischofskonferenz evtl. von
einer Erlaubtheit seines Tuns hitte ausgehen konnen.

Arbeitnehmer anderer Arbeitgeber — sei es in der Privatwirt-
schaft, sei es im offentlichen Dienst — hitten nie in eine der-
artige Situation kommen konnen. Dass man nicht wegen der
Ausiibung von Grundrechten wie der Teilnahme an der &ffent-
lichen Meinungsbildung oder wegen einer etlaubten therapeu-
tischen MaBnahme gekiindigt werden kann, ist in anderen
Lebensbereichen eine pure Selbstverstindlichkeit.

I1. Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht als Aus-
gangspunkt

Art. 140 GG verweist u. a. auf Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV,
wo es heibBt:

,Jede Religionsgesellschaft ordnet und verwaltet ihre Ange-
legenheiten selbststindig innerhalb der Schranken des fiir alle
geltenden Gesetzes,”

Nach Art. 137 Abs. 5 WRV haben die R eligionsgesellschaf-
ten den Status einer Korperschaft des offentlichen Rechts,
soweit sie ihn — dies gilt fiir die groflen Kirchen — bereits 1919
hatten oder soweit er ihnen spiter zuerkannt wurde. Letzteres
ist in zahlreichen Fillen, u. a. bei der Neuapostolischen Kirche,
bei der Heilsarmee sowie bei den Mormonen geschehen®.

Allen diesen Religionsgemeinschaften komumnt eine héchst
komfortable Rechtsstellung zu, die weit iber das hinausgeht,
was sich aus einer ,,geblindelten® Ausiibung der Bekenntnis-
und Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG herleiten
liefe.

Religionsgemeinschaften iiben eine originiire, nicht vom
Staat abgeleitete Gewalt aus®. Sie unterliegen deshalb keiner
StaatsaufSicht; auch sind sie nicht schon ihres Rechtscharakters

wegen gemidlB Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebun- -

den®. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn sie wie z.B. bei der
Erhebung von Kirchensteuer vom Staat abgeleitete Befugnisse
wahrnehmen’.

Wie das BVerfG im Falle der Zeugen Jehovas entschieden
hat, enthélc das Grundgesetz keine Vorgaben filir die Binnen-
struktur der Religionsgemeinschaften. Diese miissen also kei-
neswegs demokratisch strukturiert sein®. Insoweit gelten etwas
andere MaBstibe als bei der Ubertragung von Hoheitsrechten
auf supranationale Einheiten®. Verlangt wird lediglich, dass
Verfassungsprinzipien im auBerkirchlichen Bereich nicht be-
eintrichtigt werden!®. Dabei schadet es nicht, wenn in den

religitsen Lehren jedes politische System und damit auch die

Verfassungsordnung des Grundgesetzes als ,Bestandteil der
Welt Satans* bezeichnet wird'",

Die Religionsgemeinschaften kénnen Sachen durch Wid-
mung zu res sacrae machen. Sie besitzen auBerdem ein umfas-
sendes Selbstorganisationsrecht in dem Sinne, dass sie offent-
lich-rechtliche Untergliederungen - oder andere Institutionen
mit Rechtsfihigkeit bilden kénnen'?. Auch das Vereins- und
" Gesellschaftsrecht steht ihnen zur Verfligung.

Die Religionsgemeinschaften diirfen eigenes Recht setzen,
wovon insbesondere die groBen Kirchen Gebrauch machen.
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Sie kénnen auf diesem Wege spezifische offentlich-rechdiche
Dienstverhiltnisse schaffen. Daneben kénnen sich die Kirchen
wie jeder beliebige Biirger der Privatautonomie bedienen und
Arbeitsverhiltnisse begriinden. Insoweit steht ihnen eine
»Rechtswahl” offen'®. Allerdings bleibt die Verfassungsgarantie
des Selbstbestimmungsrechts fiir die Gestaltung dieser Arbeits-
verhiltnisse wesentlich., Einem kirchlichen Arbeitnehmer kén-
nen deshalb besondere Pflichten zu einer kirchlichen Lebens-
fithrung auferlegt werden. Durch , kumulative Ausiibung der
Privatautonomie und des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
kénnen die Kirchen spezifische Obliegenheiten schaffen und
die Arbeitsverhiltnisse am Leitbild einer christlichen Dienst-
gemeinschaft ausrichten'®, In diesem Rahmen diirfen sie ihren
Arbeitnehmern die Beachtung ,jedenfalls der tragenden
Grundsitze der kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre® auf-
etlegen’®. Der Gedanke, der Autonomie sei bereits mit dem
Recht zur Schaffung eigener kirchlicher Dienstverhiltnisse
Rechnung getragen, wer Arbeitnehmer beschiftige, miisse das
Arbeitsrecht auch in toto iibernchmen, wird bislang nur von
wenigen Autoren vertreten'®, Der dffentlichen Hand wird eine
vergleichbare Freiheit nicht zugestanden, da Arbeitnehmer des
6ffentlichen Dienstes grundsitzlich keine andere (gesetzliche)
Rechsstellung als die in der Privatwirtschaft Titigen haben.

Ob und inwieweit das kirchliche St:lbstbcs}:in1n1u111gsrec}it
seine Grenze in Grundrechten von Arbeitnehmern findet, ist
bislang nicht abschlieBend geklirt. Praktische Bedeutung ge-
winnt dieses Problem u.a. im Zusammenhang mit der Ehe-
schlieBungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 GG, die nach welt-
lichem Verstindnis auch die Befugnis beinhaltet, einen geschie-
denen Partner zu heiraten oder nach eigener Scheidung eine
neue Ehe einzugehen'”. Eine wichtige Rolle spielt weiter die
wpraktizierte Homosexualitdc“!®, der Kirchenaustritt!® sowie
die Werbung flir eine andere Kirche?”, Bevor dem im Einzel-
nen nachgegangen wird, soll zunichst danach gefragt werden,
wie weit heute noch der Anwendungsbereich dieses spezifisch
kirchlichen Arbeitsrechts reicht.

III. Welche Arbeitsverhiltnisse tragen kirchlichen

. Charakter?

Nach stindiger Reechtsprechung des BVerfG steht das kirch-
liche Selbstbestimmungsrecht nicht nur der Kirche als solcher,
sondern auch allen Einrichtungen zu, die dieser in bestimmeer
Weise zuggordnct und die dazu berufen sind, ,,ein Stiick Auf-
trag der Kirche in dieser Welt wahrzunehmen und zu erfiil-
len“?!, Auf die Rechtsform kommt es nicht an; maBgebend ist

2) BVerfGE 70, 138 Leitsitze 2 und 3.

3) BAG NJW 1994, 3032.

4) Weitere Religionsgemeinschaften mit dem Status einer Korperschaft
des éffentlichen Reechts sind aufgezihlt in BVerfGE 102, 370, 372.

5) BVerfGE 42, 312, 332; 57, 220, 247.

6) Denninger, in; Alternativkommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl,
2001, Art. 1 Abs. 2 und 3 Rn. 24: Stem, Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. IIT 1, 1988, § 72 1V 3.

7) BVerfGE 30, 415, 422.

8) BVerfGE 102, 370, 304f,

9) BVerfGE 89, 155,

10y BVerfGE 102, 370, 396.

11) BVerfGE 102, 370, 397.

12) BVerfGE 102, 370, 371.

13) BVerfGE 70, 138, 165.

14) BVerfGE 70, 138, 165.

15) BVerfGE 70, 138, 166.

16) Ton Nell-Brewning, Stimmen der Zeit, 1977, 5. 709; U K. Preuff,
AK-GG (Fn. 6), Art. 140 Rn. 48. L

17) S. etwa BAG NJW 1981, 1228 und die Zuriickweisung der Ver-
fassungsheschwerde durch BVerflG INJW 1983, 2570.

18) BAG NJW 1984, 1917; LAG Baden-Wiirttemberg NZA 1994,
416.

19) BAG NJW 1985, 2781; LAG Rheinland-Pfalz NZA 1998, 149,

20) BAG ArbuR. 2001, 356.

21) BVerfGE 46, 73, 85; shnlich BVerfGE 53, 367, 391; 70, 138, 162.
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ein ausreichender kirchlicher Einfluss sowie eine Prigung
durch religitse Grundanforderungen, wie sie sich insbesondere
in der Sorge fiir Kranke und in der Erzichung und Ausbildung
niederschlagen®?,

In der Gegenwart stehen kirchliche Einrichtungen unter
massivem Kostendruck. Dies hingt mit der Mitgliederentwick-
lung, aber auch. damit zusammen, dass staatliche Zuschiisse in
geringerem Umfang gewihrt werden®. Die dadurch erzwun-
gene ,,Okonomisierung® kennt insbesondere zwei Erschei-
nungsformen, die die Frage nach dem Fortbestand des kirchli-
chen Charakters von Einrichtungen aufwerfen.

Zum einen gibt es — nicht anders als in der Privatwirtschaft
und im &ffentlichen Dienst — immer hiufiger den Versuch,
bestimmte standardisierte Dienstleistungen auszugliedern und
an selbststindige Firmen zu vergeben. Die Gebiudetechnik
(von der Bewachung iiber die Versorgung mit Energie bis zur
Heizung) wird z B. im kirchlichen Krankenhaus von einer
GmbH iibernommen, die dieselben Dienste auch anderen
Einrichtungen offeriert und die deshalb (sowie wegen Bezah-
lung niedrigerer Léhne) die Kosten der Eigenregie drastisch
unterbieten kann, Auch wenn eine Gesellschaft dieser Art in
kirchlichem Mehrheitsbesitz steht — ihre Aufgabenerfiillung 1st
nicht mehr kirchlich gepriigt, die erbrachten Dienste sind iiber-
all dieselben. Konsequenterweise findet das staatliche Arbeits-
recht in vollem Umfang Anwendung®!. Im Einzelnen kéinnen
sich hier zahlreiche Probleme des kirchlich-weltlichen Misch-
konzerns etgeben?,

Eine zweite, seltener angesprochene Konsequenz kann darin
liegen, dass auch in der , Kerneinrichtung® der religise Aufirag
immer mehr in den Hintergrund tritt. Schon in der Vergangen-
heit mag die Orientierung an dem kirchlichen Auftrag, an der
christlichen Nichstenliebe, bisweilen fiktiv gewesen sein, weil
alle wichtigeren Funktionstriger ohne die spezifische innere
Hingabe zu Werke gingen, Konnte man bisher noch darauf
verweisen, dass Gewissenserforschung keine kirchliche Aufgabe
sei, so wird die Problematik in der Gegenwart auf die Spitze
getrieben. Sind die Rahmenbedingungen etwa im Krankenhaus
so beschaffen, dass es nur noch auf Schnelligkeit (statt auf
Zuwendung) und auf mdéglichst ,reibungslosen Durchlanf”
(statt auf griindliche Analyse des Einzelfalls) ankommt, so klaf-
fen Anspruch und Realitit uniiberbriickbar auseinander: Auch
wer sich subjektiv an mitmenschlicher Zuwendung orientieren
will, hat im Extremfall hierfiir keine Moglichkeit mehr. Soweit
ein solcher Zustand tatsichlich eintritt, wird man nicht mehr
sagen konnen, dass die Einrichtung teilhat an der Verwirk-
lichung eines Stiicks Auftrag der Kirche im Geist christlicher
Religiositit, im Einklang mit dem Bekenntnis der christlichen
Kirche und in Verbindung mit den. Amitstrigern der Kirche®?®
— die Voraussetzungen dieser Definition sind nicht mehr gege-
ben, die Einheit ist (in der Regel durch einen schleichenden
Prozess) sikularisiert worden®’. Die religitse und diakonische
Aufgabe schligt sich nicht mehr in Organisation, Verwaltung
und Betrieb nieder, wie es das BVerfG gleichfalls verlangt?®,
Von den hier nicht niher thematisiertén EG-rechtlichen Vor-
gaben her wird sich in Zukunft {iberdies in jedem Einzelfall die
Frage stellen, ob die konkrete Titigkeit eine Ausrichtung am
kirchlichen ,,Ethos” notwendig macht?®.

IV. Arbeitnehmergrundrechte als Grenze des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts?

Das Rechr der kirchlichen Einrichtungen, die Loyalitits-
obliegenheiten der bei ihr beschiftigten Arbeitnehmer zu be-
stimmen, hat nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts Grenzen. Nach der Entscheidung des Zweiten Senats
vom 4. 6. 1985 darf sich die Kirche nicht in Widerspruch
setzen zu ,,Grundprinzipien der Rechtsordnung, wie sie im
allgemeinen Willkiirverbot {Art. 3 Abs. 1 GG) sowie in dem
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Begriff der guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB) und des ordre
public (Art. 30 EGBGB) ihren Niederschlag gefunden ha-
ben.**" Diese Formulierung bedarf der Auslegung,

Der Vorbehalt des ordre public ist mit Wirkung vom 1. 9.
1986 neu gefasst und in Art. 6 EGBGB niedergelegt worden.
Dort ist in Satz 2 ausdriicklich die Rede davon, auslindisches
Reecht sei ,,insbesondere” dann nicht anzuwenden, wenn seine
Anwendung mit den Grundrechten unvereinbar sei. Dies stellt
jedoch keine sachliche Anderung, sondern lediglich eine Klar-
stellung dar, da dieselbe Grenze schon unter dem alten Art. 30
EGBGB galt*!. Auch der Zweite Senat selbst ging ersichtlich
davon aus, dass Arbeitnehmergrundrechte Grenzziehungsfunk-
tion haben, da er gegen Ende seiner Ausfiihrungen ausdriick-
lich darauf abhob, der Beschwerdefiihrer kdnne sich im kon-
kreten Fall nicht mit Erfolg auf Art. 5 GG berufen®?. Gleicher
Auffassung ist die erste Kammer des Ersten Senats, die unter
Bezugnahme auf diesen Beschluss eine Abwigung zwischen
dem Grundrecht des Beschwerdefithrers aus Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG und dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht vor-
nahm?®?. Die zweite Kammer des Ersten Senats trat in einem
Nichtannahmebeschluss vom 7. 3. 2002* ausdriicklich der
Auffassung des Beschwerdefiihrers entgegen, das BVerfG habe
bisher den Fall einer Kollision des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts mit Grundrechtspositionen noch nicht entschie-
den. Seit dem Liith-Urteil entspreche es gesicherter Erkennt-
nis, dass sich der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektiver
Normen im Privatrecht durch das Medium der dieses Rechts-
gebiet beherrschenden Vorschriften entfalte und flir den Zivil-
richter vor allem {iber die jeweiligen Generalklauseln realisier-
bar sei. Von daher kénne es nicht zweifelhaft sein, ,dass im
Rahmen der Beurteilung, ob die Kiindigung eines kirchlichen
Arbeitnehmers gerechtfertigt (ist), neben dem Selbstbestim-
mungsrecht der betreffenden Kirche als Arbeitgeber auch hier-
mit kollidierende Grundrechtspositionen des Arbeitnehmers
einschlieBlich derjenigen aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG zu berlick-
sichtigen (seien). Von dieser Erkenntnis (sei) das Bundesverfas-
sungsgericht auch in der Entscheidung BVerfGE 70, 138 aus-
gegangen (vgl. ebd., S. 172)." Entgegen bisweilen vertretener
Auffassung geht es daher nicht um einen sich abzeichnenden
Rechtsprechungswandel.

Fiir die Beriicksichtigung der Arbeitnehmergrundrechte
sprechen weitere Gesichtspunkte. Die durch Art. 140 GG ga-
rantierte kirchliche Autonomie ist Teil der Gesamtordnung des
Grundgesetzes, fiir die die Grundrechte konstitutiven Charak-
ter haben. Insoweit besteht eine Verpflichtung zur Verfassungs-
interpretation im Sinne einer praktischen Konkordanz®. Dies
wird durch den Grundsatz der Kooperation und Partnerschaft
zwischen Staat und Kirche unterstrichen: Beide miissen sich
um einen moglichst schonenden Ausgleich zwischen den von

22) BVerfGE 57, 220, 243; dem folgt die Rechtsprechung des BAG,
suletzt BAG NZA 2002, 1409,

23) Dazu Richardi, in: Festschrift Listl (1999), S. 482 1.

24) Richardi (Fn. 23), der von der ,Preisgabe kirchlicher Einrichtun-
gen® spricht; Thising, ZTR 2002, 59.

25) Dazu Thiising, ZTR 2002, 56 ff.

26) So die Umschreibung in BVerfGE 53, 367, 392,

27) Ahnlich Schiienann, NZA 2003, 407, 413: Die Dienstgemeinschaft
darf nicht zum ,,deconem nobilis™ werden.

28) BVerfGE 53, 366, 404.

29) Dazu weiterfiihrend Schiliemann, NZA 2003, 407, 411, der zu
Recht feststellt, das EG-Recht enthalte nur einen kirchlichen Tendenz-
schutz, versage jedoch dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht die An-
erkennung.

30) BVerfGE 70, 138, 168.

31) BGHZ 104, 243; Palandt-Heldrich, BGB, 62. Aufl. 2003, Art. 6
EGBGB Rn. 1. :

32) BVerfGE 70, 138, 172.

33) BVerfG NZA 2001, 717.

34) BVerfG NZA 2002, 609,

35) Vegl. auch BVerfGE 102, 370, 389: Der Staat muss fiir ,, Wahrung

und Schutz der Grundwerte der Verfassung™ sorgen.
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ihnen vertretenen Positionen bemiihen®®., Auch in der Literatur
wird mittlerweile fast einhellig der Standpunkt vertreten, dass
die Kirche bei der Ausiibung ihres Selbstbestimmungsrechts
auf die Grundrechte ihrer Bediensteten wie auch dritter Per-
sonen Riicksicht nehmen muss®?,

.DBerticksichtigung™ von Grundrechten bedeutet nicht Bin-
dung im Sinne des Art. 1 Abs. 3 GG. Vielmehr geht es um
einen Abwigungsprozess zwischen dem kirchlichen Selbst-
bestimmungsrecht und den Grundrechten einzelner Betroffe-
ner, der sehr wohl auch dazu fithren kann, dass an sich unein-
schrinkbare Grundrechte wie die EheschlieBungsfreiheit nach
Art. 6 Abs. 1 GG gewisse Begrenzungen erfahren kénnen.
Dabei fallt inshesondere ins Gewicht, dass die Grundrechte im
Arbeitsverhilinis nach herrschendem Verstindnis keine unmit-
telbare Anwendung finden; vielmehr wirken sie gestaltend auf
die Handhabung von Generalklauseln ein, wobei in einer dis-
parititischen Rechtsbeziehung wie dem Arbeitsverhiltnis der
staatlichen Schutzpflicht besondere Bedeutung zukommt.
wUnmittelbare Drittwirkung™ besitzt demgegeniiber nur die
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG, die sich deshalb in
geringerem MaPe eine Relativierung gefallen lassen muss®%,

Die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen dem
kirchlichen Selbstbestimmungsrecht und den Grundrechten
der Beschiftigten muss ,,Schwere und Tragweite® der kirchli-
chen Vorgaben wie der Belange des staatlichen Rechts in
Rechnung stellen®®. Was dies konkret bedeutet, lsst sich allein
fir typische Konfliktkonstellationen entscheiden. Sicherheit
besteht fiir den Rechtsanwender nur insoweit, als weder die
kirchliche Selbstbestimmung noch einzelne Grundrechte véllig
aufgeopfert werden diirfen. Dass sich das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht etwa ausnahmslos gegen die Eheschlie-
Bungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 GG durchsetzt oder dass um-
gekehrt die Bekenntnisfreiheit im Sinne eines Fernbleibe- und
Austrittsrechts oder im Sinne des Anschlusses an eine andere
Religionsgemeinschaft immer den Vorrang hat, muss ven
vornherein ausgeschlossen bleiben.

Im Folgenden soll eine Konkretisierung am Beispiel des
Kindigungsschutzes versucht werden; zum Abschluss seien
einige kurze Bemerkungen zur Koalitionsfreiheit angefligt.

V. Kiindigungsschutz

1. Schutz der Glaubwiirdigkeit der Kirche

Kindigungen, die sich auf die Verletzung von Loyalitits-
obliegenheiten kirchlicher Arbeitnehmer stiitzen, werden da-
mit gerechtfertigt, die Weiterbeschiftigung der fraglichen’ Per-
son wiirde die Glaubwiirdigkeit der Kirche erschiittern®®, Wer
sich in seiner eigenen Lebensweise nicht an kirchlichen Grund-
iiberzeugungen orientiere, kénne diese nicht wirksam vertre-
ten™!; der Verlust der Glaubwiirdigkeit knne aber auf Dauer
die Existenz der Kirche gefihrden*?. Hierin liegt die eigentli-

“ che Rechtfertigung daflir, dem Verhalten im auBerdienstlichen
Leben arbeitsrechtliche Relevanz beizumessen.

Dem Glaubwiirdigkeitsargument kommt auf den ersten Blick
eine auBerordentlich hohe Plausibilitit zu. Wer Wasser predigt,
aber Wein trinkt, wird wenig ernst genommen oder gar als
unseridser Schwitzer abgetan. Fiir die Rechtsanwendung erge-
ben sich gleichwohl zwei relativ wenig beachtete Probleme.

Das eine liegt in der Uberlegung, dass das, was fiir Indivi-
duen gilt, bei Organisationen als Ganzen nicht falsch sein kann.
Bezogen auf das Arbeitsrecht bedeutet dies, dass sich die Kir-
chen im Verhiltnis zu ihren ecigenen Beschiftigten nicht in
eklatanten Widerspruch zu dem setzen diirfen, was sie von
anderen Arbeitgebern verlangen: Die Sozialenzykliken der
Pipste wie auch sozialpolitische AuBerungen der EKD miissen
auch im innerkirchlichen Bereich ernst genommen werden,
Dies bedeutet nicht, sie eins zu eins umzusetzen, doch bedarf
jede Modifikation oder Abweichung eingehender inhaltlicher
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Begriindung. Diese Voraussetzung ist nicht erfiillt, wenn es auf
der einen Seite in Ziffer 245 des Gemeinsamen Wortes zur
wirtschaftlichen und sozialen Lage heiBt, maBvolle Einschnitte
selen in den mittleren und oberen Gehaltsgruppen méglich,
nicht aber bei denen, die chnehin nur ein geringes Einkom-
men beziehen®?, und wenn auf der anderen Seite gerade in den
unteren Vergiitungsgruppen des kirchlichen Dienstes eine wei-
tere Absenkung erfolgen soll**. Widerspriichliches Verhalten
dieser Art relativiert den Glaubwiirdigkeitsanspruch auch in
anderen Zusammenhingen. Werden derartige Inkonsequenzen
zur Regel, wire das Argument insgesamt hinfillig geworden®s.

Zum Zweiten kann die Erhaltung der Glaubwiirdigkeit eine
Kiindigung dann nicht mehr rechtfertigen, wenn in gleich
gelagerten Fillen keine Sanktionen ergriffen wurden oder
wenn gar schwerere Vergehen gegen kirchliche Grundsitze nur
Anlass fiir mildere MaBnahmen wie die Versetzung auf einen
anderen Arbeitsplatz sind, Die Arbeitsgerichte konnen die
kirchlichen MaBstibe nur so lange ihren Entscheidungen zu
Grunde legen, wie diese auch tatsichlich gelebt werden*®,

Nehmen wir den als fiktiv zu unterstellenden Fall, dass
praktisch alle Professoren einer katholisch-theologischen Fa-
kultit mit ihren Lebensgefihrtinnen zusammenleben, die die
Funktion einer ,Haushilterin® oder auch die einer schlichten
~Mitbewohnerin® haben. In allen katholischen Einrichtungen
am Ort ist — so die durchaus nicht unrealistische Annahme —
dieser Zustand ein offenes Geheimnis; der zustindige Bischof
legt lediglich Wert darauf, dass die Professoren bei seinem
Neujahrsempfang und bei anderen von ihm getragenen Ver-
anstaltungen ohne Begleitung erscheinen. Wire es unter diesen
Umstinden noch wvertretbar, im selben Bistum eine Kinder—
girtnerin mit dem Argument zu kiindigen, sie hitte einen
geschiedenen Mann geheiratet? Bisweilen enthilt die Recht-
sprechung Hinweise darauf, dass Fille dieser Art nicht dem
Reich der Phantasie entsprungen sind. So hatte eine der jiings-
ten Entscheidungen des BVerfG*” die Kiindigung einer Lehre-
rin zum Gegenstand, die in einem von einer Benediktiner-
Abtei getragenen Gymnasiumi titig war. Sie hatte eine lang-
jihrige intime Beziehung zum Schulleiter, einem Benedikti-
nermdnch, aus der zwei 1977 und 1980 geborene Kinder
hervorgegangen waren. Im Jahre 1989 beantragte der Schullei-
ter seine Versetzung in den Laienstand und machte zusammen
mit der Lehrerin in einer Pressekonferenz die Vorgeschichte
deutlich, was — wie es in der Karlsruher Entscheidung heil3t —
als ,,Innenansicht™ der Kirche hitte aufgefasst werden kénnen,

36) Grundlegend BVerfGE 42, 312, 330: Wechselseitige Zugewandt-
heit und Kooperation. Vomn ,zwingenden Erfordernis friedlichen Zusam-
menlebens von Staat und Kirche® spricht BVerfGE 53, 366.

37) S. etwa Geck-Schimmel, Arbull 1995, 180; Kiihling, ArbuR 2001,
243; Morlok, in: Dreier (Hrsg), Grundgesetz, 2000, Art. 140/Art. 137
WRV Rn. 62; Hamner, Kirchliches Arbeitsrecht, 2002, S. 100 und pas-
sirm; Mmmrief‘!hqﬁ: INZA 1990, 586; Ruland, NJ"V 1980, 93; Hermann We-
ber, ZevKR 1997, S, 314f; Klar, NZA 1995, 1184; im Prinzip auch
Riithers, NJW 1976, 1920; einschriinkend Hesse, in: Listl-Pierson (Hrsg.),
Handbuch des Staatskirchenrechts, S: 554 ff.

38) Zur Bindung der Kirchen an Art. 9 Abs. 3 GG s insbesondere
Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung,
1996, S. 2944F.; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 3. Aufl. 2000, § 9
Rn 1 ffmwN

39) Kiihling, ArbuR 2001, 243,

40) Vgl BVerfGE 70, 138, Leitsatz 3.

41) BAG INJW 1980, 2211.

42) BAG NJW 1984, 1917f; BAG NJW 10985, 1855.

43) Wiedergcgeben nach Busch, Industrielle Brzichungcn T (2000),
5. 306.

44) Dazu Tembrock, Die Zeit v, 19, 9, 2002,

45) EG-rechtlich ist — worauf Schliemann, NZA 2003, 407, 413 mit
Recht hinweist — in Zukunft i{iberdies zu beachten, dass die Beschifti-
gung nichtchristlicher Mitarbeiter -hdufig den Schluss zulassen wird, in
dem fraglichen Bereich bestehe keine Notwendigkeit fiir eine spezifisch
kirchliche Ausrichtung.

46) So zumeffend Mummenhoff, NZA 1990, 591.

47) BVerfG NZA 2001, 717.
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die ein Auseinanderklaffen von Anspruch und Wirklichkeit
belege. Wem mag wohl in der Benediktinerabtei und im Lehr-
kérper das langjihrige Zusammenleben der beiden verborgen
geblieben sein? Unterstellt man der Lebenserfahrung entspre-
chend, dass alle Bescheid wussten, so war kein Verlust an
Glaubwiirdigkeit mehr zu befiirchten, als das Ganze ,,6ffentlich
gemacht” wurde: Fiir den auBenstehenden Betrachter ist letz-
teres eher ein Akt der Ehrlichkeit und Offenheit, der die
verlorene Glanbwiirdigkeit mittelfristig wiederherstellen kann,
In einem anderen Fall hatte die geschiedene Kligerin auf
Empfehlung und Dringen ihres zustindigen Geistlichen den
Mann geheiratet, mit dem sie seit vier Jahren zusammenlebte:
Die in diesem Moment dann ausgesprochene Kiindigung wurde
vom LAG Niedersachsen®® fiir unzuliissig erklirt, da die Interes-
senabwigung angesichts des Verhaltens des Seelsorgers zu Guns-
ten der Gekiindigten ausfallen miisse. Auch das BAG hat in
einem Fall die Vorinstanz verpflichtet, im Einzelnen aufzukli-
ren, weshalb in anderen gleich gelagerten Fillen (hier: des
Kirchenaustritts) keine Kiindigungen ausgesprochen wurden®?
Fassen wir zusammen: Dort, wo die Kirche ihre Glaubwiir-
digkeit verloren hat, weil sie in dem fraglichen Lebensbereich
ein Verhalten geduldet hat, das mit ihren Grundiiberzeugungen
im Widerspruch steht, kann sie nicht mehr kindigen, wenn
die bisherige Informalitit verlassen und die vorhandene Praxis
legalisiert wird>’. Eine andere Frage ist, in welcher Form das
~going public” erfolgt; ist es mit heftigen Angriften gegen den
Arbeitgeber verbunden, so kann darin sehr wohl ein Kiindi-
gungsgrund liegen.

2. Potentielle Kiindigungsgriinde

In der Praxis haben sich eine Reihe ,typischer Fille heraus-
gebildet, in denen das private Verhalten kirchlicher Arbeitneh-
mer Anlass fiir eine Kiindigung gab. Die wichtigsten seien im
Folgenden kurz behandelt,

Die praktizierte Homosexualitit eines M1tarbe1ters stellt je-
denfalls nach katholischer Auffassung einen Verstol gegen
kirchliche Grundiiberzeugungen dar®'. Dies gilt nach Auffas-
sung der Deutschen Bischofskonferenz erst recht fir die Einge-
hung einer Lebenspartnerschaft G]eichgeschlecht]ichcrf’z. Dies
wird sich aus Griinden des EG-Rechts in Zukunft nicht mehr
aufrechterhalten lassen. Zwar lasst Art. 4 Abs. 2 der Antidis-
kriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG>* zu Gunsten kirchli-
cher Arbeitgeber eine Ankniipfung an der religidsen oder welt-
anschaulichen Uberzeugung zu, betont jedoch gleichzeitig in
aller Deutlichkeit, dass Diskriminierungen aus anderen Griin-
den auch fiir diese Gruppe von Arbeitgebern ausgeschlossen
seien®, Dazu gehért auch die sexuelle Orientierung und die
sich daraus ergebende Lebensform®. Die EKD hat sich inso-
weit aufgeschlossener gezeigt und akzeptiert die eingetragene
Lebenspartnerschaft®®

Verstdfe gegen den Grundsatz der Unaufléslichkeit der Ehe
haben die Rechtsprechung ziemlich hiufig beschiftigt. Nicht
nur von historischer Bedeutung ist die sog. Anstreicher-Ent-
scheidung des BAG™, bei der der Betroffene seinen Arbeits-
platz verlor, weil er eine von ihm schwangere geschiedene Frau
heiratete. Die spitere Rechtsprechung ist durchaus vielfiltig
und erfasst auch den Fall, dass der Arbeitnehmer bzw. die
Arbeitnehmerin selbst geschleden war und nunmehr erneut
heiratete®,

Die Rechtsprechung hat dem kirchenrechtlichen Grundsatz
der Unaufldslichkeit der Ehe Vorrang vor dem Grundrecht aus
Art. 6 Abs. 1 GG gegeben. Dies steht jedoch in Widerspruch
zur sog. Spanier-Entscheidung des BVerfG*?, die die Unauflés-
lichkeit der Ehe nach dem fritheren spanischen Recht als Ver-
stoB gegen den deutschen ordre public qualifizierte, sofern ein
hinreichender Inlandsbezug vorhanden war. Warum die
Mafstibe gegeniiber dem identischen kirchlichen Rechtssatz
(der im Ubrigen der spanischen Regelung zu Grunde lag)
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andere sein sollten, ist nicht ersichtlich. Die Kirche kann als eine
im Rahmen des Grundgesetzes lebende Organisation nicht
mehr Freiraum gegeniiber Art. 6 Abs. 1 GG fiir sich in An-
spruch nehmen als ein souveriner auslindischer Staat®. Schlieft
man sich dem nicht an, muss man im Einzelfall danach fragen,
inwieweit die Glaubwiirdigkeit der Kirche durch die Weiterbe-
schiiftigung der fraglichen Person beeintrichtigt ist. Dabei wird
— von den oben unter 1 angefithrten Gesichtspunkten einmal
abgesehen — insbesondere die Frage eine Rolle spielen, ob der

* betroffene Arbeitnehmer den kirchlichen Auftrag nach auBen

hin zu reprisentieren hat oder ob er wie ein Bibliothekar vor-
wiegend oder ausschlieBlich im Innenbereich titig ist®'.

Die Loyalititsobliegenheit, nicht aus der Kirche auszutreten
oder nicht fiir andere Kirchen Werbung zu machen, ist gegen
die Bekenntnisfreiheit des Beschiftigten nach Art. 4 Abs. 1 und
2 GG abzuwigen. Dabei wird dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechtim Regelfall der Vorrang zukommen, da ein solcher
Akt eine Distanzierung von der Gesamtheit der kirchlichen
Ordnung, nicht nur von einem einzelnen Grundsatz bedeutet.
Dies gilt fiir alle Kirchen in gleicher Weise® und wird auch
gegeniiber schwerbehinderten Arbeitnehmern durchgesetzt®.
Allerdings spielt hier der oben unter 1 dargelegte Grundsatz des
widerspruchsfreien Verhaltens eine besondere Rolle: Wer Rei-
nigungskrifie muslimischen Glaubens einstellt, kann einer
christlichen Putzfrau nicht mit der Begriindung kiindigen, sie
sei aus der Kirche ausgetreten. Weiter kénnen im Einzelfall
besondere Umstinde bestehen, die die Kiindigung rechtswidrig
machen; dem ist im Rahmen der kiindigungsschutzrechtlichen
Interessenabwigung Rechnung zu tragen®

Soweit es um MeinungsiuBerungen von Arbeitnehmern
geht, wire Art. 5 Abs. 1 GG vollig ,,aufgeopfert”, wiirde man
jede Kritik an kirchlichen Lehrmeinungen fiir unzuldssig erkli-
ren. Auf der anderen Seite wire das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht in unangemessener Weise beeintrdchtigt, kénnte
sich die Kirche lediglich nach allgemeinen Grundsitzen gegen
beleidigende Aussagen zur Wehr setzen. Sachgerecht ist allein
eine differenzierende Losung, wobei die Unterscheidung zwi-
schen ,tendenzaggressivem’ und ,,tendenzneutralem® Verhal-
ten ein hilfreiches Vorbild sein kann, Eine wichtige Rolle spielt
weiter das Publikationsmedium: In einer innerkirchlichen Ver-
éffentlichung, in der auch theologische Kontroversen ausgetra-

48) LAG Niedersachsen NJW 1990, 535.

49) BAG NJW 1985, 811

50) Ahnlich Geck-Schimmel, ArbuR. 1995,
1990; 590.

51) BAG NJW 1984, 1917; etwas differenzierend LAG Baden-
Wiirttemberg, NZA 1994, 416.

52) Mitgeteilt im Reeferat Thiising, RdA 2003, 210, 214

53) Vom 27. 11. 2000, ABL EG Nr. L 303/16.

54) Nicht bedacht bei Thiising, NZA 2002, 306, 312, Fir Beriicksich-
tigung der Vorgaben der Richtinie auch schon vor ihrer Umsetzung in
deutsches Recht zutreffend Sehliemann, NZA 2003, 407, 412.

55) Hanau/Thiising, Buroparecht und kirchliches Arbeitsrecht, 2001,
S. 35, wollen das Diskriminierungsverbot auf die reine Orientierung be-
schrinken und die Betitigung ausnechmen. Das erscheint zu eng,

56) Geck-Schimmel, ArbuR. 1995, 181 wertreten zutreffend auf der
Grundlage des deutschen Rechts die Auffasgsung, ein Verzicht auf homo-
sexuelle Betiitigung verstofie bei entsprechender Orientierung gegen
Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG.

57) BAG NJW 1956, 646,

58) 5. BAG NJW 1981, 1228; vgl. weiter BAG NJW. 1980, 2221;
BAG NJW 1985, 1855; LAG Niedersachsen, NJW 1990, 534.

59) BVerfGE 31, 58, 83.

60) S. auch Geck-Schimmel, ArbuR. 1995, 182.

61) Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, 1989, S. 40; s. auch
den Fall AtbG Regensburg, KirchE 24, 185. Entsprechende Differenzie-
rungen verlingt das EG-Recht — dazu Schliemann, NZA 2003, 407, 412.

62) Aus der Rechtsprechung s. etwa BAG NJW 1985, 81; BAG AP
Nr. 29 zu § 611 BGB Kirchendienst; LAG Rheinland-Pfalz NZA 1998,
149.

63) So VGH Mannheim v. 26. 5. 2003, FAZ v 28, 5. 2003, 5. 9: Das
Integrationsamt musste seine Zustimmung erteilen,

64) Dazu unten 3.

184; Mummenhoff, NZA
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gen werden, muss eine deutlichere Sprache moglich sein, als in
einer Tageszeitung, wo man das kirchliche Lehrgebiude nicht
unbedingt mit ,,alten Zépfen* vergleichen sollte.

Der Ehebruch eines hohen kirchlichen Reprisentanten hat
die Rechtsprechung bislang nur im Falle der Kirche der Mor-
.monen beschiftigt®®, und auch dies nur deshalb, weil ~ wie mit
Recht kritisiert wurde® — die Vertraulichkeit seitens der von
dem Betroffenen bewusst informierten Personen nicht gewahrt
wurde. In anderen Fillen diirfte man den Mantel des Schwei-
gens {iber derartige Vorfille breiten. Dasselbe gilt vermutlich
fiir Schwangerschaftsabbriiche durch weibliche Beschiftigte
der Kirche; dass es sie nicht gibt, wird man schwerlich anneh-
men kénnen, obwohl keinerlei Reechtsprechung ersichtlich ist,
Hier scheint die #rztliche Schweigepflicht oder aber die Ten-
denz der Kirche, bestimmte Dinge im informellen Bereich zu
belassen, hinreichend zu funktionieren und unangemessene
Sanktionierungen zu verhindern.

Der Fall der homologen Insemination ist komplizierter als es
auf den ersten Blick erscheinen mag. Die Therapiefreiheit, die
man als konkrete Ausiibungsform der Wissenschaftsfreiheit be-
trachten muss, ist nur in einem spezifischen Punkt betroffen,
was fir einen Vorrang des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
sprechen konnte. Auf der anderen Seite besteht jedoch auch
ein Konflikt mit dem Wunsch der Patienten, eigene Nach-
kommen zu haben, worin wiederum eine von der Verfassung
geschiitzte Option liegt.

3. Intevessenabiwdgung

Soweit — wie beispielsweise beim Kirchenaustritt oder bei
tendenzaggressiven Meinungsidufierungen — eine Verletzung
der Loyalititsobliegenheiten vorliegt, muss im Einzelfall gepriift
werden, ob die Kiindigung sozial gerechtfertigt ist oder nicht.
Ein solches zweistufiges Vorgehen ist auch nach der Recht-
sprechung des BVerfG zulissig®’. Neben den traditionellen
Gesichtspunkten wie der Dauer eines reibungslos verlaufenen
Arbeitsverhilenisses, den Chancen auf dem Arbeitsmarkt und
dem Bestehen von Unterhaltspflichten ist insbesondere zu be-
riicksichtigen, ob ein Kirchenaustritt diskret erfolgte und des-
halb nur auf der Lohnsteuerkarte festzustellen war® oder ob er
bewusst als demonstrativer Akt bekannt gemacht wurde®. Bei
Meinungsiulerungen kommt es auf den Anlass und die Inten-
sitit der Kritik sowie insbesondere auch darauf an, ob jemand
selbst eine Gffentliche Aktion initiierte oder nur als einer unter
vielen seine Unterschrift leistete. Zu Gunsten des Betroffenen
ist weiter zu beriicksichtigen, dass er sich — wie im eingangs
geschilderten Fall des Assistenzarztes — als Staatsbiirger zu
Gunsten einer staatlichen Regelung einsetzte, die mit kirchli-
chen Lehren nicht vereinbar war; wird eine Bezugnahme auf
die Titigkeit in der Kirche vermieden, muss es dem Einzelnen
méglich sein, sich in gleicher Weise wie andere als Staatsbiirger
am offentlichen Meinungskampf zu beteiligen. Auch liegt es
nahe, einen VerstoB gegen das Prinzip der Kooperation von
Staat und Kirche anzunehmen, wenn letztere allein deshalb
benachteiligende Mafinahmen wie cine Kiindigung ergreift,
weil sich der Betroffene zu Auffassungen des ,,Kooperations-
partners” Staat bekannt hat.

VI. Koalitionsfreiheit

Relativ wenig Probleme hat die Geltung der individuellen
Koalitionsfreiheit fiir die bei kirchlichen Einrichtungen be-
schiftigten Arbeitnehmer bereitet: Auch sie kénnen einer Ge-
werkschaft beitreten™ und ggf. im Betrieb durch Plakate und
Verteilung von Flugbldttern fiir ihre Organisation werben’!
Die grundsitzliche Zulissigkeit von Tarifvertrigen wird gleich-
falls noch akzeptiert™. Die eigentlichen Probleme bestehen
beim Arbeitskampf, dessen Zulissigkeit entgegen einer wach-
senden Mindermeinung” von der wohl immer noch herr-
schenden Auffassung abgelehnt wird™. Entscheidender Ein-
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wand ist die Uberlegung, die Kirche kénne die Erfiillung ihres
geistlich-religidsen Auftrags nicht unter den Vorbehalt eines
Arbeitskampfes stellen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass es bei diesem nur um die
vorlibergehende Suspendierung bestimmter Funktionen z.B.
in der Verwaltung geht, dass aber die Versorgung der Patienten
in Krankenhiusern und ihre in christlichem Geist erfolgende
Betreuung nicht in Frage gestellt werden. Eine solche Folgen
aussparende Verhaltensweise kann fiir die Kirche nicht ganz
und gar inakzeptabel sein, da sie den Swueik fiir auBerkirchliche
Arbeitsverhiltnisse durchaus bejaht und dies auch fiir jene Fille
tut, in denen vergleichbare Dienste — wenn auch dem An-
spruch nach .ohne religidse Grundhaltung — erbracht werden.
Diesem vergleichsweise beschrinkten Bingriff in das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht steht auf der anderen Seite die Tatsa-
che gegeniiber, dass Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie
ohne Streik als Ultima Ratio keine wirkliche Bedeutung ha-
ben: Nur wenn bei Scheitern aller Vcrhandlungen ein Druck-
mittel zur Verfligung steht, kann wirklich von Gesprichen auf
gleicher Augenhdhe die Rede sein. Ob dazu rechtlich und
faktisch auch die Aussperrung gehért, bestimmt sich nach
denselben Grundsitzen wie im staatlichen und kommunalen
offentlichen Dienst. Der sog. Dritte Weg stellt keine mégliche
Ersatzlosung dar: Selbst wenn auch die Arbeitnehmervertreter
sich sachkundiger Expertenhilfe bedienen kénnen und gegen
Kiindigungen geschiitzt sind — solange die Letztentscheidung
beim Bischof bzw. der Synode liegt, kann nicht von gleichbe-
rechtigten Verhandlungen die Rede sein’®. Wiirde man das
Streikrecht generell ablehnen, gibe es auf Arbeitnehmerseite
nur die Kiindigung, um sich gegen unzumutbare Bedingungen
zur Wehr zu setzen. Dass dies keine sinnvolle Alternative ist —
zumal es ggf. zur dauernden Nichterfiillung bestimmter Funk-

tionen fiihren wirde — liegt auf der Hand. Warum sollte die
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