Juirgen Kihling
Arbeitskampf in der Diakonie'
A. Einfihrung

Die Kirchen und ihre Einrichtungen sind seit Menschenge-
denken von Arbeitskampfen verschont geblieben. Soweit ich
sehe, hat es nur in den Jahren 1919-1921 (erfolgreiche)
Streiks der Kirchhofsarbeiter in Berlin und der Birohilfs-
arbeiter der Berliner Stadtsynode gegeben; auch in anderen
Stadten kam es damals zu Arbeitskampfen der Friedhofsar-
beiter.? Tarifvertrdge bestehen nur bei der Nordelbischen
Evangelischen Kirche und der Kirche von Berlin-Branden-
burg.3 Im Ubrigen lehnen die Kirchen und ihre Einrichtun-
gen Tarifverhandlungen mit den Gewerkschaften ab und be-
trachten Streiks als nicht kirchengemal und daher unzulas-
sig. Sie berufen sich dabei auf das ihnen durch Art. 140
GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 der Weimarer Reichs-
verfassung (WRV) garantierte Selbstverwaltungsrecht.® Die
kirchlichen Mitarbeiter und ihre Gewerkschaften haben dies
hingenommen, solange ihre Arbeitgeber die Tarife fir den
O0ffentlichen Dienst im wesentlichen unverédndert einzelver-

traglich gelten lieRen.

Diese stillschweigende Ubereinkunft ist entfallen. Beide
Kirchen haben auf einem sogenannten Dritten Weg ein kir-
cheneigentimliches Arbeitsrecht entwickelt. Arbeitsrecht-

liche Kommissionen, in denen Arbeitnehmer- und Arbeitge-

Die Studie ist das Ergebnis einer Beratertdtigkeit des Verfassers fir
die Gewerkschaft OTV - jetzt ver.di - aus Anlass eines aktuellen
Konflikts mit einer Einrichtung des Diakonischen Werks

Schatz, Arbeitswelt Kirche, 1999, S. 89 ff., 114 ff., 129 ff.; Der
Kirchengockel, Sommer 1999, S. 17 ff.

* vgl. MiinchArbR/Otto § 278 Rn. 209

Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 3. Aufl. 2000, S. 136 ff.;
Spengler, Der ,Dritte Weg"“ der Kirchen und der Diakonie im Arbeits-
recht oder Tarifvertrdge auch fir den kirchlichen Dienst und die Di-
akonie? In: Mitarbeitervertretung und Dritter Weg in der Evangeli-
schen Landeskirche Wirttemberg, 2001, S. 59



berseite paritatisch vertreten sind, erlassen Arbeitsver-
tragsrichtlinien (AVR) und Vergitungsordnungen fir die
Mitarbeiter in den kirchlichen Einrichtungen. Tarifvertra-
ge sollen dadurch tiberfliissig werden.’ In den letzten Jah-
ren sind dabei vor allem in den AVR der Diakonie schlech-
tere Arbeitsbedingungen festgelegt und Entgeltabsenkungen

vorgenommen worden.

Beim Evangelischen Johanniswerk e.V. (Diakonisches Werk)
spitzt sich der Konflikt zu. Es unterhalt als Altenpflege-
einrichtung das Simeonsstift in Vlotho. Fir die dort Be-
schaftigten werden die AVR des Diakonischen Werks der E-
vangelischen Kirche Deutschlands (EKD) angewendet, die die
Tarifvertrdage des o6ffentlichen Dienstes unterschreiten.
Die Gewerkschaft OTV hat deshalb das Johanniswerk zu Ta-
rifverhandlungen mit dem Ziel einer Ubernahme des BAT auf-
gefordert. Wegen der auBerordentlichen Bedeutung des Dia-
konischen Werks fiir den entsprechenden Arbeitsmarktsektor
wirken sich die - aus Arbeitnehmersicht - ungiinstigeren
Arbeitsbedingungen inzwischen negativ auf die gewerk-
schaftliche Verhandlungsposition im jeweiligen Tarifbe-
reich des &6ffentlichen Dienstes und bei den nichtkirchli-
chen Wohlfahrtsverbanden aus, denn die Sozialeinrichtungen
stehen heute in erheblicher Konkurrenz zueinander. Das Jo-
hanneswerk hat Tarifverhandlungen unter Berufung auf

Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 WRV abge-
lehnt und angedroht, die Arbeitsverhaltnisse von Arbeit-
nehmern, die sich an ArbeitskampfmaBnahmen (Warnstreiks)

beteiligen, =zu kindigen.

> Hanau/ Thiising, KuR 2000, S. 165 vertreten den Standpunkt, dass die

AVR als Tarifvertrdge im Sinne von § 613a Abs. 1 BGB anzusehen seien
und dass der Gesetzgeber zur Gewdhrleistung der Koalitionsfreiheit
der Kirchen und aus Gleichbehandlungsgriinden sogar verpflichtet sei,
sie generell Tarifvertrdgen gleichzustellen. Das LAG Hamm, U. v.
17.10 2000 - 7 Sa 1147/00 - (nicht rechtskraftig) teilt diese Auf-
fassung nicht.



Die lange offengehaltene Frage, ob Religionsgesellschaften
und ihre Einrichtungen verfassungsrechtlich gegen Arbeits-

kampfmaBnahmen geschiitzt sind, steht zur Entscheidung an.

B. Stellungnahme

I. Meinungsstand

Von der wohl herrschenden Auffassung wird die Zulassigkeit
von ArbeitskampfmaBnahmen gegen kirchliche Einrichtungen
verneint.® Sie stiitzt sich auf die staatskirchenrechtliche
Grundlage der Arbeitsverhaltnisse. Aus Art. 140 GG in Ver-
bindung mit den einbezogenen Artikeln der WRV ergebe sich
ein Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, das nicht nur die
Wortverkiindung, sondern auch die karitativen Tatigkeiten
umfasse. Mit dem religidsen Auftrag sei eine nach dem
Wettbewerbsprinzip organisierte Dienstverfassung unverein-
bar. Die Kirche sei nach ihrem Selbstverstdndnis daran ge-
hindert, KampfmaRnahmen zu ergreifen, um einem Streik zu
begegnen; denn sie k&énne weder die Glaubensverkiindung noch
den Dienst an ihrem Nachsten suspendieren, um durch eine
Aussperrung Druck auf ihre Mitarbeiter auszuliben. Ohne die
Mo6glichkeit einer Gegenwehr bestiinde die Gefahr, dass die
Regelungen der Arbeitsbedingungen nicht mehr auf einem Sy-
stem freier Vereinbarungen beruhten, das Voraussetzung flr
ein Tarifvertragssystem sei. Das Streikrecht sei aber nur
sowelt gewdhrleistet, als es zur Herbeifithrung von Tari-

fabschliissen ausgeiibt werde.’

® Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 139 mit ausf. Hinweisen (Fn. 31)

7" etwa: Richardi, aaO, S. 137 f.; Scholz in Isensee/Kirchhof (Hrsg.),

Handbuch des Staatsrechts VI, 1989, § 151 Nr. 112; Pahlke, Kirche
und Koalitionsrecht, S. 55 f.; Frank RdA 1979, S. 93; Miller, RdA
1979, S. 77, der allerdings auch den Dritten Weg der Kirchen fir un-
vereinbar mit Art. 9 Abs. 3 GG halt (S. 79); Jurina, Das Dienst- und
Arbeitsrecht im Bereich der Kirchen in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1979, S. 84; Briza, ,Tarifvertrag“ und ,Dritter Weg"“, 1987,

S. 130 ff. mit weiteren Hinweisen



Die Gegenmeinung sieht Art. 9 Abs. 3 GG als vorrangig an.®
Wer sich dem Arbeitsrecht unterwerfe, kdnne sich der Koa-
litionsfreiheit nicht entziehen. Das kirchliche Selbstver-
waltungsrecht kénne sich gegen das Grundrecht der Koaliti-
onsfreiheit nicht durchsetzen. Dieses Grundrecht sei vor-
behaltlos gewdhrleistet und wirke kraft ausdriicklicher Re-
gelung in Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG gegeniiber jedermann. In-
sofern verletze der Standpunkt der Kirchen fundamentale

° Jedenfalls fithre eine Giterab-

Grundsatze der Verfassung.
wagung zwischen den entgegenstehenden verfassungsrechtli-
chen Positionen zu dem Ergebnis, dass Tarifauseinanderset-

zungen und damit auch Arbeitskampfe zuldssig blieben.'®

Arbeitsgerichtliche Entscheidungen zur Zulédssigkeit von
ArbeitskampfmalRnahmen gegeniiber kirchlichen Einrichtungen

sind soweit ersichtlich noch nicht ergangen.

II. MaBstabe

1. Koalitionsfreiheit

Ausgangspunkt der Priifung ist die den Arbeitnehmern und
ihren Gewerkschaften durch Art. 9 Abs. 3 GG gewadhrleistete
Koalitionsfreiheit. Sie umfasst das Streikrecht zur Er-
zwingung eines Tarifvertrages. Das gilt auch fir die Ar-

Y Nicht nur die Koaliti-

beitnehmer im 6ffentlichen Dienst.
on, sondern auch der einzelne Arbeitnehmer, der sich an

einem Streik beteiligt, genielt bei dieser Betatigung den

8 Gamilscheg, Kollektives Arbeitsrecht, 1997, Bd. 1 S. 139 ff.; ders.

Festschrift flir Albrecht Zeuner, 1994, Naendrup, BlStSozArbR 1979,
353 ff.; Bieback in Daubler, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1987, 395
ff.; Zeuner, ZfA 1985, S. 127 ff. <136 f.>;

o Gamillscheg, FS f. Zeuner, S. 48 f.

9 5. dazu Naendrup, B1lStSozArbR 1979, S. 361 ff., 367

' ygl. BVerfGE 88, 103 <114>; zum ,Proprium® aus kanonistischer Per-

spektive vgl. Helmuth Pree, Essener Gesprache zum Thema Staat und
Kirche Bd. 34. 2000, S. 47



Schutz des Grundrechts. Diese Gewahrleistung ist nicht auf

einen Kernbereich beschr'ankt,12

sondern gilt vorbehaltlos
und kann nur zum Schutz von Gemeinwohlbelangen einge-
schrankt werden, denen gleichermaBen verfassungsrechtli-
cher Rang gebtthrt.'® Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG untersagt u.a.
MaBRnahmen, die die Koalitionsfreiheit einschrdnken oder zu

behindern suchen.

In seiner Bedeutung als Abwehrrecht kann Art. 9 Abs. 3 GG
hier nicht zur Geltung gelangen, da es um ein Privat-

4 Anders als andere Freiheitsrechte

rechtsverhaltnis geht.
entfaltet die Koalitionsfreiheit aber unmittelbare Dritt-
wirkung gegeniiber anderen Privatrechtssubjekten.'® Das Be-
hinderungsverbot des Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG richtet sich
gegen jedermann,'® privatrechtliche Abreden mit koalitions-
behinderndem oder einschrédnkendem Inhalt sind ipso jure
nichtig. Die Rechtsfolgen, die diese Grundrechtsnorm hin-
sichtlich von Abreden und MaBnahmen vorsieht, sind den Ge-
richten verbindlich - nicht anders als etwa durch § 134
BGB - vorgegeben. Wird die Koalitionsfreiheit durch die
Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften beriithrt, so mis-

sen die Gerichte die Ausstrahlungswirkung des Grundrechts

beachten.?!’

Funktional ist die Tarifautonomie darauf angelegt, die
strukturelle Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers
beim Abschluss von Arbeitsvertragen durch kollektives Han-
deln auszugleichen und damit ein annédhernd gleichgewichti-

ges Aushandeln der Lohne und Arbeitsbedingungen zu ermdg-

2 ygl. BVerfGE 93, 352 <358 ff.>
* vgl. BVerfGE 100, 271 <283>

14 vgl. dazu etwa Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 122 ff.

> ygl. BVerfGE 57, 220 <245>; H. Bauer in H. Dreier (Hrsg.), Grundge-

setzkommentar, Bd. 1, 1996, Art. 9 Abs. 3 GG Rn. 82 m. Hinw.
® BAG, AP Nr. 87 zu Art. 9 GG
7 vgl. BVerfGE 7, 198 <204 ff.>; 100, 214 <222>; st.Rspr.



lichen. Um dieses Zwecks willen und in dem dadurch vorge-
gebenen Umfang ist der Einsatz von Arbeitskampfmitteln als
koalitionsmaBige Betatigung sowohl der Arbeitnehmer- als
auch der Arbeitgeberseite geschiitzt.'® Soweit das Verh&dlt-
nis der Tarifvertragsparteien zueinander berithrt wird, be-
darf die Koalitionsfreiheit der Ausgestaltung durch die
Rechtsordnung. Anstelle des Gesetzgebers kdénnen in diesem
Umfang auch die Gerichte tdtig werden.!’ Die Garantie eines
gesetzlich geregelten und geschiitzten Tarifvertragssys-
tems, dessen Partner frei gebildete Koalitionen im Sinne
von Art. 9 Abs. 3 GG sind, steht jedoch weder zur Disposi-

20 3ie gehdrt zum

tion des Gesetzgebers noch der Gerichte.
Wesensgehalt der Koalitionsfreiheit im Sinne wvon Art. 19

Abs. 2 GG.

2. Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften

Einer Ausiibung des Streikrechts gegeniiber kirchlichen Ar-
beitgebern kann das den Religionsgesellschaften durch
Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 WRV ,in den
Schranken des flir alle geltenden Gesetzes"“ gewdhrleistete
Selbstbestimmungsrecht entgegenstehen. Wie weit dieses
Recht reicht und wo seine Schranken liegen, wird in der

21

Literatur kontrovers erdrtert. Diese Diskussion soll hier

nicht aufgenommen werden. Das Bundesverfassungsgericht hat
dazu in mehreren Entscheidungen mit wechselnden Positionen

22

Stellung genommen. Die folgenden Ausfiihrungen beruhen auf

seinen beiden letzten einschliagigen Beschliissen zu diesem

¥ BVerfGE 84, 212 <229>
1° BVerfGE aaO

20 BVerfGE 50, 290 <369>

2 Morlock in: H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, III, 2000,

Art. 140/Art. 137 WRV Rn. 56 ff.; Bock, Das fir alle geltende Gesetz
und die kirchliche Selbstbestimmung, 1996

22 Wieland, Der Staat 1986, 321 ff.; vgl. auch Geiger, ZevKR 1987,
S. 157 ff <168 ff.>



Fragenkreis,?’ die faktisch die geltende Rechtslage wieder-

geben und tberwiegend auf Zustimmung gestofen sind.?*

Danach gilt: Die Gewadhrleistungen der Weimarer Kirchenar-
tikel sind funktional auf die Inanspruchnahme des Grund-
rechts der Religionsfreiheit angelegt (Art. 4 Abs. 1 und 2
GG) .?°> Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaf-
ten genieBt verfassungsrechtlichen Rang und steht nicht
nur den verfassten Kirchen selbst, sondern allen ihren
Einrichtungen zu, soweit sie nach kirchlichem Selbstver-
stdndnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend beru-
fen sind, ein Stiick des Auftrags der Kirche wahrzunehmen.
Nach dem Selbstverstandnis der Kirchen umfasst die Religi-
onsausibung auch die Freiheit zur Entfaltung und Wirksam-
keit in der Welt. Das karitative Wirken ist als tatige
Nachstenliebe eine wesentliche Aufgabe der Christen und
wird von ihnen als Grundfunktion verstanden. Karitative
Einrichtungen wie das Simeonsstift sind danach Einrichtun-
gen, die dem Selbstbestimmungsrecht der Kirchen unterlie-

gen.?

Inhaltlich kénnen die Kirchen im Rahmen ihres Selbstbe-
stimmungsrechts auch festlegen, in welcher Form die Be-
schaftigung in ihren Einrichtungen stattfinden soll. Sie
kénnen sich dabei insbesondere auch der Privatautonomie
bedienen. Als Folge dieser Rechtswahl gilt dann grundséatz-
lich das staatliche Arbeitsrecht, so etwa das Kindigungs-
schutzgesetz, das dem Arbeitgeber Beschrankungen hinsicht-

lich der Beendigung der von ihm begrindeten Arbeitsver-

23 BVerfGE 53, 366 und 70, 138

2% ygl. etwa Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 26 ff., der allerdings

im Gliterabwadgungsprinzip keine Abweichung von der frilheren Spruch-

praxis des Bundesverfassungsgerichts (bis BVerfGE 42, 312) erkennt;
ebenso Ditz, EssG 18, (1984), S. 67 <71>; anders Geiger, ZevKR 26,

(1981), 156 <169>

25 zuletzt BVerfG, Urteil vom 19. Dezember 2000 - 2 BvR 1500/97 - (Zeu-
gen Jehovas), Umdruck S. 28;



haltnisse auferlegt. Die Geltung des Arbeitsrechts hebt
die Selbstbestimmung der Kirchen aber nicht auf. Das ,spe-
zifisch Kirchliche, das kirchliche Proprium“m, darf nicht
in Frage gestellt werden. So konnen dem Arbeitnehmer etwa
besondere Obliegenheiten einer kirchentreuen Lebensfiihrung
auferlegt werden. Die Kirchen konnen bei der Gestaltung
der kirchlichen Arbeitsverhaltnisse das Leitbild einer
christlichen Dienstgemeinschaft aller ihrer Mitarbeiter
zugrunde legen; dazu gehdért die Beachtung ,, jedenfalls der
tragenden Grundsédtze der kirchlichen Glaubens- und Sitten-
lehre“. Die Rechtfertigung dafiir sieht das Bundesverfas-
sungsgericht darin, dass die Glaubwliirdigkeit der Kirchen
davon abhédngen kann, dass ihre Mitglieder die kirchliche
Ordnung auch in ihrer Lebensfithrung respektieren. Die Malk-

stiabe dafir setzt die verfasste Kirche selbst.?®

3. Kollisionsregeln

Die durch Art. 137 Abs. 3 WRV dem Selbstverwaltungsrecht
gesetzte Schranke des fir alle geltenden Gesetzes lasst
Vorgaben, die den anerkannten MaBstaben der verfassten
Kirchen entsprechen, weiten Raum. Sie sind grundsédtzlich
als gegeben hinzunehmen; allerdings dirfen sie - darin be-
steht die erste Kontrollschranke - nicht im Widerspruch zu
Grundprinzipien der Rechtsordnung stehen. Als Beispiele
fiir solche Grundprinzipien nennt das Bundesverfassungsge-
richt das allgemeine Willkirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG), den
Begriff der guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB) und den ordre
public (Art. 30 EGBGB).?’

Gerdt das kirchliche Selbstbestimmungsrecht, soweit es da-

nach aus staatlicher Sicht beachtlich ist, in Konflikt mit

%® ygl. BVerfGE 70, 138 <162 f.>

27 BVerfGE aaO, S. 165

%% ygl. BVerfGE aaO S. 165 ff.

%° ygl. BVerfGE 70 S. 168;



einschlagigen Rechtsnormen des staatlichen Rechts, so mis-
sen die Gerichte bei der Auslegung und Anwendung der Norm
eine Glterabwagung vornehmen.?’ Im Rahmen dieser von Ver-
fassungs wegen gebotenen - aber in erster Linie den Ar-
beitsgerichten obliegenden®’ - Giiterabwagung sind Schwere
und Tragweite sowohl der kirchlichen Vorgaben als auch der
dem staatlichen Recht zugrundeliegenden Prinzipien und Be-

32 Je nach

lange zu gewichten und in Beziehung zu setzen.
Gewicht und Tragweite der betroffenen Schutzgliiter kann die
Entscheidung zugunsten des einen oder des anderen ausfal-
len oder eine Entscheidung nach den Grundsdtzen der prak-
tischen Konkordanz getroffen werden. Soweit das Eigenver-
stdndnis der Kirche im Bereich der durch Art. 4 Abs. 1 GG
als unverletzlich gewdhrleisteten Glaubens- und Bekennt-
nisfreiheit wurzelt und sich in der durch Art. 4 Abs. 2 GG
geschiitzten Religionsausibung verwirklicht, ist ihm beson-

deres Gewicht beizumessen. >’

Den Fall einer Kollision des kirchlichen Selbstverwal-
tungsrechts mit Grundrechtspositionen hat das Bundesver-
fassungsgericht noch nicht entschieden. Allerdings bleibt
unklar, weshalb das Gericht bei der Entscheidung zur Kin-
digung eines Mitarbeiters wegen einer AuBerung zur Abtrei-
bungsfrage dessen Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG nicht
nidher in Betracht gezogen® und die Religionsfreiheit des
aus der Kirche ausgetretenen Mitarbeiters nicht beriick-

sichtigt hat.’”® Geiger meint noch, es bestehe keinerlei Ge-

30 seit BVerfGE 53, 366 <399 ff.>; kritisch dazu Geiger ZevKR 1981, 156
<168 ff.>; bekraftigt in BVerfGE 70, 138 <167>; ebenso Hesse in:
Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland Bd.
1, 2. Aufl. 1994 S. 521 ff <549 ff.>; Morlock in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 140/137 WRV, Rn. 53 ff. <60>

31 BVerfGE 70, 138 <172>

2 ygl. BVerfGE aaO S. 166 ff.

3 vgl. BVerfGE 53, 366 <400 f.>

* ygl. BVerfGE 70, 138 <172>

3> so auch Wieland, Der Staat 1986, S. 321 <340>.
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fahr, dass die Kirchen Regelungen treffen kdnnten, die
Menschen in ihren Grundrechten verletzten oder beeintrach-

tigten.?>"

Mit den beiden Kollisionsregeln hat das Bundesverfassungs-
gericht, wie Geiger zutreffend anmerkt, seine frithere Po-
sition zum Verhaltnis von kirchlichem Selbstbestimmungs-
recht und staatlichem Recht grundlegend gedndert. Hatte es
in den vorangegangenen Entscheidungen den Kirchen prak-
tisch die Kompetenzkompetenz hinsichtlich ihres Selbstbe-
stimmungsrechts eingerdumt, so unterwarf es dies Recht nun
nicht nur dem materiellen Vorbehalt des ordre public, son-
dern zudem einer Glterabwdgung im Falle kollidierenden
staatlichen Rechts. Das Bundesverfassungsgericht hat diese
Wendung zwar undramatisch vollzogen, wie es dem auf Konti-
nuitdt hin orientierten Stil des Hauses entspricht; doch
nach dem zweiten Beschluss®' kann kein Zweifel daran beste-

hen, dass es an dieser neuen Linie festhalten will.

In der den Kirchen nahestehenden Literatur wird betont,
dass das Bundesverfassungsgericht nach wie vor der Kirche
das Recht einrdume, nach ihrem Selbstverstandnis zu
bestimmen, was zur Kirche i.S.v. Art. 137 Abs. 3 WRV geho-
re.’® Diese Feststellung steht jedoch der Abwagungslehre
nicht entgegen. Sie betrifft die Ausgangsposition der Kir-
che, nimmt aber das Abwagungsergebnis nicht vorweg. Nach-
dem sich das Bundesverfassungsgericht selbst - vor allem
in seiner Entscheidung zum Kindigungsschutz kirchlicher
Mitarbeiter®®’ — auf eine Beurteilung des Gewichts kirchli-

cher Belange eingelassen hat, kann nicht mehr zweifelhaft

3¢ ZevKR 1981, S. 156 <174>; differenzierter Hesse in: Festschrift fir
Werner Weber, 1974, S. 460 ff <439 ff.>; ders. Hdb. d. Staatskir-
chenrechts, S. 557 f.)

37 BVerfGE 70, 138 <168>

3¢ Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 27 mit Hinw.

3% BVerfGE 70, 138 <168>
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sein, dass es das Prinzip der Glterabwdgung auch in dieser
Hinsicht ernst nimmt und dass Geiger mit seiner Feststel-

lung eines Wandels der Rechtsprechung Recht hat.

III. Zulassigkeit von ArbeitskampfmafBnahmen.

1. Grundprinzipien der Rechtsordnung

Steht der Standpunkt der Kirchen zu Tarifauseinanderset-
zungen in ihrem Bereich mit den Grundprinzipien unserer
Rechtsordnung im Einklang? Diese Frage ist vorrangig zu
kldren.? In Betracht kommt eine Verletzung der Koalitions-

freiheit (Art. 9 Abs. 3 GG ).

a) Koalitionsfreiheit

Die Koalitionsfreiheit gehort zweifelsfrei zu den Grund-

‘! sie genieBt als vorbe-

prinzipien unserer Rechtsordnung.
haltlos gewahrleistetes Grundrecht qualifizierten Schutz
gegen staatliche Eingriffe. Herausgehoben ist dies Frei-
heitsrecht auch im Hinblick auf den Schutz gegeniliber Be-
hinderungen durch Private. Das in Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG
enthaltene Verbot behindernder MaRnahmen und Abreden rich-

tet sich gegen jedermann und damit auch gegen den Arbeit-

geber.

Das Streikrecht nimmt 1in der grundgesetzlichen Wertord-
nung einen hohen Rang ein. Es dient dem Schutz vor Ausbeu-
tung und Fremdbestimmung und tradgt insofern zur Wahrung
der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und zur freien Ent-
faltung der Persdnlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) bei. Indem
es mithilft, das Machtgefdlle zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien auszugleichen und den Arbeitnehmern angemes-

sene Lebensumstande zu sichern, entspricht es dem Sozial-

0 BVerfGE 70, 138 <168>
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staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG). Vor allem diese Veran-
kerung der Koalitionsfreiheit in fundamentalen Grundsatzen
der Verfassung rechtfertigt etwa auch die Zulassigkeit wvon
Arbeitskampfen im o6ffentlichen Dienst, obwohl das struktu-
relle Ungleichgewicht hier - ebenso wie bei den Kirchen
und ihren Einrichtungen - nicht auf dem Gegensatz von Ka-
pital und Arbeit beruht und die Druckmittel der Koalitio-
nen sich auf die Wahrnehmung &6ffentlicher Aufgaben auswir-
ken.?? Selbst im Notstandsfall bleiben Arbeitskampfe zulds-
sig (Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG).*> In Art. 11 Abs. 1 EMRK
sieht der EGMR ein generelles Streikrecht verankert.*! zZu-
dem sichert Teil II Art. 6 Nr. 4 der Europaischen Sozial-
charta das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf

kollektive MaBnahmen einschlieRlich des Streikrechts.?’

b) Vereinbarkeit eines Arbeitskampfverbots im kirchlichen

Bereich mit Grundprinzipien unserer Verfassung

Erweist sich der Standpunkt der Kirchen und ihrer Einrich-
tungen als unvereinbar mit der Koalitionsfreiheit als einem
Grundprinzip unserer Verfassung, so kommt es auf das Ge-
wicht der Rechtfertigungsgriinde nicht an. Bedeutung und
Tragweite des kirchlichen Selbstverwaltungsrechts sind da-
her in diesem Zusammenhang unerheblich. Zu prifen ist aber,
ob die Kirchen mit dem Dritten Weg der Koalitionsfreiheit

so weit Rechnung tragen, dass ein staatliches Verbot wvon

41 Naendrup, BlStSozArbR 1979, S. 367; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht, S. 122; ders. FS f. Zeuner, S. 48 f.

2 ygl. BVerfGE 88, 103 <114>; die von Albert Janssen untersuchte Fra-

ge, ob sich auch der &6ffentliche Dienst durch einen ,Dritten Weg"
von Arbeitské&mpfen dispensieren kann, ist durch den genannten Be-
schluss des Bundesverfassungsgericht vom Marz 1993 im negativen Sin-
ne beantwortet; Janssen, Das Streikrecht der Angestellten und Arbei-
ter im 6ffentlichen Dienst und der ,Dritte Weg' der Kirchen™, 1982,
S. 41 ff.

3 ygl. etwa H. Bauer in Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar Bd. 1,

1996, Art. 9 Rn. 90 mit weiteren Hinw.

“ EuGRZ 1976, S. 68; Daubler, Arbeitsrecht 1, S. 294 mit weiteren Hin-
weisen
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Arbeitskdmpfen in ihrem Bereich noch nicht als unvereinbar
mit Grundprinzipien der Verfassung oder dem ordre public

anzusehen ware.

aa) Entwertung der Koalitionen

Soweit die Kirchen flir ihren Bereich Tarifverhandlungen
ablehnen und Arbeitskampfe zur Durchsetzung von Tariffor-
derungen als rechtswidrig betrachten, machen sie den Ge-
werkschaften das Grundrecht streitig, die Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder in der von ihnen
fir richtig gehaltenen Weise zu fordern. Das Druckmittel
des Arbeitskampfes ist das den Koalitionen wenn nicht al-
lein, so doch vornehmlich zu Gebote stehende Mittel, ihre
Verbandsmacht gegeniiber den Arbeitgebern zur Geltung zu
bringen. Beraubt man sie dieses Mittels, dann bringt man
sie in die Lage, die das Bundesarbeitsgericht mit dem
plastischen Begriff des ,kollektiven Bettelns“ kennzeich-
net.?® Wenn dieser Standpunkt sich durchsetzte, wiren die
Gewerkschaften im kirchlichen Bereich ihrer wesentlichen
Funktion beraubt und verldren infolgedessen fir die dort
tatigen Arbeitnehmer weitgehend an Anziehungskraft. Die
kollektive Koalitionsfreiheit wa@re praktisch zum Erliegen
gebracht. An einem Vergleich der Mitgliederzahlen der Ge-
werkschaften aus dem kirchlichen Bereich mit den Zahlen
aus dem Bereich der allgemeinen Wohlfahrtspflege lasst
sich dies bereits jetzt ablesen, obwohl der Standpunkt der
Kirchen bislang noch von keinem Gericht anerkannt wurde
und die Gewerkschaft ihre gegenteilige Auffassung stets

behauptet hat.

bb) Aufhebung des Verhandlungsgleichgewichts

% zustimmungsgesetz vom 19.9.1964 (BGBl. II S. 126)

‘¢ BAG AP Nr. 64 Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 913
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Dariiber hinaus wird durch die Haltung der Kirchen die
wichtigste Funktion der Koalitionsfreiheit, den Arbeitneh-
mer die Chance zu einem gleichgewichtigen Aushandeln der
Arbeitsbedingungen zu geben, ausgehebelt. Ohne den Rick-
halt ihrer Gewerkschaft mit den dieser zu Gebote stehenden
Druckmitteln unterliegen die Arbeitnehmer beim Aushandeln
der Loéhne und Arbeitsbedingungen der Fremdbestimmung durch
die Arbeitgeber. Infolge der strukturellen Unterlegenheit
der Arbeitnehmer kann eine rein privatautonome Gestaltung
der Arbeitsverhdltnisse gerechte Ergebnisse nicht mit hin-

reichender Zuverldssigkeit gewidhrleisten.®’

Nun soll diese Funktion allerdings nach Auffassung der
Kirchen und einer im Schrifttum verbreiteten Meinung durch
die Regelung des Dritten Weges ausgeglichen oder kompen-
siert werden.’® Kernstiick dieses auf kircheninterner
Rechtssetzung beruhenden Modells ist eine Arbeitsrechtli-
che Kommission, der Vertreter der Mitarbeiter und der Ar-
beitgeber in gleicher Zahl angehdéren.?? Ihre Aufgabe ist
,die Ordnung der Arbeitsbedingungen und deren Fortentwick-
lung®.”’ Die Mitarbeitervertreter werden durch Vereinigun-
gen, in denen mindestens 500 Mitarbeiter in der Diakonie
zusammengeschlossen sind, nach dem Verhdltnis der in ihnen

°l Beschliisse bediirfen

organisierten Mitarbeiter entsandt.
einer Zweidrittelmehrheit. Erhalt ein Antrag trotz zweima-
liger Beratung diese Mehrheit nicht, so entscheidet ein

Schlichtungsausschuss. Dieser Ausschuss besteht aus einem

7 ygl. BVerfGE 81, 242 <255>; 89, 214 <232>; 84, 212 <229>

etwa Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 201; Klaus Schlaich, Jz 1980
S. 209 ff. <217>; skeptisch Dieterich in ErfK Art. 4 GG Rn 49 ff.
<53>

zum Folgenden: Gerhard Grethlein/Erhard Spengler, BB Beilage 10/1980

§ 2 der Ordnung fiir die Arbeitsrechtliche Kommission des Diakoni-
schen Werkes der EKD vom 16. Oktober 1996 i.d.F.v. 17. Juni 1997,
in: Steinbédcher, Arbeitsrechtssetzung in der Diakonie, 1999, S. 226
ff.

1§ 4 aa0
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Vorsitzenden und vier Mitgliedern, von denen zwei von der
Arbeitnehmerseite, die anderen von der Arbeitgeberseite
benannt werden. Sie miissen zu kirchlichen Amtern wihlbar
sein. Der Vorsitzende muss auBerdem die Befdhigung zum
Richteramt haben. Er wird von der Arbeitsrechtlichen Kom-

°2 Der vom Rat der

mission mit Dreiviertelmehrheit gewahlt.
Evangelischen Kirche in Deutschland im Jahre 1976 verab-
schiedete Musterentwurf eines Arbeitsrechts-Regelungsge-
setzes (ARRG)”’ sieht alternativ dazu auch eine Letztent-
scheidung durch die Synode zu. Das ARRG Baden raumt der
Landessynode das Recht ein, in Wahrnehmung ihrer Haus-
haltsverantwortung in bestimmten F&dllen Beschlisse der Ar-
beitsrechtlichen Kommission und auch des Schlichtungsaus-
schusses mit qualifizierter Mehrheit aufzuheben. Eine ahn-
liche Regelung gilt in der evangelischen Kirche in Kurhes-
sen-Waldeck.”® Die Ordnung zur Mitwirkung an der Gestaltung

des Arbeitsvertragsrechts (KODA) der katholischen Kirche

raumt dem Bischof das Letztentscheidungsrecht ein.?”’

Der Dritte Weg ist darauf angelegt, eine wesentliche Funk-
tion der Tarifautonomie zu ersetzen: Die Herstellung einer
Verhandlungslage, in der sich Arbeitnehmer und Arbeitgeber
unabhdngig und gleichgewichtig gegenitiberstehen. In der Tat
lasst die Zusammensetzung der Arbeitsrechtlichen Kommissi-
on insofern nichts zu winschen ibrig, und auch die Neu-
tralitdt des Schlichtungsausschusses ist - jedenfalls in-
stitutionell - flir die Einrichtungen des Diakonischen
Werks der evangelischen Kirche in Deutschland gewadhrleis-

tet.>®

2§ 12 aa0

> Abl.EKD 1976, S. 398 ff.

Janssen aa0O S. 23 Fn 97 mit weiteren Hinweisen

Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 194 ff. <198> mit Quellenangaben

ausfihrlich zu Rechtsfragen des Dritten Weges KeRler, Die Kirchen
und das Arbeitsrecht, 1986, S. 89 ff.
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Ob dies Modell tatsadchlich geeignet ist, die strukturelle
Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers verfassungskon-
form auszugleichen, erscheint hingegen fraglich; erfah-
rungsgemall ist es am Verhandlungstisch leichter, den sta-
tus quo zu verteidigen, als Veradnderungen gegen die Inte-
ressen des Gegenspielers durchzusetzen. Die bestehende Ta-
riflage ist aber durchweg glinstiger fir die Arbeitgeber
als flir die Arbeitnehmer. Den Gewerkschaften fallt damit
bei Lohnverhandlungen stets die Rolle des Fordernden zu,
die Arbeitgeber konnen sich auf die des Neinsagers zurlck-
ziehen. In dieser Situation ist die Arbeitnehmerseite re-
gelmaBig auf Druckmittel angewiesen, um UlUberhaupt etwas zu

erreichen.”’

Die bisher im Dritten Weg erzielten Verhandlungsergebnisse
bestdtigen diese allgemeine Einschatzung des Bundesar-
beitsgerichts. Sie deuten darauf hin, dass die Interessen
der Arbeitnehmer in der Solidaritdat ihres Verbandes deut-
lich besser aufgehoben sind als am Verhandlungstisch der
Arbeitsrechtlichen Kommission. Auf der kurzen Strecke, die
auf dem Dritten Weg bis jetzt zuriickgelegt worden ist,
sind die Entgelte der kirchlichen Mitarbeiter vor allem im
Niedriglohnbereich hinter den Entgelten der Arbeitnehmer
im 6ffentlichen Dienst deutlich zurilickgeblieben. Das soll

an dem folgenden Beispiel verdeutlicht werden:

Zum 1. September 1998 wurden die von den AVR des Diakoni-
schen Werks erfassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in
den unteren Lohnbereichen in neue Vergliitungsgruppen einge-
stuft, die niedrigere Tarife und zudem keine Dienstalters-
steigerungen mehr vorsehen. Der bisher zweifache Bewah-
rungsaufstieg wurde auf einen reduziert. Betroffen sind
etwa Beschaftigte mit einfachen Tatigkeiten im Haus- Rei-

nigungs- und Kichendienst, in Waschereien, Nahstuben oder

> so BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 913 f.
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Die neuen Tarife

gelten fir neu eingestellte Arbeitnehmer sofort, bei be-

stehenden Arbeitsverhdltnissen wird die Differenz abge-

schmolzen. Einzelheiten ergeben sich aus der folgenden Ta-
belle:"*
Tatigkeit/Bis- Bisher im Neue Vergii- Monatliche Differenz in %
herige Eingrup- Monat tung nach Differenz
pierung (brutto) Gruppe W
Reinigungskraft
(H1) Anfangsver-
glitung Neu W 1
2.774,38 DM |2.209,68 DM -564,70 DM -20,4%
Reinigungskraft
(H2a) Endstufe Neu: W 2
3.312,85 DM [2.343,60 DM -969,25 DM -29,3%
Angelernte Mit-
arbeiter/innen,
z.B. Reinigungs-
kraft in OP’s
(H2) Anfangsver-
gitung Neu: W 3
2.899,23 DM |2.544,48 -354,75 DM -12,2%
Angelernte Mitar-
beiter/innen,
Reinigungskraft
in OP's
H 3a) Endstufe Neu:
3.461,91 2.678,40 DM -783,51 DM -22,6%

cc) Veranderbarkeit des Dritten Weges

Die Modelle des Dritten Weges weichen im Hinblick auf den
Einfluss der Arbeitgeberseite voneinander ab. In mehreren
Landeskirchen gibt es ein Vetorecht der Synode®’. In der

Arbeitsrechtsordnung der Katholischen Kirche, der KODA,
hat der Bischof das Letztentscheidungsrecht. Auch diese
Varianten des Dritten Weges sind gewiss darauf angelegt,
ein faires Verfahren der Lohnfindung zu entwickeln, das

mit dem Selbstverstandnis der Kirchen im Einklang steht.

*® Stand 1. 1. 1998; Arbeitsrichtlinien fiir Einrichtungen,

die dem Dia-

konischen Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland angeschlossen

sind, Loseblattausgabe, Otto Bauer Verlag, Stuttgart, 5. Aufl. 2001;
vgl. auch die Auswertung der AVR Diakonie bei Giittner-Mayer, Mabuse
128 (November/Dezember 2000, S. 34 ff. <36>

° z.B. Ev. Landeskirche Baden
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Doch den Anspruch, ihren Arbeitnehmern damit eine gleich-
gewichtige Verhandlungsposition bei Lohnkonflikten einzu-

raumen, wird man kaum gelten lassen kénnen. *°

Das von den Kirchen beanspruchte Selbstverwaltungsrecht
hinsichtlich der Ordnung der Arbeitsverhdltnisse ihrer Be-
schaftigten impliziert das Recht, die vorhandenen Ordnun-
gen Jjederzeit zu andern. So kann etwa nach § 7 Abs. 4

Nr. 6 der Satzung des Diakonischen Werks Berlin-Branden-
burg - Innere Mission und Hilfswerk - e.V. der Diakonische
Rat den Mitgliedern (Einrichtungen) bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes gestatten, das Arbeitsrecht der Diakonie
oder einer der beteiligten Kirchen nicht zu idbernehmen.
Dieser Herrschaftsanspruch ilber die jeweils anzuwendende
Arbeitsrechtsordnung relativiert den Dritten Weg, selbst
sowelt er Paritat einrdumt, so weit, dass er als Kompensa-
tion fir ein verfassungskraftig verbiirgtes Recht nicht

taugt.

Diese Sichtweise gewinnt an Scharfe, wenn man sich verge-
genwartigt, dass Dritte Wege nicht nur den o6ffentlich-
rechtlich verfassten Kirchen, sondern nach Art. 137 Abs. 3
WRV auch allen anderen Religionsgesellschaften offen ste-
hen. Wie sie es mit den Rechten ihrer Mitarbeiter halten,
wie weit sie ihnen Mitspracherechte einrdumen werden, wenn
sie sich daran machen, ein eigenes Arbeitsrecht zu entwi-
ckeln, ist schwer vorauszusagen. Wenn man den etablierten
Kirchen gestatten wilirde, die Koalitionsfreiheit durch
selbstentworfene paternalistische Modelle beiseite zu

schieben, miisste man dem Proprium fundamentalistischer,

60

dennoch fiir gewahrt; aA Pahlke, Kirche und Koalitionsrecht, S. 219
ff; ders. NJW 1986, 350 <354>

Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 210 f., halt den Paritdtsgrundsatz
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pietistischer, orthodoxer oder esoterischer Religionsge-

meinschaften denselben Respekt zollen.®!

dd) Zwangsschlichtung

Der Dritte Weg mindet in jedem Fall in eine Zwangsschlich-
tung. Die Letztentscheidung liegt entweder bei einer pari-
tatisch besetzten Schlichtungskommission, bei einem Bi-
schof oder bei einer mit einem Vetorecht ausgestatteten
Synode. An dieser Zwangsschlichtung muss sich das gesamte
Verhalten der Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertreter in

®2 Die Aus-

der Arbeitsrechtlichen Kommission orientieren.
sicht auf eine autoritative Losung der Konflikte, die im
Verhandlungswege nicht ausgeraumt werden konnen, bestimmt
von vornherein die Verhandlungsstrategien und die Kompro-
misslinien. Das mutmaBliche Schlichtungsergebnis wird wvon

den Verhandlungspartnern einkalkuliert und damit auch im

Falle einer Einigung vorweggenommen.

Nach nahezu einhelliger Meinung steht Art. 9 Abs. 3 GG der
Einfiithrung eines staatlichen Zwangsschlichtungsverfahren

bei Tarifkonflikten entgegen.63

Streitig ist lediglich, ob
Ausnahmen in extremen Notlagen oder bei einer Gefahrdung
lebenswichtiger Interessen der Bevdlkerung zuldssig sind.®
Da Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG Arbeitskampfe jedoch selbst in
einer Notstandslage gegen staatliche Eingriffe schitzt,

ist schwer vorstellbar, in welchen - noch extremeren - La-

gen eine Zwangsschlichtung in Betracht kommen soll.®’

®1 5. dazu etwa Quaritsch, Der Staat, 1962, S. 175 ff. <196>

®2 ygl. zur staatlichen Zwangsschlichtung etwa Gamillscheg, Kollektiv

es

Arbeitsrecht I S. 1303; MunchArbR/Otto § 288 Rn. 19, beide mit ausf.

Hinw.

® Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I S. 1304 mit auf. Hinw. <Fn

33>; MinchArbR/Otto § 288 Rn. 14

% Einzelheiten und Nachweise bei Otto aa0 Rn. 15

® paubler, Arbeitskampfrecht Rn. 106; vgl. auch Otto aaO Rn. 15 FN.

25
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Das braucht hier nicht vertieft zu werden. Fir die Zwangs-
schlichtung des Dritten Weges lasst Art. 9 Abs. 3 GG je-
denfalls keinen Raum. Die Annahme, das Grundgesetz konne
dem Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften -
nicht etwa nur dem der groBen christlichen Kirchen - hd&he-
re Bedeutung beimessen als den im Notstandfall gefdhrdeten
Rechtsgliitern wie etwa dem Bestand der Bundesrepublik oder
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, ist un-
denkbar. Der Dritte Weg kann daher das verfassungsrecht-

lich garantierte Streikrecht nicht ersetzen.

c) Ergebnis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten: Die Haltung der Kirchen
und ihrer Einrichtungen gegeniiber Tarifverhandlungen mit
den Gewerkschaften verletzt fundamentale Grundsatze der
Verfassung. Dasselbe gilt fir ihre Auffassung, Arbeits-
kampfmaBnahmen der Gewerkschaften gegeniiber ihren Einrich-
tungen seien unzuldssig und miissten von den Gerichten als
rechtswidrig eingestuft werden. Das ihnen durch Art. 140
GG gewadhrte Selbstbestimmungsrecht kann diese Auffassung
nicht begriinden. Der Gesetzgeber wilirde, wollte er eine
entsprechende Regelung treffen, den Wesensgehalt des
Grundrechts verletzen und damit an der Schranke des

Art. 19 Abs. 2 GG scheitern.

2) Glterabwagung

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt man, wenn man die Frage
nach der Zulédssigkeit von ArbeitskampfmalBnahmen gegen eine
kirchliche Einrichtung auf der Grundlage der vom Bundes-

verfassungsgericht im zweiten Schritt vorgenommenen Gliter-

abwagung pruft.

a) Vorbemerkung

FEine Giterabwagung setzt eine Gewichtung der auf beiden
Waagschalen liegenden Rechtsgiiter voraus. Hier geht es auf

der einen Seite um Einschréankungen der Koalitionsfreiheit
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der Arbeitnehmer bei kirchlichen Einrichtungen durch ein
Arbeitskampfverbot. Auf der anderen Seite sind die Einbu-
Ben an Autonomie in Rechnung zu stellen, die die kirchli-
chen Einrichtungen hinzunehmen hatten, wenn sie einem Ar-

beitskampf ausgesetzt wiirden.

Vorab ist eine Frage zu klaren, die in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts noch keine abschlieBende
Antwort gefunden hat: Wie kann das Gewicht der kirchlichen
Belange bestimmt werden, ohne in das unantastbare Proprium
der Religionsgesellschaften einzudringen? Das Bundesver-
fassungsgericht betont, dass die von der verfassten Kirche
anerkannten MaBRstabe - etwa flir die Grundverpflichtungen
im Arbeitsverhiltnis - bindend sind®® und dass dem Eigen-
verstandnis der Kirchen besonderes Gewicht beizumessen
ist, soweit es in der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit

67

wurzelt. Glaubensinhalte und ihre Bedeutung zu bestimmen,

ist allein Sache der Religionsgesellschaften.®®

Andererseits kann die nach der Verfassungsrechtslage ge-
forderte Glterabwagung durch die staatlichen Gerichte auf
eine eigene Gewichtung der von einer Religionsgesellschaft
beanspruchten Position nicht verzichten. Die Religionsge-
sellschaft muss die Glaubenssdtze benennen, aus denen sie
ein Zuriickweichen des staatlichen Rechts ableitet, und ih-
ren Standpunkt begrimden.69 Nur so kann den Gerichten ein
rationaler Zugang zur Gewichtung der kirchlichen Position

verschafft werden.’’ Anderenfalls hinge die Geltung staat-

¢ BVerfGE 70, 138 <166>
®7 BVerfGE 53, 366 <401>

dennoch lesenswert die Anmerkungen der Pfarrer Schwerdt und Schobel
aus evangelischer und katholischer Sicht in AuR 1979, Sonderheft
Kirche und Arbeitsrecht, S. 44 ff. a); s.a. Nell-Breuning AuR 1979,
s. 1 ff.

vgl. BVerfGE 70, 138 <167 f.>

Hinsichtlich der kirchlichen Positionen zu Arbeitskdmpfen sind die
tragenden Prinzipien ibrigens gut erkennbar, wie im Folgenden zu
zeigen ist
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lichen Rechts von einem uniberpriifbaren Entschluss der Re-
ligionsgesellschaft ab. Damit ladge die Kompetenzkompetenz
in ihrer Hand. Das staatliche Recht misste vor ihrem Herr-
schaftsanspruch stets zurickweichen, soweit nicht funda-
mentale Rechtsgrundsatze oder der ordre public verletzt
waren. Eine so weitgehende Interpretation des Art. 140 GG
ist jedoch inakzeptabel’* und wird vom Bundesverfassungsge-

> Die Grundsidtze des Religi-

richt nicht (mehr) vertreten.
ons- und Staatskirchenrechts und damit auch die Autonomie
der Religionsgesellschaften sind ihrer Herkunft und ihrem
Inhalt nach Strukturvorgaben staatlicher Ordnung und nur

als solche geschiitzt.73

Wie das geschilderte Dilemma aufzuldsen und wie bei der
Gewichtung kirchlicher Belange zu verfahren ist, erldutert
das Bundesverfassungsgericht nicht. Auch in der Literatur

% Allerdings nimmt das

findet sich dazu wenig Hilfreiches.
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zu den
Loyalitatspflichten kirchlicher Mitarbeiter selbst eine
Gewichtung der kirchlichen Belange vor.'”> Es kommt unter
Verwendung kirchenrechtlicher und kirchengeschichtlicher
Argumente zu dem Ergebnis, dass der Kirchenaustritt zu den
schwersten Vergehen gegen den Glauben und die Einheit der

Kirche gehort und dass der Abtrinnige mit dem Kirchenbann

belegt wird. Dieses Selbstverstandnis der Kirche habe das

Gamillscheg, FS f. Zeuner, S. 47; grundlegend Quaritsch, Der Staat,
S. 175ff. und 289 ff. <298 f.>

’? Geiger aa0 S. 165 ff., 171 deutet noch BVerfGE 42, 312 <333 f.> und
46, 73 <95> ganz im Sinne kirchlicher Prddominanz

3 ygl. BVerfG, Urteil vom 19. 12. 2000 - 2 BvR 1500/97 - (Zeugen Jeho-
vas), Umdruck S. 40

Geiger aaO S. 168 ff., der eine Giiterabwdgung im Grenzbereich von
kirchlichem und staatlichem Herrschaftsanspruch strikt ablehnt, sagt
deutlich, dass dies Prinzip ein Eindringen in den Bereich kirchli-
cher Ordnung erfordert. Vgl. zu den grundlegenden Fragen: Bock, Das
fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung 1996,
S. 185 ff. mit ausf. Hinw.

> ygl. BVerfGE 70, 138 <170 ff., 172>
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Bundesarbeitsgericht nicht hinreichend beriicksichtigt. Au-
Berdem fordert das Bundesverfassungsgericht, dem Eigenver-
stdndnis der Religionsgesellschaften ein besonderes Ge-
wicht zuzumessen, soweit es in dem Bereich der durch

Art. 4 Abs. 1 GG als unverletzlich gewdhrleisteten Glau-
bens- und Bekenntnisfreiheit wurzelt und sich in der durch
Art. 4 Abs. 2 GG geschiitzten Religionsausibung verwirk-
licht. Diese Regel ladsst erkennen, dass auch der Kernbe-
reich des kirchlichen Selbstverstandnisses von einer ge-
wichtenden Betrachtung durch die Gerichte jedenfalls nicht

von vornherein ausgenommen ist.’®

So weit vorzudringen notigt die hier erdrterte Fragestel-
lung jedoch nicht. Hinreichende Klarheit iber das Gewicht
der von kirchlicher Seite zur Rechtfertigung ihres Stand-
punkts behaupteten Prinzipien ladsst sich gewinnen, ohne
diese selbst kritisch zu wirdigen oder ihren dogmatischen
Rang zu bestimmen. Es genligt, die Folgerichtigkeit des
Rickgriffs auf Glaubenssdtze und seine Plausibilitat im
Kontext allgemeiner Erfahrungssatze zu prifen, um zu er-
kennen, welche Bedeutung und Tragweite der ablehnenden
Haltung der Kirchen gegenliber Tarifvertrdgen und Arbeits-

"7 Dies

kdmpfen im christlichen Glaubenskontext zukommt.
kann den Arbeitsgerichten schlechterdings nicht verwehrt
sein, wenn sie eine Gliterabwadgung kirchlicher Positionen
mit verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsglitern vorzu-

nehmen haben. Eine so begrenzten Prifung lasst das kirch-

® so auch Geiger aaO

7 gahnlich verfahrt das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zu

den Zeugen Jehovas vom 19. 12. 2000 - 2 BvR 1500/97 -: Der Glaube an

ein bevorstehendes Weltende wird nicht in Frage gestellt, wohl aber
untersucht das Gericht, ob die Dauerhaftigkeit der Religionsgesell-

schaft beim Ausbleiben eines prophezeiten Weltuntergangs gewdhrleis-

tet bliebe.
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liche Proprium unberiithrt, auch wenn sie zu einem anderen

Ergebnis gelangt, als die Kirchen vertreten.’®

b) Koalitionsfreiheit

aa) Allgemeines

Die Position der Arbeitnehmer und ihrer Koalitionen ist
bereits dargelegt worden. Darauf kann hier verwiesen wer-
den. Die Arbeitnehmer sind in ihrem Recht betroffen, Ar-
beitskampfmalBnahmen zur Durchsetzung ihrer Forderung nach
Tarifverhandlungen zu ergreifen, die eine Verbesserung ih-
rer materiellen Arbeitsbedingungen und damit den Schwer-
punkt tarifvertraglicher Regelungen’® zum Ziel hatten. Dies
Recht gehort zu den zentralen Gewdhrleistungen des Art. 9
Abs. 3 GG. Das Grundgesetz akzentuiert ihre Bedeutung
durch das Behinderungsverbot des Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG,
fiir das es in keinem anderen Grundrecht eine Entsprechung
gibt. Dariiber hinaus wird die kollektive Koalitionsfrei-
heit verletzt, wenn die Gewerkschaften daran gehindert
werden, ihre eigentliche Aufgabe, die Arbeitsbedingungen
ihrer Mitglieder wirksam zu wahren und zu fordern, im Wege

von Tarifauseinandersetzungen wahrzunehmen.

bb) Ausgestaltung durch den Gesetzgeber

Zur Relativierung der Arbeitnehmerposition wird im vorlie-
genden Zusammenhang gern auf die vom Bundesverfassungsge-
richt mehrfach erwdhnte Ausgestaltungsméglichkeiten des
Grundrechts durch den Gesetzgeber hingewiesen. Erst der

Gesetzgeber schaffe die Voraussetzungen, in denen die kol-

® Aus dem Umstand, dass die Kirchen ihre Grundsdtze in anderen Lindern

nicht durchgangig aufrechterhalten, sollen wegen der verfassungs-
rechtlichen Sonderstellung der Religionsgesellschaften in Deutsch-
land keine Schlisse gezogen werden; vgl. etwa den Kollektivvertrag
fir Arbeitnehmer und Lehrlinge karitativer Einrichtungen der Katho-
lischen Kirche in Osterreich, der weder eine Einschrinkung des
Streikrechts noch eine Zwangsschlichtung vorsieht

" vgl. BVerfGE 94, 268 <287>
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lektive Koalitionsfreiheit sich entfalten konne. Soweit er
von seiner Regelungskompetenz keinen Gebrauch gemacht ha-
be, konnten Koalitionsbefugnisse nicht unmittelbar aus dem
Grundrecht abgeleitet werden. Da es ein ,fiir alle gelten-
des Gesetz™ nicht gebe, das das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht gegeniilber Koalitionsbetdtigungen regele, gebe
es insofern auch keine entsprechende Schranke. Durch einen

Richterspruch kénne das Gesetz nicht ersetzt werden.®’

Dem ist entgegenzuhalten: Art. 9 Abs. 3 GG fordert den Ge-
setzgeber in zweifacher Hinsicht. Auf der einen Seite ist
er verpflichtet, die Institute und Normenkomplexe zu
schaffen, die zur Auslbung des Freiheitsrechts erforder-
lich sind. Als Beispiel dafliir ist das Tarifvertragsgesetz
zu nennen. Auf der anderen Seite entsteht Regelungsbedarf
in Fallen widerstreitender Belange und Rechte.® Dabei geht
es um die Herstellung praktischer Konkordanz. Aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lassen sich
dafir etwa die Entscheidungen zur Mitgliederwerbung der
Gewerkschaften in den Betrieben® oder zum Arbeitskampf-
recht® anfithren. In den zuerst genannten Fillen stehen
wirtschaftliche Betatigungsfreiheit und Hausrecht der Un-
ternehmer oder dienstliche Obliegenheiten einer koaliti-
onsmafligen Betdtigung entgegen, in den zuletzt genannten
ging es um den Ausgleich der aus Art. 9 Abs. 3 GG abgelei-
teten Positionen beider Tarifvertragsparteien. Die prakti-
schen Schwierigkeiten der Abgrenzung beider Positionen im
Uberschneidungsbereich rufen den Gesetzgeber auf den Plan,

der dabei iber einen verhaltnismaRig weiten Gestaltungs-

80 Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 131 f.

81 BVerfGE 50, 290 <368>; 88, 103 <115>

82 ygl. etwa BVerfGE 19, 303 <319 ff.>; 28, 295 <306 ff.>; 93, 352 <357
£ff.>

8 ygl. BVerfGE 93, 365 <394>; 84, 212 <228>; 88, 103 <115>



_26_

® Solange er nicht tatig wird, miissen

spielraum verfigt.
die Gerichte die auftretenden Konflikte nach den Grundsat-
zen der Gliterabwidgung l&sen.®® Richterrechtlichen Rechts-
satze sind daher wie fir alle geltende Gesetze im Sinne
der Schrankenklausel des von Art. 137 Abs. 3 WRV zu behan-

deln.®®

Aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Zu-
trittsrecht betriebsfremder Gewerkschaftsangehdriger zu
kirchlichen Anstalten®’ ergibt sich nichts anderes. In die-
ser Entscheidung wird zwar ein solches Zutrittsrecht man-
gels ausdricklicher einfachgesetzlicher Regelung verneint.
Sie beruht aber darauf, dass das Gericht ein solches Zu-
trittsrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht meinte ableiten zu
konnen. Eine Grundrechtskollision, die durch Richterrecht
hatte aufgeldst werden konnen, lag somit nicht vor. Die
Kernbereichslehre, auf der die seinerzeit getroffene Ein-
grenzung des Schutzbereichs von Art. 9 Abs. 3 GG beruhte,
hat das Bundesverfassungsgericht inzwischen aufgegeben und
die Mitgliederwerbung der Gewerkschaften uneingeschrankt

im Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG angesiedelt.®®

Das Streikrecht der Arbeitnehmer und ihrer Koalitionen er-
gibt sich, soweit der Abschluss eines Tarifvertrages er-
kampft werden soll, unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3 GG.?*’
Schon dies reicht aus, um Konflikte mit anderen Grundrech-
ten oder grundrechtsgleichen Positionen mangels ausdrick-

licher gesetzlicher Regelung der richterlichen Entschei-

8 ygl. BVerfGE 93, 365 <394>

8 vgl. BVerfGE 84, 212 <226 f.>

so auch Gamillscheg, aaO S. 45; a.A. Richardi, Arbeitsrecht i.d.K.,
S. 111; Hollerbach in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts VI, 1989, § 138 Nr. 119

87 BVerfGE 57, 220 <245 ff.>
8 BVerfGE 93, 352 <358 ff.>
8 BVerfGE 84, 212 <224 f.>
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dungskompetenz nach den Grundsatzen der Giterabwagung zu-
zuweisen.’’ Abgesehen davon ist der mit unmittelbarer
Drittwirkung ausgestattete Art. 9 Abs. 3 GG fraglos ein
fir alle geltendes Gesetz im Sinne von Art. 137 Abs. 3
WRV . !

c) Selbstbestimmungsrecht der Diakonie

aa) Allgemeine Grundsatze zum Arbeitsrecht

Nach dem Selbstverstandnis der evangelischen Kirchen tra-
gen Einrichtungen wie das Simeonsstift zur Erfillung ihres
Sendungsauftrages bei. Diesem Auftrag sind alle Mitarbei-
ter in gemeinsamer Verantwortung verpflichtet. Auch die
Arbeitnehmer sind danach Mitglieder einer ,Dienstgemein-
schaft“. Mit diesem Begriff soll die ,Teilhabe am Heils-

werk Christi“ zum Ausdruck gebracht werden. %?

Diese religi-
0se Dimension, der Auftrag Jesu Christi und seine Verwirk-
lichung durch die betreffende Einrichtung, soll in ihr
sichtbar und erfahrbar werden. Die Kirchen sehen sich nach
ihrem Selbstverstdandnis an diesen Auftrag in einer Weise
gebunden, die es ihnen verbietet, ihn - sei es auch nur
kurzfristig - zu suspendieren, um sich gegen einen Streik
durch Aussperrung zu wehren.”? Ebenso kann nach diesem
Selbstverstandnis ,kein kirchlicher Mitarbeiter, der von
seiner Aufgabe her unmittelbar dem der Kirche vom Herrn
vorgegebenen Auftrag verpflichtet ist, seinen Dienst ein-

fach liegen lassen, also das Evangelium nicht wverkiinden,

Kranke nicht pflegen usw., um eigene oder kollektive For-

90 vgl. dazu auch Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I 1997, S. 140,

der treffend darauf hinweist, das Verhdltnis von Kirchenautonomie
und Gesetzesvorbehalt werde auf den Kopf gestellt, wenn Art. 9
Abs. 3 GG dem Vorbehalt des Art. 140 GG unterstellt sei

L ygl. BVerfGE 57, 220 <245>

°2 ygl. Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 46 ff.

°% 2a0 S. 137 f.
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derungen durchzusetzen™“.??

Arbeitskampf und gegenseitiger
Druck zur Interessendurchsetzung wird als unvereinbar mit

einer Kirche angesehen, die Versdhnung predigt.?’

Unterschiedliche Interessen von Dienstgebern und Mitarbei-
tern sollen unter Beachtung des Grundkonsenses aller iber
den kirchlichen Auftrag ausgeglichen werden.’® Hinsichtlich
der materiellen Arbeitsbedingungen sehen sich die Kirchen
auch fir ihre Einrichtungen an das Gebot der Lohngerech-
tigkeit gebunden. Die in den Einrichtungen tatigen Mitar-
beiter haben danach Anspruch auf einen gerechten Lohn ent-
sprechend ihrem Stand, damit sie angemessen fir ihren und
ihrer Familien Lebensunterhalt Sorge tragen koénnen; dazu
gehodrt das Recht zur Vorsorge im Alter sowie zur sozialen

Sicherheit und zur Hilfeleistung im Krankheitsfall.

Nach dem Selbstverstandnis der Kirchen ist die dem markt-
wirtschaftlichen System zugrundeliegende Zweckbestimmung
der Erfillung ihres Auftrages nachgeordnet. Die Funktions-
bedingungen des marktwirtschaftlichen Systems, in dem sie
die Dienstvertrdge mit ihren Mitarbeitern regeln, betrach-
ten sie daher als nicht allein maRgeblich. Sie sehen ihre
FEigenstandigkeit als verletzt an, wenn sie gezwungen wir-
den, ihren Dienst ausschlieBRlich nach den Funktionsvoraus-
setzungen eines marktwirtschaftlichen Systems zu organi-

sieren.”’

In einem Grundsatzdokument der Evangelischen Kirche
Deutschlands aus dem Jahre 1959 wird einerseits der Tarif-

vertrag als ,ein Element der sozialen Rechts- und Frie-

% spengler, Der ,Dritte Weg“ der Kirchen und der Diakonie im Arbeits-

recht oder Tarifvertrdge auch fir den kirchlichen Dienst und die Di-
akonie? In Mitarbeitervertretung und Dritter Weg in der Evangeli-
schen Landeskirche Wirttemberg, 2001, S. 59

%5 Spengler aal

°¢ ygl. Richardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 50

°7 2a0 S. 50 f.
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densordnung in der gegenwartigen Gesellschaft"“ gekenn-
zeichnet. Andererseits muss nach diesem Dokument ,die ab-
solute Freiheit im Sinne des Kampfes fir Interessen

ebenso ausgeschlossen werden ... wie die einseitige Abhan-

\

gigkeit vom kirchlichen Arbeitgeber.“ Streik und Aussper-
rung seien in dem gegenseitigen Verhaltnis von Kirche und
kirchlichen Arbeitnehmern nicht méglich, da sie dem Cha-
rakter der kirchlichen Dienstgemeinschaft und der im
Dienst der Kirche zu leistenden Arbeit widerspradchen. Ar-
beitsrechtliche Gesamtvereinbarungen seien damit jedoch

nicht ausgeschlossen.98

Zusammenfassend lasst sich die Position der Kirchen zur
Zulédssigkeit von Arbeitskdampfen in ihrem Bereich auf drei
Grundsitze zuriickfithren: Das Prinzip des gerechten Lohns??,
den unbedingt verpflichtenden Charakter ihres Sendungsauf-
trages und den im Gebot der Nadchstenliebe wurzelnden Leit-
gedanken der Versohnung. Im Folgenden soll untersucht wer-
den, inwieweit diese Prinzipien die kirchliche Position in
nachvollziehbarer und einsichtiger Weise begriinden. Be-
reits aus der Stringenz und Plausibilitat der jeweiligen
Begriindungszusammenhdnge ergeben sich hinreichende An-

haltspunkte flr eine Gewichtung dieser Position.

bb) Lohngerechtigkeit

Die Behauptung einer spezifisch christlichen Lohngerech-
tigkeit100 kann man entweder dahin verstehen, dass die Kir-
che beansprucht, ilber materielle Kriterien fiir eine ge-
rechte Entlohnung zu verfiigen oder ein besseres - christ-

licheres - Verfahren fiir die Bestimmung des Entgelts ihrer

%% Teitsitze der Theologischen Kommission, berufen vom Rat der EKD, be-

schlossen am 12. Marz 1959, in: epd Nr. 14/78, S. 109 ff.

°° soweit erkennbar betrifft dies vornehmlich die katholische Kirche

100 pichardi, Arbeitsrecht i.d.K., S. 51 unter Hinweis auf Quellen aus

dem Bereich der katholischen Kirche
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Mitarbeiter anzuwenden. In der Konsequenz dieser Deutung
liegt es, wenn Richardi ausfiihrt, dass die Kirchen zwar
die marktwirtschaftliche Ordnung der Arbeitnehmer-
Arbeitgeber-Beziehungen beriicksichtigen miissten, deswegen
aber nicht der Weisung ihres Stifters untreu werden dirf-
ten, keine Schatze auf der Erde zu sammeln, was wohl hei-
RBen soll, dass sie sich nicht auf Kosten ihrer Mitarbeiter
bereichern dirfen. Erganzend dirfte davon auszugehen sein,
dass nicht nur zu niedrige, sondern auch zu hohe Ldhne als
unchristlich angesehen werden, weil der Kirche dadurch in
ungerechter Weise Mittel fir ihren Heilsauftrag entzogen
werden. Als ein ihrem Auftrag angemessenes Verfahren be-
trachtet die Kirche den sogenannten Dritten Weg, der be-

reits in groBlen Ziigen dargelegt wurde.

Ob die christliche Lehre die Kirchen tatsachlich in den
Stand versetzt, einen gerechten Lohn fir ihre abhangig Be-
schaftigten festzusetzen, soll hier nicht untersucht wer-
den. Allerdings folgt die Kirche einem solchen Prinzip
nicht, wenn sie ihre Beschaftigungsverhaltnisse durch Ar-
beitsvertrdge regelt und sich damit fiir die privatautonome
Regelung der Beziehungen zu ihren Mitarbeiter entscheidet.
Denn dem privaten Vertragsrecht liegt das Prinzip des bei-
derseitig selbstbestimmten Aushandelns des Vertragsinhalts
zugrunde. Allein die daraus abgeleitete Gerechtigkeitsver-
mutung legitimiert den staatlichen Zwang zur Durchsetzung
vertraglicher Anspriiche. Die auch von den Kirchen in An-
spruch genommene staatliche Hilfe bei der Durchsetzung ih-
rer vertraglichen Anspriiche bezieht ihre Legitimitat aus
dem Gerechtigkeitsprinzip des gleichgewichtigen Aushan-
delns der Vertragsbedingungen selbstbestimmter Personen.'?!

Grundsatze, die im Selbstbestimmungsrecht der Kirchen wur-

01 ygl. BVerfGE 81, 242 <254 ff.>; 89, 214 <231 ff.>
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zeln, kénnen diese Legitimationsgrundlage fiir staatlichen

Zwang nicht ersetzen.

Bei nédherer Betrachtung liegt der Lohnpolitik der Diakonie
ein materielles Prinzip des gerechten Lohns auch nicht
zugrunde. Sie haben vielmehr mit dem sogenannten Dritten
Weg den Gedanken der Paritat aufgenommen. Das darin vorge-
gebene Verfahren wird von seinen Befliirwortern als gleich-
wertiges Surrogat zu Tarifverhandlungen angesehen, die Be-
schlliisse der Arbeitsrechtlichen Kommission oder der
Schlichtungskommission werden Tarifvertrdagen gleichgeach-

tet 102

Von Paritat kann nun freilich nur die Rede sein, wenn die
Voraussetzungen flir ein faires Aushandeln von Interessen-
gegensatzen vorliegen.103 Dass der Dritte Weg in Wahrheit
nicht zu einem gleichgewichtigen Aushandeln der Arbeitsbe-
dingungen fiuhrt, sondern allenfalls in eine Zwangsschlich-
tung mindet, ist schon dargelegt worden. Hier kann dieses
Wertungsdefizit auf sich beruhen. Von einem theologisch
begriindeten Lohnprinzip lassen sich die Kirchen schon dann
nicht leiten, wenn sie das von ihnen praktizierte Verfah-
ren als paritdatisch in dem Sinne ansehen, der der Privat-
autonomie ebenso wie der Tarifautonomie die Legitimation

verleiht.

cc) Versohnungsprinzip

Die Frage, mit welcher Uberzeugungskraft die Diakonie gel-
tend machen kann, mit dem Dritten Weg Jjedenfalls lber ein
christlicheres Lohnfindungsverfahren zu verfiigen, ist da-
mit noch nicht beantwortet. Behauptet wird insofern, dass

das in dem Gebot der Nachstenliebe wurzelnde Prinzip der

192 Hanau/Thiising, KuR 2000, S. 165 <172 ff.>

103 zum Paritdtsbegriff ausf. BAG AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf;
vgl. auch BVerfGE 84, 212 <229>
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Versohnung einer kampferischen Auseinandersetzung entge-
genstehe. Arbeitskampf und gegenseitiger Druck kdénnten fir
eine Kirche, die Versohnung predige, keine geeigneten Kon-

fliktlésungsmethoden sein.'%

Die MaBgeblichkeit dieses Prinzips und sein Rang im kirch-
lichen Selbstverstandnis stehen auBer Frage. Zu untersu-
chen bleibt aber, ob sich aus dem Prinzip der Nachstenlie-
be Folgerungen fir die Zulassigkeit von Tarifauseinander-
setzungen im Bereich der Religionsgesellschaften ableiten
lassen. Einzurdaumen ist, dass Tarifverhandlungen gewdhn-
lich nicht vom Geist der Nachstenliebe gepragt sind und
dass dieses Prinzip bei Arbeitskampfen noch weiter in den
Hintergrund rickt. Anders als bei dem von den Kirchen ent-
wickelten Dritten Weg miissen die Einrichtungen bei Tarif-
gesprachen auch mit betriebsfremden Gewerkschaftsmitglie-
dern verhandeln, die nicht durch eine Loyalitdtspflicht an
den Grundsatz der christlichen Nachstenliebe gebunden

sind.

Andererseits ist jede Tarifauseinandersetzung, mag sie
noch so erbittert ausgefochten werden, auf den Friedens-
schluss im Tarifvertrag ausgerichtet. Die arbeitsvertrag-
lichen Bindungen bleiben bestehen, KampfmaBnahmen werden
durch das ultima-ratio-Prinzip, durch Ricksichtnah-
mepflichten und den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit -
das Fairnessgebot - gemafigt.!?® Insofern waltet der Geist

der Versdhnung auch in einer Tarifauseinandersetzung.!'®®

Verninftigerweise wird man annehmen k&nnen, dass auch in

der Arbeitsrechtlichen Kommission ehrlich um Entgelte und

104 Spengler, Der ,Dritte Weg"“ der Kirchen und der Diakonie im Arbeits-

recht oder Tarifvertrdge auch fir den kirchlichen Dienst und die Di-
akonie? In: Mitarbeitervertretung und Dritter Weg in der Evangeli-
schen Landeskirche Wirttemberg, 2001, S. 58 <59>

105 ygl. etwa ErfK/Schlachter, Art. 9 GG Rn. 107 ff., 164 ff., 176

196 shnlich Gamillscheg, FS f. Zeuner, S. 48
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Arbeitsbedingungen gestritten wird und dass das Verhand-
lungsgebaren sowie das gegenseitige Nachgeben von takti-
schen Erwdgungen und einer Einschétzung der Erfolgschancen
mit Blick auf die Schlichtungsinstanz abhdngen. Im ibrigen
wlirde sich der Geist der Versdhnung und Nachstenliebe,
wenn er tatsadachlich die Verhandlungen pragte, ergebnis-
neutral auswirken, da beide Seiten des Verhandlungstisches
ihm (mindestens) gleichermalBen verpflichtet sind. Korrek-
terweise miisste sich der Arbeitgeber in dieser Hinsicht

eher eine starkere Bindung auferlegen.

Wenn geltend gemacht wird, ein Arbeitskampf lasse sich
schlecht mit den Prinzipien christlicher Nachstenliebe und
Versodhnung vereinbaren, so ist dem entgegenzuhalten, dass
Unversohnlichkeit und Lieblosigkeit in dem Lohnkonflikt
begrindet sind, der zum Arbeitskampf fiihrt. Die Arbeitneh-
mer sind in diesem Konflikt strukturell unterlegen und
greifen zu ArbeitskampfmaBnahmen, weil sie nur auf diesem
Wege eine gleich starke Verhandlungsposition erlangen kon-
nen. Verwehrt ihnen der strukturell iberlegene Arbeitgeber
diesen Ausweg, dann nimmt er ihnen die Chance auf einen
fairen Abschluss. Hierfiir das Prinzip der Nachstenliebe zu
bemiihen, mag weltlicher Kritik entzogen sein. Bei der Ge-
wichtung dieses Aspekts bleibt aber zu beriicksichtigen,
dass auch die Arbeitgeberseite Nachstenliebe und Rick-
sichtnahme schuldet und es grundsatzlich nicht aufklarbar
ist, welche Seite bei der Entstehung des Konflikts es dar-
an hat fehlen lassen. Viele Arbeitnehmer kampfen zudem
auch fir ihre Familien, denen gegeniiber sie - fraglos in
Ubereinstimmung mit christlicher Moral - eine stérkere
Loyalitatsbindung empfinden als gegenilber ihrem Arbeitge-

ber .’

197 4hnlich auch Nell-Breuning, AuR 1979, S. 1 ff <8>
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Insgesamt wirkt die Begrindung des kirchlichen Standpunk-
tes mit dem Prinzip der Nachstenliebe und Versdhnung bei
nadherer Betrachtung wenig lUberzeugend. Ein Arbeitgeber,
der in einem Konflikt um Arbeitsbedingungen Nachstenliebe
von seinen Arbeitnehmern einfordert, schiebt ihnen damit
einseitig die Verantwortung an der Entstehung des Kon-
flikts zu. Indem er ihnen die ihnen zu Gebote stehenden
Druckmittel nimmt, unterwirft er sie zugleich seinen Herr-

schaftsinteressen.

dd) Fremdeinfluss

Aus ihrer Bindung an einen Heilsauftrag folgern die Kir-
chen und ihre Einrichtungen das Recht auf Abschottung ge-
gen jeglichen Fremdeinfluss bei der Festlegung der Ar-
beitsbedingungen. Diese konnten allein mit den eigenen
Mitarbeitern ausgehandelt werden, die ebenso wie der Ar-

beitgeber an den Heilsauftrag gebunden seien.

Der Gedanke einer mit dem Heilsauftrag unvertraglichen
Einmischung kirchenfremder Gruppen kann gegen Verhandlun-
gen iUber die grundlegenden materiellen Arbeitsbedingungen
wie insbesondere das Entgelt jedoch nicht schliissig einge-
wendet werden. Inhaltlich wird in Verhandlungen um hé&here
Lohne, kilirzere Arbeitszeit und ahnliche Bedingungen in die
Wahrnehmung des Heilsauftrages nicht eingegriffen. Es mag
durchaus Arbeitsbedingungen geben, fiir die dieser Einwand
nicht gilt, weil sie im kirchlichen Selbstverstandnis wur-
zeln. Im Hinblick auf sie kann das Selbstverwaltungsrecht
der Kirchen erhebliches Gewicht beanspruchen. Die Frage,
ob die Koalitionsfreiheit in einem solchen Fall zurickwei-

chen misste, stellt sich hier jedoch nicht.

ff) Wehrlosigkeit im Arbeitskampf

Das Hauptargument der Einrichtungen gegen die Unvereinbar-
keit von Arbeitskampfen mit ihrem Selbstbestimmungsrecht

geht dahin, dass der ihnen vorgegebene Heilsauftrag es ih-
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nen verwehrte, Arbeitnehmer wadhrend eines Arbeitskampfes
auszusperren und sie deshalb StreikmaBnamen gegeniiber
wehrlos seien. Sie wiirden damit bei Arbeitskampfen dem

Lohndiktat der Gewerkschaften unterliegen.

aaa) Innere Folgerichtigkeit

Der Zusammenhang dieser Aussage mit einem daraus abgelei-
teten Aussperrungsverbot ist nicht ohne weiteres einsich-
tig. Wenn die Einrichtung eine Tarifforderung nicht fir
akzeptabel hdlt und sich ArbeitskampfmaBnahmen ausgesetzt
sieht, so dient sie ihrem Auftrag dadurch am besten, dass
sie sich mit den geeignetesten Mitteln gegen die Forderung
zur Wehr setzt. Ist nach ihrer Einschédtzung eine Aussper-
rung in diesem Sinne erforderlich und greift sie zu diesem
Mittel, dann kann ihr nach den MaBstdben einer Verantwor-
tungsethik der Vorwurf einer Vernachlassigung ihrer Aufga-
be nicht gemacht werden. Allein diesem Kalkiil gehorcht
auch der dem Gewinnoptimierungsprinzip unterliegende Un-
ternehmer, wenn er sich selbst durch eine Aussperrung
Nachteile zufigt. Im tUbrigen ist Naendrup beizupflichten,
wenn er meint, die Behauptung, dass Kirchen in keinem Be-
reich die Erfillung ihres Auftrages unter Vorbehalt des
Arbeitskampfes stellen konnten, mute, auf Angestellte und
Arbeiter einer Bischdéflichen Spar- und Darlehnskasse ange-

wendet, sachlich niichterner Abwagung viel zu.'%®

bbb) Aussperrung als begrenztes Verteidigungsmittel

Abgesehen davon geht die Behauptung der kirchlichen Ar-
beitgeber, sie seien ohne das Kampfmittel der Aussperrung
dem Lohndiktat der Gewerkschaft hilflos ausgeliefert,

weitgehend ins Leere.

Eine Aussperrung kommt als legitimes Kampfmittel iberhaupt

nur in Betracht, wenn sich die angreifende Gewerkschaft

108 B1StSozArbR, 1979, S. 367
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auf einen Teilstreik beschrankt und die dadurch erreichte
Begrenzung des Kampfrahmens das Krafteverhaltnis einseitig
zugunsten der Arbeitnehmer verschieben wiirde.'’’ Das kann
der Fall sein, wenn ein Teilstreik die beiden sozialen Ge-
genspieler ungleich belastet. Eine ungleiche Belastung
tritt aber nicht schon dadurch ein, dass ein Teilstreik
wegen der Verflochtenheit der Wirtschaft zur Stilllegung
anderer Betriebe fihrt. Denn diese Stilllegungen wirken
sich fiir die Arbeitnehmer in den stillgelegten Betrieben
nicht weniger belastend aus, da sie ihren Lohnanspruch
verlieren und in aller Regel auch kein Kurzarbeitergeld
bekommen.’ In Betracht kommt eine Abwehraussperrung des-
halb im wesentlichen nur, wenn sich Teilstreiks als wirk-
samer Angriff auf die Solidaritat der Arbeitgeber darstel-
len, die untereinander im Wettbewerb stehen und somit wvon
der Streikbetroffenheit eines Konkurrenten profitieren.''!
Eine solche Lage kann sich bei Arbeitskampfen ergeben, die
gegen einen Arbeitgeberverband gefihrt werden. Bis auf
welteres besteht bei kirchlichen Einrichtungen eine solche
Lage nicht. Der Verband der Diakonischen Dienste ist zwar
dem BDA beigetreten; dieser ist aber kraft seiner Satzung

selbst nicht tariffahig.''?

Eine im Selbstverstdndnis der Kirchen begriindete Aussper-
rungsabstinenz kann daher allenfalls in eng begrenzten
Fallen die Verteidigungsfahigkeit kirchlicher Arbeitgeber
behindern. Ob es im Bereich der Diakonie iberhaupt Ar-
beitskampfsituationen geben kann, in denen legitimerweise

von dem Mittel der Aussperrung Gebrauch gemacht werden

199 dazu und zum Folgenden BAG, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
Bl. 919 ff; BVerfGE 84, 212 <224 ff.>

110§ 116 Abs. 3 S. 1 AFG; dazu BVerfGE 92, 365 <397 ff.>

11 BAG aa0 Bl. 921

112 ygl. dazu Hanau/Thiising, Mitwirkung im Dritten Weg und Mitglied-

schaft in einer Arbeitgeberorganisation, 2000, - nicht verdffent-
licht -
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darf, ist fraglich, solange die Einrichtungen keinem
kampffadhigen Arbeitgeberverband angehdren. Streiks, die
den gesamten Betrieb erfassen, sind in Krankenh&auser,
Pflegeheimen und &hnlichen Einrichtungen ohnehin nicht
denkbar. Versorgung und Pflege der betreuten Personen dir-
fen nicht vernachlédssigt werden. Dies wird durch Not-
dienstvereinbarungen sichergestellt.'!® Die eigentliche
Aufgabe eines Altenpflegeheims kann insofern auch im Ar-
beitskampf von den Arbeitnehmern nicht preisgegeben wer-
den. Auch die Arbeitnehmer sind hier nach gesichertem Ar-
beitskampfrecht durch die gemeinsame Aufgabe in ihren
Kampfmitteln weitgehend beschrankt. Dariiber hinaus unter-
liegen Arbeitnehmer von Tendenzunternehmen nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts auch bei koalitionsma-
Biger Betatigung besonderen Loyalitdtspflichten, die auch
bei ArbeitskampfmaBnahmen zu beachten sind.''* Diese Grund-
satze sind auf die Arbeitnehmer im kirchlichen Bereich i-

bertragbar.

FEine generelle Verteidigungsunfahigkeit der Arbeitgeber-
seite besteht jedenfalls nicht. Es mag sein, dass die Ge-
werkschaften gehalten sind, zur Wahrung der Verhaltnisma-
Bigkeit Teilstreiks zu unterlassen, gegen die die Arbeit-
geberseite sich nur durch Aussperrung zur Wehr setzen
kénnten. Das braucht hier nicht weiter untersucht zu wer-

den.

ccc) Durchstehen des Arbeitskampfes

Auch ohne Aussperrung ist der Arbeitgeber im tbrigen den
Tarifforderungen der Gewerkschaften nicht wehrlos ausge-
liefert. Streikende Arbeitnehmer erhalten keinen Lohn,

und, soweit sie nicht gewerkschaftlich organisiert sind,

auch keine Streikunterstitzung. Da das Arbeitsentgelt ihre

113 piubler, Arbeitsrecht 1, S. 316 ff.

14 ygl. BAG, U. v. 17. 2. 1998 - 1 AZR 364/97 -
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wirtschaftliche Existenzgrundlage ist, Ubt allein das
Durchhalten des Arbeitskampfes durch den Arbeitgeber Druck
auf sie aus und kann zum Nachgeben fithren.''® Der Arbeitge-
ber kann nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
auch Arbeitswillige (Streikbrecher) auf den bestreikten
Arbeitsplatzen einsetzen.''® Dieses Mittel diurfte den
kirchlichen Einrichtungen in besonderem MaBe zu Gebote
stehen, weil sie auf die Solidaritat untereinander und die
ihren Arbeitnehmern generell auferlegten Loyalitatspflich-
ten bauen kdénnen. Auch dirfte flir sie die Mdglichkeit be-
stehen, auf die Mitglieder kirchlicher Orden, Diakonie-

schwestern usw. zurickzugreifen.

d) Abwagung

Ohne das Recht, einen Tarifabschluss durch kollektive MaR-
nahmen zu erkampfen, wird die Koalitionsfreiheit ihres we-

sentlichen Inhalts beraubt.!!’

Ein generelles Arbeitskampf-
verbot bei kirchlichen Einrichtungen wiirde das Grundrecht
der Arbeitnehmer und ihrer Koalitionen bis zur Unkennt-
lichkeit wverkiirzen. Die EinbuBe ist auch in quantitativer
Hinsicht dramatisch. Die Kirchen und ihre Einrichtungen
sind in ihrer Gesamtheit der zweitgroBte Arbeitgeber der
Bundesrepublik Deutschland. Sie sollen nach Schatzungen

zusammen mehr als 1 Million Arbeitnehmer besch'aftigen.118

Das kirchliche Selbstverwaltungsrecht ist hingegen bei na-
herer Betrachtung nicht tiefgreifend verletzt, wenn Ar-

beitskampfe in ihren Einrichtungen gefiihrt werden. Das

15 ygl. Daubler, Das Arbeitsrecht, 1. Bd., 15. Aufl. 1998, Rn. 617

116 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf

117 Naendrup, BlStSozArbR 1979, S. 367

118 Brhard Schleitzer, Kirchliches Arbeitsrecht und Tarifvertrag, in:

Zoltan Steinbacher, Arbeitsrechtsetzung in der Diakonie, 1999,

S. 170 ff <171>; Rainer KeBler, Die Kirchen und das Arbeitsrecht,
1986, S. 36 ff, kommt aufgrund einer Auswertung der berufsgenossen-
schaftlichen Statistiken zu einer Zahl von rund 700 000 fir das Jahr
1981; Hammer/Bischoff, AuR 1995, S. 161, beziffern die Mitarbeiter-
zahl im gesamten kirchlichen Bereich auf 1,2 Mio
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gilt jedenfalls, soweit die Kirchen ihren Standpunkt aus

der christlichen Glaubenslehre ableiten.

Die kircheneigenen Grundsatze eines gerechten Lohns haben
die Einrichtungen selbst auf ein modifiziertes Paritats-
prinzip und Verfahrensregelungen reduziert, die dies ge-
wahrleisten sollen. Indem sie Beschaftigungsverhdltnisse
auf der Grundlage des staatlichen Arbeitsrechts begriinden,
akzeptieren sie den das Vertragsrecht beherrschenden
Grundsatz der Privatautonomie, der gleichgewichtiges,

selbstbestimmtes Aushandeln von Vertrdgen vorsieht.

Die verpflichtende Hingabe an einen Heilsauftrag wird
durch Auseinandersetzungen um Lohne und materielle Ar-
beitsbedingungen allenfalls marginal berihrt. Das gilt zu-
mal dann, wenn man den Kirchen dahin folgt, dass sie
selbst ein paritatisches Aushandeln der Arbeitsbedingungen
flir angemessen halten. Die Herleitung eines Aussperrungs-
verbots aus dem Heilsauftrag ist fragwiirdig, eine Unterle-
genheit der Einrichtungen bei Arbeitskampfen kann sich
durch dieses Verbot allenfalls in Ausnahmesituationen er-

geben.

Das Prinzip der Versdhnung liegt schlieRlich auch den Ta-
rifauseinandersetzungen mit den Arbeitnehmervertretungen
zugrunde, Nachstenliebe schulden die Arbeitgeber ihren Ar-
beitnehmern in mindestens derselben Weise wie diese ihnen.
Arbeitnehmer konnen bei Arbeitskampfen um bessere Lohne
eine auch aus christlicher Sicht eher hdéherrangige Loyali-

tatsbindung gegeniiber ihren Familien geltend machen.

Insgesamt sind die Kirchen und ihre Einrichtungen durch

Arbeitskampfe in ihrem Bereich allenfalls in geringfiigigem
Umfang in ihrem Selbstbestimmungsrecht beeintrdachtigt. Da-
gegen erlitten die Arbeitnehmer, miissten sie auf die ihnen
durch Art. 9 Abs. 3 GG zugebilligten Druckmittel in Tarif-

auseinandersetzungen verzichten, duberst tiefgreifende
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EinbuBen an elementaren und verfassungsrechtlich gewdhr-
leisteten Rechten. Wagt man beide Positionen gegeneinander
ab, so drangt sich auf: Auch im kirchlichen Bereich sind
Arbeitskampfe grundsatzlich zuldssig. Ob die Gewerkschaf-
ten sich bei der Wahl und dem Einsatz von Arbeitskampfmit-
teln Beschrankungen gefallen lassen mussen, um dem Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen so weit wie mdglich Rechnung
zu tragen, ist damit noch nicht entschieden. Im folgenden

werden dazu einige Hinweise gegeben.

e) Moglichkeiten eines schonenden Ausgleichs

aa) Der Dritte Weg

Der sogenannte Dritte Weg bietet im Hinblick auf einen
schonenden Ausgleich der entgegenstehenden Grundrechtspo-
sitionen keine L('jsung.119 Er ist zwar als Versuch, einen
fairen Ausgleich bei Konflikten um materielle Arbeitsbe-
dingungen herbeizufithren, ernst zu nehmen. Doch im Hin-
blick auf die Koalitionsfreiheit f&llt bei ihm nichts ab.
Sein besonderer Charme besteht gerade darin, die Arbeit-
nehmerkoalitionen aus Lohnauseinandersetzungen ganzlich
herauszuhalten. Insofern kann er Kompromisscharakter nicht
beanspruchen. Im idbrigen fallt er auch in seinem Anspruch
auf Paritdt hinter die grundgesetzliche Gewdhrleistung zu-
riick. Ohne das Druckmittel des Arbeitskampfes bleibt die
strukturelle Uberlegenheit des Arbeitgebers erhalten. Die
Arbeitnehmer konnen in der Arbeitsrechtlichen Kommission
einen Beschluss zu ihren Gunsten nicht ohne Zustimmung von
Arbeitgebervertretern erreichen, dariber hinaus bleibt ih-
nen nur der Weg in eine Zwangsschlichtung. Die Ergebnisse
der im Dritten Wege ausgehandelten Arbeitsbedingungen bes-

tatigen ihre Machtlosigkeit.

bb) Beschrankter Einsatz von Arbeitskampfmitteln
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Soweit es um die Wahrnehmung der karitativen Aufgaben
selbst geht, ist die Gewerkschaft bei einem Arbeitskampf
ohnehin zu besonderer Ricksichtnahme verpflichtet. Die
Versorgung von Patienten und pflegebedirftigen Personen
ist in jedem Fall gewadhrleistet. Daflir gibt es bereits
eingefahrene Regeln und bewahrte Rechtsgrundsdtze, die wvon
den Gewerkschaften zu beachten sind und regelmaBig auch
beachtet werden.” Ebenso kénnen sich aus dem geistlichen
Charakter der kirchlichen Einrichtungen spezifische Ein-
schrankungen ergeben. Besondere Schonung kann bei o6ffent-
lichkeitswirksamen Aktionen wie Demonstrationen, Plakaten
usw. geboten sein. SchlieBlich mag es auch Tarifforderun-
gen geben, die geistlich begriindete Gepflogenheiten - etwa
im Hinblick auf die Einhaltung von Feiertagen, Gebetsstun-
den und dergl. - betreffen. Auch in diesem Punkt wird das
kirchliche Selbstverwaltungsrecht der Koalitionsfreiheit

engere Grenzen als im weltlichen Bereich setzen.

Die damit aufgeworfenen Fragen konnen hier nicht abschlie-
Bend beantwortet werden. Welche Reibungspunkte bei kinfti-
gen Arbeitskampfen auftreten koénnen, ob und gegebenenfalls
welche Arbeitskampfmalnahmen dem kirchlichen Sendungsauf-
trag zuwiderlaufen und welches MaBR an Ricksichtnahme dann
den Gewerkschaften im einzelnen zuzumuten ist, l&sst sich
ohne praktische Erfahrungen mit Arbeitskdmpfen im kirchli-
chen Bereich nicht vorhersagen. Wenn die Tarifvertragspar-
teien sich dartber im Vorfeld verstandigen wlrden, ware
fiir einen versdhnlichen Ablauf der Tarifauseinandersetzun-

gen viel gewonnen.

19 3.A. Schlaich, JzZ, 1980, S. 209 ff. <215 ff.>

120 pgubler, Das Arbeitsrecht 1, 15. Aufl., 1998, Rn. 528 ff.
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IV Ergebnis

Ein Arbeitskampf zur Erzwingung eines Tarifabschlusses
darf im Bereich kirchlicher Einrichtungen gefiihrt werden.
Auf die schutzwliirdigen Belange von Patienten, Pflegebe-
dirftigen und Heimbewohner ist angemessene Ricksicht zu
nehmen. Die Tarifforderungen missen daraufhin iberprift
werden, ob sie mit spezifisch kirchlichen Gepflogenheiten

im Einklang stehen.



