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Ganz oder gar nicht Kirchlich —
Kanonistische Anmerkungen zur geplanten Anderung
der Grundordnung des kirchlichen Dienstes

Dr. Stefan Ihli*

Als Folge des Urteils des pépstlichen Sondergerichts zu den Kolping-Bildungszentren
Paderborn gGmbH' und der darin vertretenen Auffassung, kirchliche Rechtstriger, die
keine &ffentlichen juristischen Personen des kanonischen Rechtes sind, kénnten nach
Belieben und reversibel {iber die Anwendung oder Nichtanwendung der Grundordnung
des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse (GrO) entschei-
den, ist nun seitens der Deutschen Bischofskonferenz eine Anderung dieser GrO beab-
sichtigt. Kern der Novellierung ist, dass Rechtstrigern, die sich gegen eine Anwendung
der GrO entscheiden, eine Teilhabe am kirchlichen Selbstbestimmungsrecht gemél
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV in Bezug auf das Arbeitsrecht abgespro-
chen wird (Art. 2 Abs. 3 n. F. GrO). Diese Anderung erscheint in sich konsequent. Ist
sie aber auch richtig? Und wire eine weitergehende Anderung dahingehend klug, dass
auch solche kirchlichen Rechtstriiger, die sich nicht prinzipiell gegen eine Anwendung
der GrO entschieden haben, nicht notwendigerweise die iiblichen Instrumente zur Aus-
gestaltung der kirchlichen Arbeitsverhiltnisse nach Art. 7 Abs. | GrO — also KODAen
— anzuwenden haben, sondern auch auf den sogenannten Zweiten Weg ausweichen und
Tarifvertrige abschlieBen kénnen (Art. 7 Abs. 3 n. F. GrO)?

I. Die Grundlagen des Dritten Weges

Der Kirche kommt nach Art. 140 GG 1. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV das Recht zu, ihre
Angelegenheiten selbststdndig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes
zu ordnen und zu verwalten. Dies trifft auch auf die Ausgestaltung der Arbeitsverhalt-
nisse zu. Zwar gewihrt Art. 9 Abs. 3 GG auch das Grundrecht auf Koalitionsfreiheit.
Doch ist damit keine Verpflichtung zum Abschluss von Tarifvertriagen geschaffen und
ist das TVG kein fiir alle geltendes Gesetz, sondem bindet nur die Parteien, die sich
zum Abschluss eines Tarifvertrages entschlossen haben. So hat auch das BVerfG in
seinem Mitbestimmungsurteil festgestellt: ,,Davon, dass Art. 9 Abs. 3 GG Ordnungen
des Arbeitslebens nicht ausschlieBt, die primar auf dem Gedanken des Zusammenwir-
kens beruhen, geht auch die Rechtsprechung aus (...) Insgesamt lisst sich mithin nicht
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annehmen, dass Art. 9 Abs. 3 GG andere Formen einer sinnvollen Ordnung und Be-
friedung des Arbeitsplatzes als die des Tarifsystems ausschlieBen will.*?

Die Kirchen sind aber auch dariiber hinaus von den staatlichen Arbeitsrechtsbestim-
mungen freigestellt, so z. B. durch die Ausnahmeregelung in § 118 Abs. 2 BetrVG. Sie
haben damit die Chance, ein ganz eigenes Arbeitsrecht zu entwickeln, das dem Pro-
prium des kirchlichen Dienstes entspricht. Dieses Proprium wird mit dem Begriff der
Dienstgemeinschaft umschrieben, in der alle Mitarbeiter gleichermaBlen ,,an der Ver-
wirklichung eines Stiickes Auftrag der Kirche im Geist katholischer Religiositit, im
Einklang mit dem Bekenntnis der katholischen Kirche und in Verbindung mit den
Amtstrigern der katholischen Kirche*® mitarbeiten, wie dies das BVerfG aus der
Auflenperspektive in seiner Goch-Entscheidung so treffend formuliert hat.

Bei der Ausgestaltung des kirchlichen Arbeitsrechtes hat man vom klassischen Zweiten
Weg Abstand genommen. In der Erkldrung der Deutschen Bischéfe zum kirchlichen
Dienst von 1993 heifit es dazu: ,,Das Tarifvertragssystem mit dem zu seinen Funk-
tionsvoraussetzungen gehdrenden Arbeitskampf sichert nicht die Eigenart des kirchli-
chen Dienstes. Tarifvertrdge kirchlicher Einrichtungen mit verschiedenen Gewerk-
schaften sind mit der Einheit des kirchlichen Dienstes unvereinbar. Streik und Aussper-
rung widersprechen den Grunderfordernissen des kirchlichen Dienstes. Fiir die Einrich-
tungen der Glaubensverkiindigung und die Werke der Nichstenliebe gibe daher die
Kirche ihren Sendungsauftrag preis, wenn sie ihren Dienst den Funktionsvoraussetzun-
gen des Tarifvertragssystems unterordnen wiirde.«*

Durch den stattdessen eingeschlagenen Dritten Weg wird sichergestellt, dass einerseits
alle Materien parititisch beraten und beschlossen werden, ggf. auch Gegenstand einer
Schlichtung sein konnen und dass andererseits die Autoritiit des Di6zesanbischofs als
des einzigen Gesetzgebers seiner Diézese unangetastet bleibt, der allein arbeitsrechtli-
che Regelungen in Kraft setzen kann, da er seine legislative Kompetenz nach can. 391
§ 2 CIC nicht delegieren kann.” Auch erfiillt der Dritte Weg nach kirchlichem Selbst-
verstdndnis eher die Anforderungen der christlichen Soziallehre im Hinblick auf eine
gleichberechtigte Einbeziehung der einzelnen Mitarbeiter bei Entscheidungen iiber die
Erfiillung des Sendungsauftrags der Kirche.® Denn wie im Ersten Weg der Arbeitneh-
mer vom Arbeitgeber abhingig ist, ist er im Zweiten Weg abhingig von kollektiven
Vereinigungen. Dabei wird ein Zusammenschluss von kirchlichen Bediensteten zu Ko-
alitionen von den Bischéfen nicht grundsitzlich ausgeschlossen, insoweit diese Koali-
tionen das Selbstbestimmungsrecht der Kirche und das Proprium des kirchlichen
Dienstes respektieren.’

II. Bindung von Rechtstrigern an die GrO aus staatskirchenrechtlicher
Perspektive

Dass sich einzelne Rechtstriger nun frei gegen die Anwendung dieses Dritten Weges

entscheiden kénnen sollen, trifft bereits auf verfassungsrechtliche Bedenken. Das
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Recht, ein von den staatlichen Regelungen abweichendes Arbeitsrecht zu schaffen,
steht kirchlichen Rechtstragern nicht aufgrund einer Privatautonomie zu, sondern le-
diglich aufgrund des den Religionsgemeinschaften als ganzen garantierten Rechts, die
eigenen Angelegenheiten selbststindig zu regeln und zu verwalten (Art. 140 GG i. V.
m. Art. 137 Abs 3 WRYV).

Dieses Recht steht ,,der Kirche nicht nur hinsichtlich ihrer korperschaftlichen Organisa-
tion und ihrer Amter zu, sondern auch hinsichtlich ihrer ,Vereinigungen, die sich nicht
die allseitige, sondern nur die partielle Pflege des religiosen oder weltanschaulichen
Lebens ihrer Mitglieder zum Ziel gesetzt haben. Voraussetzung dafiir ist aber, dass der
Zweck der Vereinigung gerade auf die Erreichung eines solchen Zieles gerichtet ist.
Das gilt ohne weiteres fiir organisatorisch oder institutionell mit Kirchen verbundene
Vereinigungen wie kirchliche Orden, deren Daseinszweck eine Intensivierung der ge-
samtkirchlichen Aufgaben enthilt. Es gilt aber auch fiir andere selbstiindige oder un-
selbstindige Vereinigungen, wenn und soweit thr Zweck die Pflege oder Forderung
eines8 religidsen Bekenntnisses oder die Verkiindung des Glaubens ihrer Mitglieder
ist*.*

»|NJach dem Staatskirchenrecht des Grundgesetzes ist das Selbstbestimmungsrecht ein
Recht der Religionsgesellschaft, nicht der von ihr geschaffenen, unterhaltenen oder an-
erkannten Einrichtungen. Diese haben vielmehr nur teil an dem der Religionsgesell-
schaft gegeniiber dem Staat verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungs-
recht.*’ »Ein Rechtstriger kann daher fur seine Einrichtung kein Sonderarbeitsrecht
schaffen, sondern es gilt das kirchliche Arbeitsrecht.'

Bereits aus verfassungsrechtlicher Sicht ist es daher fraglich, ob es einer Einrichtung
zusteht, sich gegen eine Anwendung der GrO zu entscheiden, denn nach der staatlichen
Rechtsprechung gilt diese fiir den gesamten kirchlichen Bereich und explizit nicht nur
fiir den verfassten Teil der Kirche, also die 6ffentlichen juristischen Personen des ka-
nonischen Rechts. Das BAG hat sich mit der Geltung der MAVO in einem katholi-
schen Krankenhaus in Nordrhein-Westfalen beschiftigt'', also letztlich mit einer ana-
logen Rechtsfrage, nachdem § 1 Abs. 2 Rahmen-MAVO ganz analog Art. 2 Abs. 2 a.
F. GrO formuliert ist. Es hat dazu ausgefiihrt, bereits der Geltungsbereich der MAVO
verdeutliche die Inanspruchnahme von Rechtssetzungsbefugnis durch den Didzesanbi-
schof auch fur privatrechtliche Einrichtungen in seiner Didzese. Zwar sei eine solche
Kompetenz nicht unumstritten. Doch schlieBt sich das BAG Reinhard Richardi an,
wenn dieser schreibt'2, mit der Behauptung, die Rechtssetzungskompetenz des Didze-
sanbischofs erstrecke sich nur auf die verfasste Kirche, werde fiir die Rechtssetzungs-
gewalt des Bischofs eine Schranke errichtet, fiir die ausschlieBBlich die staatliche Sicht
maBgebend sei. Bereits dieser Ansatz widerspreche der Verfassungsgarantie des
Selbstbestimmungsrechts in Art. 140 GG 1. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV. Fiir die recht-
lich verselbststindigten Rechtstriger miisse die Satzung zwar die Zuordnung zur Kir-

0

BVerfGE 46, 73 (86 {.) unter Zitat von BVerfGE 24, 236 (246 £.).

9  Reinhard Richardi, Die Entstehung der Grundordnung fiir die Arbeitsverhiltnisse in der katholischen Kirche, in:
Biirgerliche Freiheit und Christliche Verantwortung. Festschrift fiir Christoph Link zum siebzigsten Geburtstag, hg. v.
Heinrich de Wall u. Michael Germann, Tiibingen 2003, 143-158, 157.

10 Ebd., 150.

11 BAG vom 10. Dezember 1992 (Az. 2 AZR 271/92).

12 Reinhard Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, Miinchen, 2. Auflage 1992, § 17, Rn. 6.
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che festlegen. Fir die Geltung des Mitarbeitervertretungsrechts sei die Zuordnung zur
Kirche durch die Satzung nur eine Voraussetzung, nicht aber deren Geltungsgrund;
denn die Satzungsautonomie umfasse nicht die Kompetenz zum Erlass einer arbeits-
rechtlichen Mitbestimmungsordnung. Die Satzungsautonomie stelle nichts anderes als
eine Form der rechtsgeschiftlichen Autonomie dar. Es gebe keine origindre Autonomie
eines privatrechtlich organisierten Verbandes, die es gestatte, fiir Personen, die zu dem
Verband in einem Arbeitsverhiltnis stehen, e¢in Reprisentationsmandat zu schaffen,
wie es der Betriebsrat nach dem BetrVG ausiibe und wie es auch die MAV nach dem
kirchlichen Mitarbeitervertretungsrecht wahrnehme.

I11. Bindung von Rechtstrigern an die GrO aus kirchenrechtlicher Perspektive
Dieser staatlich-rechtlichen Beurteilung ist kirchenrechtlich deshalb zuzustimmen, weil
kirchliche Gesetze grundsitzlich nicht nur natiirliche Personen treffen. Nach kanonisti-
schem Verstindnis ist ,,die juristische Person — und zwar die private ebenso wie die 6f-
fentliche — in demselben Umfang aktiv und passiv rechtsfihig (...) wie die natiirliche
Person. Ausgeschlossen sind prinzipiell nur jene Rechte und Pflichten, die ihrer Natur
nach bei ihrem Triger die Eigenschaften physischer Personen zur Voraussetzung ha-
ben.“"* Da Gesetze nicht nur von natiirlichen Personen eingehalten werden konnen,
sondern auch von juristischen, gibt es daher keinen Grund, weshalb nicht alle juristi-
schen Personen an can. 12 § 3 CIC gebunden sein sollten, wonach partikulare Gesetze
alle verpflichten, die in dem betreffenden Gebiet Wohnsitz und Aufenthalt haben —
tibertragen auf die juristischen Personen also ihren Sitz. Damit sind alle juristischen
Personen an das durch die als Didzesangesetz in den einzelnen Bistiimern erlassene
GrO geschaffene Recht gebunden.'® Aus rechtssystematischer Sicht sind aber die meis-
ten Rechtstriger in der Kirche juristische Personen. Denn neben natiirlichen Personen
gibt es nur noch Gesamtheiten von Sachen oder Personen, die jeweils rechtsfihig oder
nichtrechtsfihig sein konnen. Nichtrechtsfihige Sachgesamtheiten kommen als Rechts-
triger einer Einrichtung nicht in Betracht; es handelt sich dabei vielmehr um die un-
selbststindigen Stiftungen, mithin Messstiftungen (can. 1303 § 1 n. 2 CIC). Rechtsfi-
hige Sachgesamtheiten sind aber juristische Personen, ebenso wie rechtsfihige Perso-
nengesamtheiten. Nichtrechtsfihige Personengesamtheiten wie z. B. nichtrechtsfihige
private kanonische Vereine lassen sich als Kollegien beschreiben, denen als solches
zwar keine Rechte und Pflichten eigen sind, wenn ihnen nicht speziell solche vom
Recht zuerkannt werden.”” Doch bestehen Kollegien ja aus Individuen, die als solche
wiederum dem Kirchenrecht unterworfen sind. Ein anderes Ergebnis etwa derart, dass
nur natiirliche und 6ffentliche juristische Personen dem Kirchenrecht unterworfen wii-
ren und alle anderen sich in einem kirchlich rechtsfreien Raum bewegen wiirden, er-
schiene auch absurd.

13 Winfried Aymans, Kanonisches Recht, Band 1, Paderborn, 13. Auflage 1991, 320; vgl. Helmuth Pree, in: Miinsteri-
scher Kommentar zum CIC, can. 113, Rn. 5.

14 Naher zu untersuchen wire die Bindung der Orden pipstlichen Rechts als juristischer Personen (can. 634 § 1 CIC) an
die GrO. Wihrend die ausschliefliche Unterstellung dieser Orden in Bezug auf die interne Leitung und Rechtsord-
nung unter die Gewalt des Apostolischen Stuhles (can. 593 CIC) eine Exemtion nahelegen wiirde, konnte die Unter-
stellung aller Ordensleute im Hinblick auf die Seelsorge, die offentliche Abhaltung des Gottesdienstes und andere
Apostolatswerke unter die Gewalt des Divzesanbischofs (can. 678 § 1 CIC) im Einzelfall fiir eine Geltung der GrO
sprechen. Dabei wire u. a. die Art der Betatigung des Ordens zu beriicksichtigen.

15 Vgl. Aymans (Fn. 13), 320 f.
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Wenn das pépstliche Sondergericht dagegen die Formulierung ,,sind gehalten* in Art. 2
Abs. 2 a. F. GrO als bloBien Imperativ, der zur Umsetzung noch eines konstitutiven, op-
tionalen, revidierbaren Gesellschafterbeschlusses bediirfe, interpretiert, so kann dies
deshalb nicht unwidersprochen bleiben. Dagegen spricht aber auch bereits der rechts-
sprachliche Befund. Die Formulierung ,,gehalten sein, etwas zu tun* kommt im gesam-
ten CIC 25 Mal vor und wird bis auf eine Ausnahme im Lateinischen stets mit dem
Verb ,tenere* konstruiert. Dieses wiederum meint bereits lexikalisch in der fraglichen
Bedeutung nur ,,anhalten, binden, verpflichten*; es kommt in diesem Sinne im CIC 147
Mal vor. Von diesen Vorkommen werden, wie gerade angemerkt, 24 mit ,,gehalten
sein, etwas zu tun® iibersetzt, weitaus die meisten, nimlich 95, mit ,,verpflichtet sein,
etwas zu tun“ bzw. ,eine Pflicht / Verpflichtung haben, etwas zu tun“; daneben kom-
men noch seltenere Ubersetzungen vor, so z. B. ,,gebunden sein, etwas zu tun“ (8),
»etwas tun miissen® (6), ,.etwas zu tun haben* (4) u. a., nie jedoch Formulierungen im
Sinne eines Sollens oder einer Option. Es ist nicht erkennbar, weshalb die Terminolo-
gie der GrO vollig anders zu verstehen sein sollte als die des CIC. Dieser Befund besti-
tigt den bereits oberflichlichen Eindruck, der fragliche Teil des Art. 2 Abs. 2 a. F. GrO
meine eine absolute Verpflichtung; alles andere wiirde ndmlich einen nicht ausrdumba-
ren Widerspruch zu Satz 1 des Art. 2 Abs. 2 a. F. GrO bedeuten. Dieser diirfte ent-
gegen dem Urteil'® indikativisch zu verstehen sein; deshalb und aufgrund der obigen
Uberlegungen zur Bindekraft kirchlicher Gesetze kommt der Ubernahmeerklirung
nach Satz 2 nur deklaratorischer Charakter zu. Selbst wenn man Satz 1 aber imperati-
visch verstehen sollte, ist er so generell und bedingungslos formuliert, dass fiir eine
Auslegung kein Raum bleibt, die dann konstitutive Ubernahmeerklirung sei nur optio-
nal. Doch erscheint ein blofl imperativischer Sinn auch deshalb unwahrscheinlich, weil
diese Aufforderung ja ins Leere liefe, wenn keine Verpflichtung zur Ubernahme be-
stiinde. Sie wiirde sich dann auf einen bloBen Wunsch reduzieren, der beim besten Wil-
len nicht in dem Rechtstext erblickt werden kann — ein Problem, das auch nach Art. 2
Abs. 2 n. F. GrO weiterhin besteht, da auch dort wieder von ,,gehalten sein“ die Rede
1st.

IV. Die Folgen einer rechtswidrigen Nichtanwendung der GrO

Bei der hier vertretenen umfassenden Geltung der GrO kann selbstverstindlich kein
Zweifel daran bestehen, dass die ,,sonstigen Rechtstrager des Art. 2 Abs. 2 GrO ver-
pflichtet sind, die GrO fiir sich zu iibernehmen, so lange es sich dabei um kirchliche
Einrichtungen handelt; damit scheidet solange auch eine Erkldrung aus, die GrO nicht
mehr anwenden zu wollen. Dies folgt aber auch aus dem staatskirchenrechtlichen Be-
fund, dass ,,die Sonderstellung innerhalb der Arbeitsrechtsordnung (...) nicht auf der
Satzungsautonomie, sondern auf dem verfassungsrechtlich verbiirgten Selbstbestim-
mungsrecht der Kirche beruht.«'’

Handelt ein Rechtstriger gegen diese Verpflichtung, so ,.gibt [er] die Zuordnung zur
Kirche preis, weil die von ihm betriebene Einrichtung in der Gestaltung ihrer Dienst-
verfassung nicht mehr in Verbindung mit den Amtstrigern der Kirche steht. Lehnt eine
Einrichtung entgegen dem in der GrO festgelegten Postulat das geltende kirchliche —

16 S.14.
17 Richardi (Fu. 12), 155.
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kollektive — Arbeitsrecht ab, so ist, wie das Arbeitsgericht Monchen-Gladbach im Be-
schluss vom 12.7.2001 — 4 BV 34/01 — ausdriicklich feststellt, ,unausweichliche
Rechtsfolge, dass sie dem staatlichen — kollektiven — Arbeitsrecht unterliegt‘.“'® Die
zwingende Konsequenz ist also, dass die Einrichtung durch ihr Handeln automatisch de
facto nicht mehr am kirchlichen Selbstbestimmungsrecht der Kirche im Hinblick auf
die Gestaltung des Arbeitsrechtes unterliegt, da es einerseits kein Vakuum geben darf
und andererseits aber auch keine Privatautonomie der Einrichtung gegeben ist, ein
Arbeitsrecht nach eigenem Gutdiinken zu entwickeln, sondern sie allein Anteil am
kirchlicherseits gestalteten Arbeitsrecht haben konnte.'” Diese Situation verdeutlicht
der vorgesehene Art. 2 Abs. 3 n. F. GrO, der in einem rein deklaratorischen Verstind-
nis sicher korrekt und in der AuBlenwirkung wichtig ist, wenngleich er nach innen eine
zwiespiltige Wirkung entfalten kann. Einerseits kénnte er dahingehend missverstanden
werden, es gebe doch die Option, die GrO nicht anzuwenden. Andererseits konnte er
als Mahnung davor dienen, was im Falle der regelwidrigen Nichtanwendung der GrO
eintritt, wobei sich allerdings fragt, ob diese Folge nicht gerade das ist, was von den
fraglichen Rechtstrigern angezielt ist, so dass der Text keinen abschreckenden Effekt
haben diirfte.

Sollte freilich der neue Art. 2 Abs. 3 GrO nicht nur deklaratorisch, sondem konstitutiv
gemeint sein, so ergeben sich dagegen verfassungsrechtliche Bedenken. Denn es er-
scheint duBerst fraglich, ob es der Kirche zukommt, einzelnen kirchlichen Rechtstri-
gern Selbstbestimmungsrechte einzuschrinken oder ganz abzusprechen, die diesen
grundgesetzlich zukommen, soweit gewisse sachliche Kriterien der Zugehorigkeit zur
Kirche erfiillt sind. Hierzu gehoren eine satzungsmiflige Zweckbestimmung zur Teil-
habe an einem Stiick des Auftrags der Kirche in Einklang mit deren Bekenntnis, eine
kirchliche Anerkennung und eine institutionelle Verbindung zur Amtskirche inklusive
deren Moglichkeit der Einflussnahme.?® Solange diese Bedingungen erfiillt sind, wird
man kirchlicherseits einem Rechtstriiger eine Teilhabe am - grundgesetzlich, d. h.
staatlicherseits, garantierten! — kirchlichen Selbstbestimmungsrecht nicht ohne weiteres
absprechen konnen. Allerdings ist es selbstverstindlich moglich, seitens der Kirche
festzustellen, dass diese Kriterien nicht mehr erfiillt sind; so konnte z. B. die kirchliche
Anerkennung jederzeit widerrufen werden. In diesem Sinne steht es der Kirche durch-
aus fret zu bestimmen, ,inwieweit sie die rechtlich selbstéindigen, ihr materiell (im
staatskirchenrechtlichen Sinne) aber zugeh(")renden sozialen Werke am Selbstbestim-
mungsrecht teilhaben lassen mochte.“* Eine derartige kirchliche Feststellung kann
sinnvollerweise aber nur bedeuten, dass die betreffende Einrichtung gar nicht mehr als
kirchliche zu betrachten ist. Diese Rechtsfolge, die im gegenstindlichen Fall der Kol-
ping-Bildungszentren gGmbH nach gemeinsamer Ubereinkunft auch eingetreten ist,
erscheint nur konsequent. Denn alles andere wiirde bedeuten, dass ein Rechtstriger
,~-Rosinenpickerei® betreiben und nur diejenigen Aspekte der Kirchlichkeit fiir sich in
Anspruch nehmen konnte, die ihm vorteilhaft erscheinen, withrend er in den Bereichen
gerade des Arbeitsrechts, die gewisse Nachteile z. B. hinsichtlich einer Konkurrenzfi-

18 Ebd., 155 f.

19 Vgl ebd., 150.

20 Vgl. z. B. Josef Isensee, § 59 Karitative Betitigung der Kirchen und Verfassungsstaat, in: Handbuch des Staatskir-
chenrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 2, Berlin, 2. Auflage 1995, 665-756, 727 f.

21 Stefun Korioth, in: Maunz / Diirig, Grundgesetz, Art. 137 WRV, Rn. 19,
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higkeit mit sich bringen kénnten, versucht, kirchliches Recht abzustreifen. Konkrete
Beispiele hierzu lassen sich ohne weiteres aufzihlen.”” Uberdies fiihrt ein solches Ver-
halten zu einer Verdunkelung des Propriums des kirchlichen Dienstes. Aufgrund des
hohen Wertes der Einheitlichkeit des kirchlichen Dienstes muss es der Kirche gerade
daran gelegen sein, nicht nur die faktischen arbeitsrechtlichen Folgen einer Nicht-
anwendung der GrO zu erkldren, sondern umfassender festzustellen, dass ein Rechts-
trager, der die GrO nicht (mehr) anwendet, kein kirchlicher (mehr) sein kann. So ver-
standlich es erscheint, dass die Arbeitsgruppe zur Novellierung der GrO grundlegende
Fragen der Kirchenzugehdrigkeit von Rechtstrigern ausklammern wollte, wird man
daher dennoch nicht darum herumkommen, sich damit auseinanderzusetzen. SchlieB3-
lich formuliert die Arbeitsgruppe in Nr. 8 der Begriindung zu Art. 2 Abs. 3 n. F. GrO
selbst: ,,Durch die Erklidrung, die Grundordnung nicht zu iibernehmen, zeigt der sonsti-
ge Rechtstriger im Sinne des Art. 2 Abs. 2 an, dass er keine kirchliche Grundfunktion
im Sinne des Sendungsauftrags wahrnimmt und / oder die notwendige Verbindung mit
den Amtstriagern der Kirche nicht gewihrleistet ist, weil er sich nicht in der Lage sieht
oder nicht bereit ist, sich der kirchlichen Arbeitsrechtsordnung zu unterwerfen.* Damit
fehlen aber die wesentlichen Kriterien zur staatskirchenrechtlichen Einstufung einer
Einrichtung als kirchlich und ist es nur konsequent, diese nicht mehr als solches zu be-
zeichnen.

V. Offnung des kirchlichen Kollektivarbeitsrechts zum Zweiten Weg?

Umso weniger wird man innerhalb des Systems der GrO die Option erdffnen kénnen,
im Bereich des Kollektivarbeitsrechts einen anderen als den Dritten Weg beschreiten
zu diirfen. Ein solches Vorgehen wiirde die Einheit des kirchlichen Dienstes aufbre-
chen, deren hoher Wert sich schon vom Grundsatz der Solidaritit innerhalb der Katho-
lischen Soziallehre her begriindet und deshalb nicht ohne weiteres zur Disposition
steht, da dadurch dem Prinzip ,,Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit* im Bereich des kirch-
lichen Dienstes eine wesentlich tiefere Dimension zukommt als lediglich auf der Ebene
einer gerechtigkeitsethischen Betrachtungswetse. Dass das BAG jiingst vom Prinzip
der Tarifeinheit abgewichen ist”, kann nicht als Gegenargument lberzeugen, zumal
diese Entscheidung ja selbst aullerhalb des kirchlichen Bereichs alles andere als unum-
stritten ist. Aber auch die staatskirchenrechtliche Sicht spricht dagegen, denn gerade
weil es fur kirchliche Einrichtungen keine beliebige Satzungsautonomie gibt und nur
der Kirche als solcher aufgrund ihres grundgesetzlich zugesicherten Selbstbestim-
mungsrechts die Schaffung eines eigenen Arbeitsrechts zukommt, kann sie ,,nicht offen
lassen (...), ob und wie sie von ihrem Selbstbestimmungsrecht Gebrauch macht, ohne
das Profil der Kirche in der Arbeitsverfassung preiszugeben.**

22 Angefiihrt werden kann z. B. der Rechtsstreit der Didzese Rottenburg-Stuttgart gegen das Land Baden-Wiirttemberg
um den Rechtsstatus der Stiftung Liebenau, rechtskriiftig entschieden zugunsten der Didzese mit Urteilen des VGH
Baden-Wiirttemberg vom 8. Mai 2009 (Az. 1 S 2859/06, 1 S 2860/06). Vgl. Andreas Holzem, Konfession und Sozial-
stiftung in Wiirttemberg (1870-1970). Stiftungsrecht und Religionskultur der Stiftung Liebenau zwischen Kaiserreich
und Bundesrepublik Deutschland, Berlin 2008; Karl-Hermann Kdstner / Daniel Couzinet, Der Rechtsstatus kirchli-
cher Stiftungen staatlichen Rechts des 19. Jahrhunderts, Tiibingen 2008. Zu beiden vgl. die Rezension des Autors der
vorliegenden Abhandlung in: Kirche und Recht 15 (2009), 145-150.

23 BAG vom 23. Juni 2010 (Az. 10 AS 2/10, 10 AS 3/10). Vgl. dazu jiingst Gregor Thiising, Zur Aufgabe des Grund-
satzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralitit, in: Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht 26 (2010), 505-506.

24 Richardi (Fn. 12), 150.
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Und zudem: Was ist mit den apodiktischen Sétzen aus der Erkldrung der deutschen Bi-
schofe zum kirchlichen Dienst: ,.Die Dienstgemeinschaft als das mafigebende Struktur-
element des kirchlichen Dienstes gebietet es, dass unterschiedliche Interessen bei
Dienstgebern und Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern unter Beachtung des Grundkon-
senses aller iiber den kirchlichen Auftrag ausgeglichen werden.“” | Fiir die Einrichtun-
gen der Glaubensverkiindigung und die Werke der Néchstenliebe gibe daher die Kir-
che ihren Sendungsaufirag preis, wenn sie ihren Dienst den Funktionsvoraussetzungen
des Tarifvertragssystems unterordnen wiirde.*“*®

Wiirde man neben dem Dritten Weg andere Optionen der Tariffindung erdffnen, wiirde
sich durchaus die Frage stellen, ob diese Grundsitze plétzlich nicht mehr gelten. Dabei
ginge es nicht nur darum, dass ArbeitskampfimalBnahmen gerade im pastoralen Bereich
kaum vorstellbar wiren. Auf einer rechtstheoretischen Ebene miisste vielmehr hinter-
fragt werden, mit welchem Recht die genannten Grundprinzipien nur noch fiir be-
stimmte Rechtstrager Geltung haben wiirden, die sich dies noch dazu willkiirlich selber
aussuchen konnten. Es wiirde dadurch nicht nur auf der Ebene der Dienstnehmer, son-
dern auch auf der Ebene der Dienstgeber eine erhebliche Ungleichheit und damit Unge-
rechtigkeit Einzug in den kirchlichen Dienst halten, der zudem zwangsliaufig vor allem
im caritativen Sektor unter noch stirkeren Konkurrenzdruck kommen wiirde. Schnee-
ballartig konnten sich immer mehr Rechtstriger gezwungen sehen, sich vom Dritten
Weg zu verabschieden. Aber auch der Rechtfertigungsdruck nach auflen hin wiirde
zweifellos immens wachsen, weshalb im kirchlichen Bereich iiberhaupt ein Sonder-
arbeitsrecht gelten muss. Dabei kann z. B. an die besonderen Loyalititsanforderungen
gedacht werden oder an Ausnahmen vom Verbot der Diskriminierung aufgrund der Re-
ligionszugehorigkeit, die nur mit einigem Gliick im EU-Recht verankert werden konn-
ten.”” Méchte man diese Sonderrechte leichtfertig dadurch aufs Spiel setzen, dass sie in
einem Teil kirchlicher Einrichtungen plétzlich keine Rolle mehr spielen? Auch in die-
ser Hinsicht wire dringend geboten festzuhalten, dass Rechtstrager, die sich nicht
{mehr) an die GrO halten, keine kirchlichen (mehr) sind.

Man kann daher sagen: Eine Offnung der GrO hin zu einem Wahlrecht zwischen Zwei-
tem und Drittem Weg durch eine Anderung des Art. 2 GrO, aber noch mehr durch eine
Anderung des Art. 7 GrO, die momentan freilich von der Arbeitsgruppe mehrheitlich
nicht ins Auge gefasst wird, ist rechtlich natiirlich denkbar; die Kirche legt autonom
fest, wie ihr Arbeitsrecht ausgestaltet ist, und der Diézesanbischof ist in seiner Gesetz-
gebung im Rahmen des gesamtkirchlichen Rechts frei. Aufgrund der Weiterungen, die
dies aber nach sich ziehen wiirde, wire es rechtspolitisch unklug und riskant. Ausge-
hend von den Erfahrungen in der Dibézese Rottenburg-Stuttgart ldsst sich nicht unbe-
dingt von einer Krise des Dritten Weges sprechen, da faktisch zeitweise in der Tat vor-
handene Probleme im Bereich der KODA sich sehr stark an bestimmten Personalien
festgemacht haben, dann aber kein Zeichen fiir Méngel des Systems als solchem sind,
da auch das beste System durch Personen diskreditiert werden kann. Nur wegen fak-
tisch bestehender Probleme mit dem Dritten Weg eine Wabhlfreiheit einzufiihren, er-

25 Die deutschen Bischofe 51, hg. v. Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz, Bonn, 11. Auflage 2008, 11.

26 Ebd.

27 Vgl. Stefun Ihli, Die Grundlagen des europiischen Religionsrechtes. Lektiire einschligiger Bestimmungen im Euro-
parecht, in: Richard Puza / Stefan Ihli (Hg.), Kirchen und Religionsgemeinschaften als ,,Motoren Europas“. Baustei-
ne zu einem europdischen Religionsrecht, Berlin 2007, 117-217, 156-178.
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schiene angesichts der damit verbundenen Risiken auch als eine ungerechtfertigte Ka-
pitulation vor der normativen Kraft des Faktischen, zumal der Zweite Weg sicherlich
von derartigen Schwierigkeiten ebenfalls nicht frei ist.

V1. Anforderungen an gewerkschaftliche Betitigung im kirchlichen Bereich

Fir diesen Zweiten Weg, sollte man ihn denn doch als Option eréffnen, haben die
deutschen Bischéfe letztlich bereits in ihrer Erkldrung zum kirchlichen Dienst Bedin-
gungen genannt. Sie haben ndmlich, wie oben angemerkt, die grundsitzliche, nach
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit ihrer Dienstnehmer im Rahmen des
Dritten Weges anerkannt, sofern die Koalitionen gewisse Bedingungen erfiillen, ob-
wohl in diesem System die Gewerkschaften an sich ja keine Rolle spielen: ,,Wegen der
Zielsetzung des kirchlichen Dienstes muss eine Vereinigung dessen Eigenart und die
sich daraus fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ergebenden Loyalititsobliegenhei-
ten anerkennen. (...) Dabei haben sie und die ihnen angehdrenden Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter darauf zu achten, dass die Arbeit einer kirchlichen Einrichtung unter einem
geistlich-religiosen Auftrag steht. Sie miissen das verfassungsmiBige Selbstbestim-
munggrecht der Kirche zur Gestaltung der sozialen Ordnung ihres Dienstes respektie-
ren.’

Diese Voraussetzungen wiren zweifelsohne auch im Rahmen des Zweiten Weges an
eine gewerkschaftliche Betétigung in kirchlichen Einrichtungen zu stellen, wobei niher
zu kldren wire, wie diese Formulierungen konkret zu fiillen sind. Das bedeutet nicht,
dass nur kirchliche Gewerkschaften zum Zuge kommen konnten; vielmehr spriche
unter den genannten Voraussetzungen nichts gegen eine Betitigung der DGB-
Gewerkschaften wie z. B. ver.di in kirchlichen Einrichtungen. Dabei wiren — unter
Wahrung der Kompetenzen des Didzesanbischofs — systemimmanente Einschrénkun-
gen wie z. B. Streikmaflnahmen oder neu jetzt auch Tarifvielfalt innerhalb einer Ein-
richtung hinzunehmen. Aus staatlicher Perspektive werden umgekehrt kirchliche Ge-
werkschaften auch nur unter bestimmten Bedingungen als Tarifpartner anerkannt; so
miissen sie z. B. iiber eine Durchsetzungskraft verfiigen, die erwarten lisst, dass sie als
Tarifpartner von der Seite der Arbeitgeber wahr- und ernst genommen werden.”

VII. Einforderung von Loyalititsobliegenheiten

Dass die Kirche prinzipiell auch aulerhalb des Dritten Weges bzw. auferhalb der GrO
von ihren Dienstnehmermn gewisse Loyalititsobliegenheiten einfordem kann, steht
auller Frage und begriindet sich auch nicht aus der GrO, sondern aus dem Selbstbe-
stimmungsrecht der Kirchen nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 WRYV, dessen Aus-
fluss die GrO nur ist. Dies ist zwischenzeitlich durch héchstrichterliche Entscheidun-
gen auch auf européischer Ebene abgesichert, wo v. a. an die Causa Rommelfanger zu
erinnern ist.’* In diesem Zusammenhang hat das BVerfG ausgefiihrt, auch wenn von
der Kirche Arbeitsverhiltnisse auf der Grundlage der Privatautonomie begriindet wiir-
den, bleibe ,,[d]ie Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts (...) fiir die Gestal-
tung dieser Arbeitsverhiltnisse wesentlich. Auch im Wege des Vertragsschlusses kon-

28 Die deutschen Bischéfe 51, hg. v. Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz, Bonn, 11. Auflage 2008, 13.
29 Dazu BAG vom 28. Mirz 2006 (Az. 1 ABR 58/04).
30 Vgl. /hli (Fn. 27), 173-175.
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nen daher einem kirchlichen Arbeitnehmer besondere Obliegenheiten einer kirchlichen
Lebensfuhrung auferlegt werden. Werden solche Loyalitiitspflichten in einem Arbeits-
vertrag festgelegt, nimmt der kirchliche Arbeitgeber nicht nur die allgemeine Vertrags-
freiheit fiir sich in Anspruch; er macht zugleich von seinem verfassungskriftigen
Selbstbestimmungsrecht Gebrauch. Beides zusammen erméglicht es den Kirchen erst,
in den Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes den kirchlichen Dienst nach ihrem
Selbstverstindnis zu regeln und die spezifischen Obliegenheiten kirchlicher Arbeit-
nehmer zu umschreiben und verbindlich zu machen. (...) Dazu gehért (...) die Befugnis
der Kirche, den ihr angehérenden Arbeitnehmern die Beachtung jedenfalls der tragen-
den Grundsitze der kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre aufzuerlegen und zu verlan-
gen, dass sie nicht gegen die fundamentalen Verpflichtungen verstolen, die sich aus
der Zugehorigkeit zur Kirche ergeben und die jedem Kirchenglied obliegen. Denn fiir
die Kirchen kann ihre Glaubwiirdigkeit davon abhidngen, dass ihre Mitglieder, die in
ein Arbeitsverhiltnis zu ihnen treten, die kirchliche Ordnung — auch in ihrer Lebens-
fiihrung — respektieren. '

Diese gerichtlichen Feststellungen sind génzlich unabhingig von der GrO, zumal diese
damals noch gar nicht erlassen war. Zwar hat der EGMR nunmehr die Kiindigung
eines kirchlichen Mitarbeiters wegen Loyalititsverstoes als einen Verstof3 gegen das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK bewertet’, hat
aber in einem anderen, dhnlich gelagerten Fall am gleichen Tag anderslautend ent-
schieden, da dort eine umfassendere Einzelfallpriifung stattgefunden habe, und zwar
insbesondere im Hinblick auf die Nihe der Titigkeit des Arbeitnehmers zum Verkiin-
digungsauftrag der Kirche, auf die Angemessenheit der Kiindigung und auf die Abwi-
gung der kirchlichen Interessen des Arbeitgebers und der Interessen des Arbeitnehmers
nach Schutz seines Familienlebens und Erhalt des Arbeitsplatzes.”> Man wird daher
nicht sagen kénnen, der EGMR habe prinzipiell die Einforderung von Loyalitétserfor-
dernissen fiir unwirksam erklirt. Allerdings zeigt das Urteil erneut die grofle Bedeu-
tung des Europarechts und die daraus resultierende potentielle Gefihrdung kirchlicher
Besitzstinde, die in Deutschland althergebracht sind und nicht durch térichte inner-
kirchliche Entscheidungen zusitzlich untergraben werden sollten. Zudem wird der
Priifmafistab vor deutschen Gerichten in Zukunft wahrscheinlich ein strengerer sein.
Theoretisch kénnte man aber kirchlicherseits auch von Dienstnehmern solcher Einrich-
tungen die Einhaltung von Loyalititsobliegenheiten verlangen, die die GrO nicht ein-
halten, solange diese Einrichtungen als kirchliche gelten und die Loyalitétspflichten
auBlerhalb der GrO verbindlich grundgelegt sind, wie z. B. im individuellen Arbeitsver-
trag. Dass es andererseits nicht sinnvoll ist, derartige Einrichtungen weiter als kirchli-
che zu betrachten, wurde oben ausgefiihrt; man begébe sich jedoch damit natiirlich der
Moglichkeit der Einforderung von Loyalititsverpflichtungen.

31 BVerfGE 70, 138 (165 f.).
32 EGMR vom 23. September 2010 (Schiith vs. Deutschland, Az. 1620/03).
33 EGMR vom 23. September 2010 (Obst vs. Deutschland, Az. 425/03).
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