DETLEV W. BELLING”

Streik unter dem Kreuz?
Zur Arbeitsniederlegung in diakonischen Einrichtungen

A. Die Einfiihrung

o Der Arbeitskampf von kirchlichen Amtstragern und Arbeitnelmern im Kirchendienst ist un-
zulassigt! |, Innerhalb der kirchlichen Einrichtungen besteht . . . kein Streikrecht> Diese
allgemeine Feststellung entsprach bislang der herrschenden Meinung in der
Rechtslehre.? Sie deckte sich mit einem empirischen Befund: Arbeitskimpfe in
kirchlichen Einrichtungen haben lange Zeit in Deutschland keine Rolle ge-
spielt. Fiir dic Rechtsprechung bestand kein Anlass, sich naher mit dem Thema
auscinander zu sctzen. Doch der Wandel der Zeit macht auch vor scheinbar ,,ge-
sicherter juristischer Erkenntnis* nicht Halt.> Zu Beginn des Jahres 2002 kam es
im Simeonsstift in Viotho, ciner Altenpflegecinrichtung des Diakonischen Werks
(Johauniswerk ¢.V)), und n cinem diakonischen Behindertenheim im oberfrinki-
schen Himmelkron zu Warnstreiks. Der chemalige Richter am Bundesverfassungs-
gericht Kiilling gelangte in cinem Gutachten, das er im Auftrag der damaligen
OTVerstellt hatte, zu dem Ergebnis, dass auch im kirchlichen Dienst ein Arbeits-
kampf zur Erzwingung cines Tarifabschlusses gefithrt werden diirfe.” Dagegen ist
aus der Warte der 24 protestantischen Gliedkirchen und der katholischen Kirche
in Deutschland der Arbeitskampf im kirchlichen Dienst rechts- und bekenntnis-
widrig.

* Unter Mitarbeit von Assessor Christoph Schdfer und Assessor Jan L. Teusch, Potsdam.

' Schiltiter in Brox [Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Auflage 1982, Ron. 546.

* Robbers, Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, in Robbers, Staat und Kir-
che in der Europiischen Union, 1993, S.61, 72.

' Stace vieler Richardi, Arbeitsrechr in der Kirche, 3. Auflage 2000, § 10 Rn. 15 mit umfang-
reichen Nachweisen: Thiising RAA 1997, 163, 164; Scholz in Maunz/Dirig, Grundgesetz, Lose-
blatt, Art.Y9 Rn.363; Gelring/Thiele in Schliemann, Das Arbeitsrecht nm BGB, 2. Auflage
2002, § 630 Anhang Rn.252; dagegen kritisch Gamillscheg, Festschrift fiir Zeuner, 1994, S. 39,
49f;a. AL Kaihling AuR 2001, 241fF; erwidernd Richardi/ Thiising AuR 2002, 94 ff,

* Die letzre Tarifauscinandersetzung im kirchlichen Bereich war der Streik der Kirchhofs-
arbeiter des Synodalbezirks Berlin und der Burohilfsarbeiter der Berliner Stadtsynode in den
Jahren 19191921, ausfithrlich Scharz, Arbeitswelt Kirche, 1999, S.89 bis 146,

* Richardi/ Thiising AulR 2002, 94 ff.

" Kiihling AuR 2001, 2411t im Ergebnis auch schon Gamillscheg, Festschrift fiir Zeuner,
1994, 8.39. 50 fiir die . Arbeitnchmer in den wohltitigen und erzicherischen Betrieben der
Kirche®
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So cinig man sich ist, dass im kirchlichen Bereich Arbeitsverhilmisse begriin-
det werden konnen,” so umstritten ist dic Frage, ob und inwicweit die Regeln
des staatlichen individuellen und kollektiven Arbeitsreches fiir diese Arbeirs-
verhiltnisse gelten. Kontrovers wird vor allem tiber das Verfahren gestritten, in
dem dic Arbeitsbedingungen der kirchlichen Mitarbeiter festzulegen sind. Ver-
schicdene Maoglichkeiten werden diskutiert. Man nennt sic Drei Wege™ Als
WErster Weg® wird die einseitige Festlegung der Arbeitsbedingungen durch den
kirchlichen Gesetzgeber oder Kirchliche Leitungsorgane bezeichnet. Demgegen-
uber ist der Ziweite eg™ nichts anderes als die im allgemeinen Wirtschaftsleben
iibliche Gestaltung der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag. Uberwiegend
praktiziert wird cin . Drirter Heg™ Er soll den Besonderheiten des kirchlichen
Diensts gerecht werden. Kernstiick dieses = 1im Einzelnen unterschiedlich aus-
gestalteten — Verfahrens® ist die Einsctzung Arbeitsrechtlicher Kommissionen.
Sie stellen Regeln tber Inhalt, Abschluss und Beendigung von Arbeitsverhile-
nissen auf, die kraft Vercinbarung im jewciligen Arbeitsvertrag Rechtswirkungen
furr das Einzelarbeitsverhiltnis entfalten. Auf diesem Weg stcht das Mittel des Ar-
beitskampts keiner Seite zur Verfligung.”

Ursache fiir den Streit um den .richtigen Weg™ ist ein ungeloster verfassungs-
rechtlicher Kompetenzkonflike zwischen den Kirchen auf der einen und den
Gewerkschaften auf der anderen Scite. Beide nehmen von Verfassungs wegen die
Befugnis zur kollektuven Regelung der arbeitsrechtlichen Bezichungen der
kirchlichen Mitarbeiter fiir sich in Anspruch. Die Gewerkschatten halten sich fur
dic durch Art. 9 Abs. 3 GG legitimicrten Verhandlungspartner der Kirchen. Diese
hingegen schen sich — unter Berufung auf Are 140 GG .V.m. Art. 137 Abs.3
WRV!" - als allein und autonom regelungsbefugt an. Zur Losung des Konflikes
ist diec Bedeutung der betroffenen Verfassungsgarantien zu kliren. AnschlieBend
sind sie in ein ausgeglichenes Verhilinis und zu prakuscher Konkordanz zu brin-
gen.

© Die Schatzungen dber dic Anzahl der Beschiatngren im kirchlichen Diense schwanken.
Nach Gewerkschaftsangaben soll es sich um tiber 1.2 Millionen Menschen handeln. Schanb
Arbeitsrechts=-Handbuch, 10, Auflage 2002, § 186 VI 4. gcht von rund 200,000 Beschiftigren
dAUS,

* Dazu austuhrlich Pallke, Kirche und Koalinonsrechr, 1983, 8,17 11 zusammenfassende
Darstellung fiir die evangelischen Kirchen ber Diers RAA 1979, 79141 Thiising Rd A 1997, 163,
165: Schlicmann, Festschrift fiir Hanau, 1999, 8.577. 394 auch BAG 6.11. 1996 BAGE 84, 282,
200 = EzA § 611 BGB Ausbildungsbeihilte Nr. 16 unter 1 2a bb.

Vgl tiir die katholische Kirche Art. 7 Abs. 2 8. 2 der Grundordnung des kirchlichen Diens-
tes im Rahmen kirchlicher Arbertsverhiilonisse v, 22.9.1993, heep://www.diag-mav.org
arhilten/gesetz grundord.hem: siche auch BAG 6.11.1996 BAGE 84, 282, 290 = EzA §6l1
BGB Ausbildungsbethilie Nr. 16 unter | 24 bb: Schlicmann, Festschntt fiir Hanau, 1999, 8.577.
594 sowie unten S.485—491. Auf den LZweiten Weg™ st dagegen der Arbeitskampt nach
Ansicht von Kissel Arbeisskam pfreche, 2002, § 28 R 4 nicht auszuschlicBen.

Vertassung des Deutschen Reiches vom 1181919, RGBLL. S. 1383
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B. Die Kollision von Streikrecht und kirchlichem Selbstbestinmmungsrecht

. Das Streikrecht der Arbeitnehmer und ihrer Koalitionen
(Art. 9 Abs. 3 GG)

Dic verfassungsrechtliche Grundlage des Stretkrechts wird heute, ungeachtet vielfil-
tiger Meinungsverschiedenheiten diber Inhalt und Umfang der Gewihrleistung,
allgemein in Art.9 Abs.3 GG geschen.'" Seinem Wortlaut nach gewihrleistet
Art.9 Abs. 3 GG zwar lediglich ein Individualrecht zur Koalitionsbildung. Zur
effektiven Grundrechtsaustibung miissen aber neben der Bildung auch der Be-
stand und die spezifische Betitigung der Koalitionen sclbst garantiert sein.'> Zu
den koalitionsspezifischen Betitigungen zihlt vor allem der Abschluss von Tarif-
vertrigen, was dic Moglichkeit des Arbeitskampfs voraussetze.'® Deshalb genief3t
auch das Stretkrecht den Schutz des Grundgesetzes. Dicse Sicht entspricht Teil 11
Art. 6 der Europiiischen Sozialcharta und Art. 28 der Europiischen Grundrechts-
charta." Infolge der in Art.9 Abs.3 S.2 GG ausdriicklich angeordneten Dritt-
wirkung wirke die Verfassungsnorm unmittelbar gegeniiber nichtstaatlichen
Rechtssubjekten. Als solche kommen auch die Kirchen und ihre Einrichtungen
in Betracht.”®

" Riithers, Streik und Verfassung, 1960, S. 72t (in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
als Lanstitunonelle Garanuie  des  arbeisrechtlichen Sereiks”™): Gernmelmann, Theorie und
Geschichte des Streikrechts, 1980, S, 27 (Konnexinstitut™); Gerhard Miiller, Die Tarifautonomie
in der Bundesrepublik Deutschlad, Rechtliche und ethische Grundlagen. 1990, 8. 275 (Arbeits-
kampf als ,wesentlicher Annex™ der Tarifautonomie: ebenso Scherer, Grenzen des Streikrechts
in den Bereichen der Dascinsvorsorge, 2000, S.50; Scholz in Maunz/Diirig a.a. O, (Fn. 3),
Art.9 Rn. 311, 313 Ono, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Auflage 2000, § 284
Rn. 10; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsreche, 1975, S.97 (..Grundrecht auf kampfweise
Betdrigung™): Scheuner in Streithofen, Die Rolle der Sozalpartner in Staat und Gesellschatt,
1973. 5.9, 36.

2 BVerfG 26.6.1991 AP Nr. 117 zu Art.9 GG Arbeitskampt; BAG 10.6. 1980 AP Nr.64 zu
Art.9 GG Arbeitskampf: von Nell-Breuning S. J. Summen der Zeit 155 (1954/33), 264, 268
Riithers in Brox/Ruthers a.a. O. (Fn. 1). Rn.82F.; Zolluer/ Loritz Arbeitsrecht. 3. Auflage 1998,
§8 1V 4d und §40 11 I; Jarass in Jarass/Picroth, Grundgesetz tir die Bundesrepublik Deutsch-
land, 6. Auflage 2002, Art.9 Rn. 29.

'* Dieterich, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfKomm), 3. Auflage 2002, Art.9
GG Rn. 83.

# Text der Grundrechtscharta in Europaische Union: Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union, Hrsg. Weber, 2002, S.104: siche auch Danbler, Festschrift fiir Hanau, 1999,
S. 489, 496.

' von Campenhansen ZevKR 18 (1973), 236, 2441 | Frank in Fricsenhahn/Scheuner/Listl,
Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 1974, § 15113,
S.692.
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Dic Koalitionsfretheit ist ausweishich des Vertassungstexts |, fiir jedermann wnd
friralle Berufe* gewihrleistet. Der Schutzbereich von Art.9 Abs. 3 GG schhieBt da-
mit seinem Wortlaut nach auch Arbeitnelmer im kivchlichen Dienst ein. Fiir dic
individuelle Koalitionsfreiheit ist das heute unbestritten.' Aber auch die kollek-
tive Interessenwahrnehmung cinschlieBlich des gewerkschaftlich organisierten
Streiks liegt nicht schon deshalb auBerhalb des Schutzbereichs von Art.9 Abs. 3
GG, weil der Arbeitgeber cine kirchliche Einrichtung ist. MalBlgeblicher Gel-
tungsgrund fiir Koalitionstreiheit und Tarifautonomie ist die Unterlegenheit des
Angcbots von Arbeit im Verhilenis zur Nachfrage'” und der Gegensatz zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnchmer:™ _seine markepolitische Position ist von Hause
aus schwicher*!” als die des Arbeitgebers. Die typische, cinseitige Notlage auf der
Angebotsseite (Arbeitnchmer) besteht auch 1m kirchlichen Dienst: das Bestehen
cines Interessengegensatzes wird von kirchlicher Seite nicht bestritten.?” Er er-
gibt sich daraus, dass dic Kirchen Arbeitsvertrige abschlieBen und damit eine Ar-
beitgeberstellung einnchmen.

Inhalr wnd Sinn des Streikrechts sind aus dessen Funktion heraus zu bestimmen.
Der Arbeitskampf ist ein Mittel des Ausgleichs von Interessengegensitzen zwi-
schen Arbertgebern und Arbeitnehmern. Erst dic Option des Arbeitskampts ver-
schafft den Koalitionen diec Maglichkeit., den Abschluss von Tarifvertriigen auch
gegen den Willen des sozialen Widerparts durchzusetzen. Durch die organisierte
Vertretung der Arbeitnehmer und die Moglhichkeit des Streiks soll die zwischen
dem Arbeitnechmer und dem typischerweise sozial stirkeren Arbeitgeber gestorte
Vertragsparitit ausgeglichen werden.?! Tarifvertrige, die von annihernd gleich
michtigen Partnern des Arbeitslebens ausgehandelt werden, haben die Ver-
mutung fiir sich. dass sic den Interessen beider Seiten gerecht werden.??

" I Frank m Friesenhahn/Scheuner/List]l a0, O, (Foo15), § 15113, S.692; Richardi a.a.0.
(Fn.3), §9 Rn. 171 Molitor, Festschrift fur Stohr, Band 11, 1960, S. 231, 234 Ruifuer, Die Gel-
tung von Grundrechren im kirchlichen Bereich, 1972, 8.9, 22: vgl. fiir die katholische Kirche
auch Art.6 der Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsver-
hilenisse v. 22,9, 1993, www.diag-mav.org /arhilten/gesetz/grundord.hum.

" Bolm, Wetthbewerb und Monopolkampt, 1933, 5.55.

= BVerfG 2. 3. 1993 BVertGE 88, 103 £t

" Balm, Kartelle und Koalitionstreiheir, 1933, 8. 24

“ Vgl J. Frank RdA 1979, 86, 92: Richardi NZA 2002, 929, 932,

T BVerfG 4.7, 1995 BVertfGE 92, 365, 395; BVertG 26.6. 1991 BVertGE 84, 212, 229; ebenso
Bolm a.a. O, (Fn.17). S.341 (Lkollckove Koalitionsfretheit als Grundlage der machtgleichen
Aussprache Giber den Preis und die Bedingungen der Arbeit™): Germelmann a.a.O. (Fn. 11),
SO 18: ferner Kulling Auld 2001, 241 Belling. Das Guinstigkeitsprinzip im Arbeitsrechr, 1984,
S. 15 bis 20.

Vgl BAG 6111996 BAGE 84, 282, 289 = EzA §611 BGB Ausbildungsbeihilfe Nr. 16
unter | 2a bb.
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I1. Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und ihrer Einrichtingen
(Art. 137 Abs. 3 WRV 1. V. m. Art. 140 GG)

I. Die normativen Grundlagen des kirchlichen Selbstbestimmmingsrechts

Das Recht der Kirchen zur selbstindigen Ordnung und Verwaltung ihrer Ange-
legenheiten wurde fiir das Deutsche Reich erstmals 1919 in Art. 137 Abs. 3 WRV
verfassungskriftig verbiirgt.>* Durch Art. 140 GG wurde die Bestimmung in das
Grundgesctz {ibernommen und damit dessen vollgiiltiger Bestandteil.* Das in
Art.4 Abs. 1, 2 GG gewihrleistete Grundrecht der Religionstreiheit strahle auf
die durch Art. 140 GG tibernommenen Religionsartikel der Weimarer Reichs-
verfassung aus.” Art.4 GG gewihrleistet nicht nur die individuelle Religions-
freiheir, sondern ist zugleich cin Gruppengrundrecht. Es garantiert den Korpora-
tionen als Gemeinden der Glaubigen cin umfassendes Daseins- und Betdrigungs-
recht (kollektive Religionsfreiheit).” BVerfG und herrschende Lehre schen in
Art. 137 Abs.3 WRV eine notwendige, gleichwohl rechtlich selbstindige Ge-
wihrleistung. Sic fiigt der Freiheit des religidsen Lebens und Wirkens der Kirche
dic zur Wahrnchmung ihrer Aufgaben unerlissliche Freiheit der Bestimmung
iiber Organisation, Normsctzung und Verwaltung hinzu.?? Der individuellen

* Verfassungsgeschichtlich kniipft Art. 137 Abs. 3 WRVan Art. 147 Frankfurter Reichsverfas-
sung vom 28, 3. 1848 sowie an Art. 12 Verfassungsurkunde fur den preuBischen Staat vom
5. 12,1848 (Geserz-Sammlung fiir dic Komglichen Preubischen Staaten 1848, 8,375 = Hubery
Huber, Staat und Kirche im 19, und 20 Jahrhundere, Band 2, 1976, S. 36: dazu von Ladenberg. Erliu-
terungen, die Bestimmungen der Verfassungs-Urkunde vom 5. Dezember 1848 Gber Religion,
Religionsgesellschatten und Unterrichtswesen betreffend., 1848, 8.4 bis 5. 8) und an Art. 15 Ver-
fassungsurkunde fiir den PreuBischen Staat vom 31, 11850 an (Gesetz-Sammlung fiir dic Konig-
lichen PreuBlischen Staaten 1850, S. 27 = Huber/ Huber a.0.O, S, 37). Zu den Vorentwiirten von
Art. 137 Abs. 3 WRV siche Hering, Festschrift fiir Jahrreiss, 1964, 8,87, 94 Schetier. Was bedeutet im
Artikel 137 Reichsverfassung: Jede Religionsgesellschatt ordnet und verwaltet thre Angelegen-
heiten selbstindig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Geserzes 2 Diss, 1929, S, 271,

= BVerfG 4.6.1985 BVerfGE 70, 138, 167; BVerfG 13,12, 1983 BVerfGE 66, 1. 22 BVerfG
25.3. 1980 BVertGE 33, 36611: BVertG 14.12. 1965 BVertGE 19, 206, 219: BVertG 14,12, 1965
BVerfGE 19, 226, 236; Hesse in Listl/ Pirson, Handbuch des Staacskirchenrechts der Bundesre-
publik Deutschland. Band 1. 2. Auflage 1994, S.530: Jarass in Jarass/Pieroth a.a. O, (Fn.12),
Art.4 Rn.3 Mannz in Maunz/Diirig a.2.O. (Fn.3). Are 140 R 20 Sclmnide-Bleibren in
Schmidt-Bleibtreu/ Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 9. Autlage 1999, Arc. 140 Rn. 2,

3 Vgl BVerfG 19,12, 2000 BVerfGE 102, 370, 395; von Nell-Breuning S. J. AuR 1979, 1, 2.

* Vgl BVerfGi 21.9.1976 BVerfGE 42, 312, 3221 BVerfG 25.3.1980 BVertGE 33, 366,
387 £ BVerfG 4, 6. 1985 BVertGE 70, 138, 160 £ Schewner in Listl, Schriften zum Staatskirchen-
recht, 1973, S. 33, 4210 Hassener/Homig EuGRZ 1999, 525, 326; Briza, Tarifvertrag” und .. Drit-
ter Weg™ — Arbeitsrechtsregelungsverfahrén der Kirchen, Diss. 1987, 5,15 m.w, N,

7 BVerfG 14. 5, 1986 BVertGE 72, 278, 289: BVerfG 4. 6. 1985 BVerfGE 70, 138, 164: BVerfG
13.12.1983 BVerfGE 66, 1. 20: BVerfG 17. 2. 1981 BVertfGE 57, 220, 244: BVertG 25, 3. 1980
BVerfGE 33, 366, 401; BVerfG 21.9.1976 BVerfGE 42, 312, 332; Palike a.a. O. (Fn. 8), S. 73 ff.:
Brizaa.a.O. (Fn.26). S. 17.
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und kollektiven Glaubens- und Weltanschauungstreitheit (Art.4 Abs.1 und 2
GG) korrespondiert dic Freiheit der Vercinigung zu Religionsgesellschaften
(Art. 140 1L.V. m. Art. 137 Abs. 2 WRV) und die Gewihrleistung der Eigenstindig-
keit der Religionsgesellschaften (Art. 137 Abs. 3 WRV 1.V. m. Art. 140 GG). Diese
Bestimmungen bilden mithin Komplementargarantien zu Art. 4 GG.?® Bei der Aus-
legung von Art. 137 Abs.3 WRV 1.V.m. Art. 140 GG 1st deshalb Art. 4 GG als
religionsrechtliche Grundnorm™?” heranzuzichen.

2. Die Diakonie unter dem Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts

Trigerin des verfassungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungs- und Selbst-
ordnungsrechts ist nach Art. 137 Abs. 3 WRV jede Religionsgesellschaft. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG* gilt die Garantie von Art. 137 Abs. 3 WRV nicht
nur fiir dic organisicrte Kirche und ihre rechtlich selbstindigen Teile. Sic erstreckt
sich auf alle der Kirche in bestimmter Weise zugeordneten Einrichtungen ohne
Riicksicht auf ihre Rechtsform, wenn sie nach kirchlichem Selbstverstindnis
ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind, cin Stiick des Auf-
trags der Kirche wahrzunchmen und zu erfiillen.®! Dafiir spricht vor allem der
funktionale Zusammenhang von Selbstbestimmungsgarantie und Religions-
fretheit. Art. 137 Abs.3 WRV will dic Verwirklichung rcligioés motivierter Be-
tatigung in organisatorischer Hinsicht absichern. Das Selbstbestimmungsrecht
muss den Kirchen deshalb nicht nur hinsichtlich ihrer korperschaftlichen Orga-
nisationen und Amter zustehen, sondern auch hinsichtlich ihrer Vereinigungen,
die sich nicht dic allseitige, sondern nur particlle Pflege des religiosen und welt-
anschaulichen Lebens ihrer Mitglieder zum Zicl gesctzt haben . »

MaBgebliche Kriterien fiir dic Zuordnung privatrechtlich organisierter Ein-
richtungen zur Kirche sind in erster Linie die (satzungsmillige) Zweckbestim-
mung und die Struktur der Einrichtung.* Fiir den Bereich der kirchlich getrage-

= Carl Schite in Vertassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 19241954, 3. Auflage 1985,
S. 141, 171 entwickelte diese Vorstellung schon zum Verhilenis von Art. 137 WRV zu Art. 135
WRV: de Hall in Kimper/Schlagheck, Zwischen nationaler Identitit und curopiischer Harmo-
nisierung, 2002, §.85, 87 weist auf die Erginzungs- und Konkretisierungsfunktion von
Art. 137 Abs. 3 WRV fiir Art. 4 Abs. 1 und 2 GG hin.

* Herzog in Maunz/Diirig a.a. O. (Fn. 3), Art.4 Rn. 27.

“ BVerfG 4. 6. 1985 BVerfGE 70, 138, 162; BVertG 17. 2. 1981 BVertGE 37, 220, 242; BVertG
25.3.1980 BVerfGE 53, 366, 391: BVertG 11,10, 1977 BVerfGE 46, 73, 85.

" Ein ahnlich weites Verstindnis findet sich in dem vom BVerfG zur Begriindung herange-
zogenen Art. 138 Abs. 2 WRYV, dessen Gewihrleistungsbereich sich auf | Anstalten, Stiftungen
und sonstige Vermogen® der Religionsgesellschaften erstreckt, und in zahlreichen einfachge-
setzlichen Ausnahmeregelungen, etwa § 118 Abs. 2 BetrVG, § 1 Abs.3 Nr.2 SprAuG und § 1
Abs. 4 S. 2 MitbestG.

* BVerfG 25.3.1980 BVerfGE 53, 366, 391f; BVerfG 11.10.1977 BVerfGE 46, 73, 86f.;
BVerfG 16.10. 1968 BVerfGE 24, 236, 246,

¥ Dazu und zu weiteren Kriterien BVertG 25,3, 1980 BVerfGE 33, 366, 393ft.; BVerfG
11.10.1977 BVertGE 46, 73, 87 t.
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nen Krankenpflege hat das BVerfG dic Zugcehorigkeit zu ciner Religionsgesell-
schaft im Sinne von Art.137 Abs.3 WRV wicderholt bejaht. ™ Die in diesem
Zusammenhang entwickelten MaBstabe sind allgemein auf Einrichtungen des
diakonischen Werks tibertragbar.® Deren Satzungen enthalten durchweg Be-
stimmungen, die jene entweder unmittelbar auf die kirchlichen Zicle oder je-
dentalls auf den Zweck praktizierter Nachstenlicbe verpflichten und regelmiBig
deren Verfolgung durch entsprechende Regelung zur Besetzung der Amter sicher-
stellen.® Damit stchen die caritativen Einrichtungen der evangelischen Kirche,
zusammengeschlossen im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche in
Deutschland®, unter dem Schutz von Are. 140 GG 1.V, m. Art. 137 Abs. 3 WRV.

3. Das selbstandige Ordnen und Veriealten der cigenen Angelegenheiten

Art. 137 Abs.3 WRV gewihrleistet den Religionsgesellschaften das Recht, ihre
Angelegenheiten selbstindig zu ordnen und zu verwalten. Mit Ordnung ist die
Betugnis der Kirchen zu cigenverantwortlicher, staatsfreier Normsetzung ge-
meint.”” Die Freiheit zur Rechtsetzung wird durch das Recht zur Ferwalning
erginzt. Es umfasst neben der Anwendung der von der kirchlichen Gewalt ge-
schaffenen Normen auch das Recht zur Leitung und Organisation der Reli-
gionsgesellschaften und ihrer Einrichtungen. ™ Selbstandigkeit bedeutet eigene
Willensbildung und Willensbetatigung in cigener Motivierung, unabhiingig von
wakzessorischen Willenserklarungen des Staats™ ™ Mit der Feststellung, dass dic
jeweilige Einrichtung zu einer Religionsgesellschaft im Sinne des Art. 137 Abs. 3
WRV gehort, ist zugleich entschieden. dass es sich um eine Angelegenheir der Kirche
handele.?” Damit steht den Kirchen auch das Recht zu, den kirchlichen Dienst
entsprechend den spezifisch kirchlichen Ordnungsgesichtspunkeen, d. h. aut der
Grundlage ihres Sclbstverstindnisses, rechtlich zu gestaleen.*' Dass die Kirchen
sich zur Erfiillung ihres Auftrags des staatlichen (Arbeits=) Rechts bedienen, hebt
dic Zugchorigkeit zu den cigenen Angelegenheiten nicht auf.??

HOBVertG 11 10,1977 BVertGE 46, 73, 87 — Goch; BVerfG 25, 31980 BVerfGE 33, 366,
39211, = Krankenhausgesetz NW.

* BAG 30.4.1997 AP Nr.60 zu § 118 BetrVG 1972,

“ Siche z. B. die Praambel sowie die §§ 2 Abs. 1, 3 Abs. 1, 2 der Satzung fiir den Verein . Dia-
konisches Werk Berlin-Brandenburg — Innere Mission und Hilfswerk — ¢,V v 15, 1,1999: vgl.
auch die Darstellung im Fall .Goch™ BVerfG 11,10, 1977 BVerfGE 46, 73, 7511

“ Mamz in Maunz/Diirig a.a.O. (Fn.3), Art. 40 GG, Are. 137 WRV Rn.17: Pahilke
2.2.0. (Fn.8). 8.76 m. w. N.: Ebers in Nipperdey. Die Grundrechte und Grundptlichten der
Reichsverfassung, Band 2. 1930, S, 3388,

* Pallke a.a.O. (Fn.8), S.76; Brizaa.a. O, (Fn. 26), S. 185, m. w. N.

" Schenera.a. O, (Fn. 23). 8. 251

U BVertG 4.6, 1985 BVerfGE 70, 138, 164: BVerfG 25, 3. 1980 BVerfGE 33. 366. 399.

1 BVerfG 4.6,1985 BVerfGE 70, 138, 165; Kiihling Aulk 2001, 241, 242; Richardi a.a.Q).
(Fn.3), § 2 Rn. 25¢.

® BVerfG 4.6.1985 BVerfGE 70, 138, 163; Briza a.a. O, (Fu. 26), S.32: von Camperthansen,
Festschrift fir Willi Geiger., 1984, S.380. 582: Pahlke NJW 1986, 3530, 352: Richandi NZA 1986,
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Selbstverwaltungs- und Selbstordnungsrecht umfassen alle Entscheidungen
und MaBnahmen, die in Verfolgung der vom kirchlichen Grundauftrag her zu
bestimmenden caritativ-diakonischen Aufgaben zu treffen sind.** Nach dem
Selbstverstindnis der christlichen Kirchen umfasst die Religionsausiibung nicht
nur den Bereich des Glaubens und des Gottesdiensts, sondern auch die Freiheit
zur Entfaltung und Wirksamkeit in der Welt, wie es ihrer religiosen und diakoni-
schen Aufgabe entspriche.? Deshalb zihlt zur Selbstverwaltung und -ordnung
auch der Abschluss von Arbeitsvertragen als rechtliche Vorsorge fuir dic Wahrneh-
mung kirchlicher Dienste.*> Das schlicBt ein, dass die Kirchen der Gestaltung des
kirchlichen Diensts, auch wenn sie ithn durch Arbeitsvertrige regeln, das beson-
dere Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft zugrunde legen und die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen gemil den christlichen Glaubensgeboten
frei von auBenstchenden sozialen Michten bestimmen kénnen.*® Dabei ist auch
das Bestreben der Kirchen nach friedlichem Interessenausgleich, nach Koopera-
tion statt Konfrontation, und dic Ablchnung von Arbeitskampf als Instrument
zur Konfliktlosung im kirchlichen Dienst anzuerkennen. Die Entscheidung,
keine Tarifvertrage abzuschlieBen und keine auf den Abschluss von Tarifvertrigen
gerichteten Arbeitskimpfe zu fiihren, gehort ebenso zu den cigenen Angelegen-
heiten im Sinne von Art. 137 Abs.3 WRVY wic die Einfiihrung arbeitsrecht-
licher Regelungen im Rahmen cines sog. ,,Dritten Weges

Die Kollision von kirchlichem Selbstbestimmungsrecht und Koalitionsfreiheit
wird damit deutlich: Einerseits gewihrleistet Art.9 Abs. 3 GG das Streikrecht,
ohne davon caritative und diakonische Einrichtungen auszunchmen. Anderer-
seits garantiert Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV den Kirchen cinschlieB-
lich der caritativen und diakonischen Einrichtungen, die Arbeitsbedingungen
fre1 von Fremdbestimmung, den christlichen Geboten der Nichstenliebe und
Briiderlichkeit entsprechend, festzulegen.*”

Beilage 1. S. 3, 41 a. AL Birk Aul 1979, Sonderheft Kirche und Arbeitsrecht, S.9, 11; Wicland
DB 1987, 1633, 1635,

OBVertG 4.6, 1985 BVerfGE 70, 138, 165; BVertG 17. 2. 1981 BVerfGE 57, 220, 243; BVertG
25. 3. 1980 BVerfGE 53, 366, 406.

* Vel dazu BVertG 25. 3.1980 BVertGE 53, 366, 392f.

¥ BVertG 4.6. 1985 BVerfGE 70, 138, 164: Mayer-Maly BB 1979, 632, 633.

 BVerfG 4.6.1985 BVertGE 70, 138, 165; vgl. Riithers NJW 1978, 2066, 2070; Jarass in
Jarass/Picroth a.a. O. (Fn. 12), Art. 4 Rn, 27: Gehring/Thiele in Schliemann a.a. O, (Fn. 3), § 630
Anhang Rn. 17,

ovon Campenhansen, Die Verantwortung der Kirche und des Staates fiir die Regelung von
Arbeitsverhiltnissen im kirchlichen Bereich, Essener Gespriche zum Thema Staat und Kirche,
Band 18, 1984, S.9. 34: Frank Anm. zu BAG AP Nr. 26 zu Art.Y GG.

® Dierz RAA 1979, 79, 83; Kissel a.0.0O. (Fn.9), §28 Rn. 34 Robbers a.a.O. (Fn. 2). S.61,
72: Jean d'Hewr/ Korioth, Grundziige des Staatskirchenreches, 2000, Rn. 193; Richardi, Festschrift
tiir Beitzke, 1979, S. 873, 889.

¥ Kissel a.2. 0. (Fn.9), § 28 Rn. 36.
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C. Die Aufldsung der Kollision zwischen Streikrecht und kirchlichem
Selbstbestimmuingsrecht

Das BVerfG und das BAG hatten tiber eine Kollision zwischen Streikrecht und
kirchlichem Selbstbestimmungsrecht bisher nicht zu befinden. In der Literatur®”’
werden auf der Suche nach einer Losung unterschiedliche Wege beschritten, die
zu abweichenden Ergebnissen fithren.

Der Konflikt zwischen Streikrecht und kirchlichem Selbstbestimmungsrecht
wie auch dessen Losung ist in der Verfassung selbst angelegt. Dreh- und Angel-
punkt aller Abwigungs- und Ausgleichsvorginge ist das Grundgeser=.>' Notig ist,
.die Resultante der verschiedenen, verfassungsrechtlich verankerten Krifte*>? auf-
zufinden. Jede verfassungsrechtliche Gewihrleistung findet thre Schranke in kolli-
dierendem Verfassungsrecht. Es kann demnach gerechtfertigt sein, die Koalitions-
freiheit mit Riicksicht auf die Einheit der Verfassung und die von ihr geschiitzte
gesamte Wertordnung durch kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit
Verfassungsrang ausgestattete Rechte zu begrenzen > Dazu zihlt das Selbstbestim-
mungsrecht der Kirchen aus Art. 140 GG i.V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Dieses kann
seinerscits durch kollidierendes Verfassungsreche. wic die Koalitionsfreiheit, be-
schrinkt werden.>* Die Begrenztheit des Selbstbestimmungsrechts wird durch den
Wortlaut von Art. 137 Abs. 3 WRV bestitigt (innerfealb der Schranken des fiiralle gelten-
den Gesetzes). Durch die Schrankenklausel wird zum Ausdruck gebracht, dass die
Kirchen nicht von den Bindungen an die Verfassungsordnung freigestellt sind.
Auch mit ihren Werken der Nichstenliebe bewegen sie sich nicht im rechtsfreien
Raum, sondern in der allgemeinen Rechtsordnung.®

Ziel ist die Harmonisierung der kollidierenden Verfassungsgiiter, um deren
moglichst optimale Entfaltung bei gleichzeitig moglichst schonender Beein-

bis 41; Gamillscheg a.a. O, (Fn. 3), 5.39, 49t.; Kuhling AuR 2001, 241ff. — diesem erwidernd -
Richardi/ Thiising AuR 2002, 94 tf.

N ALAL Richardi/Thising AulX 2002, 94, 97: Den Kirchen ser ein Freitheitsraum: garantiere,
den diese unabhiingig vom Grundrechtsschutz anderer und von vertassungsmibiger Konkor-
danz ..nach cigenen MaBstiben ausftillen”

* H. Peters, Festschrift fiir Arnold. 1955, S. 117, 119,

3 BVerfG 27.4.1999 BVerfGE 100, 271{f.; BVerfG 26.6. 1991 BVerfGE 84, 212, 228; BVerfG
26.5.1970 BVerfGE 28, 243, 261: BAG 14.2.1967 BAGEIY, 217, 226; BGH28.9.1972
NJW 1973, 35, 36: allgemein BVerwG 18. 10,1990 BVerwGE 87, 37, 45; Scholz in Maunz/Diing
2.2.00 (Fn.3). Arc.9 R 319 Gamnllsehep. Kollektives Arbeitsrecht, Band 1, 1997, S.1176
m. w. N.; Dérrwdchier, Tendenzschutz im Tarifreche. 1998, S.153; Schereraca. O, (Fn. 1), S, 64,

*opon Campenhansen a.a. O, (Fno47), 8.9, 35; zu den Grenzen der Religionstreiheit BVerfG
16.10. 1979 BVerfGE 32, 223, 2461, BVertG 16.5. 1995 BVerfGE 93, 1, 21; BVerfG 30.7. 2003
NJW 2003, 2815f.; BVertG 3.6. 2003 — 2 BvIR 1436/02 — Absatz 38.

* pon Campenhansen in von Campenhausen/Erhardt. Kirche, Staat, Diakonie, 1982, S, 10,
36.
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trichtigung zu erreichen.®® GroBemogliche Selbstbestimmung der Kirchen bei
gleichermaBen groBrmoglicher Einflussnahme der Arbeitnchmerseite auf die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen ist anzustreben. Dagegen sollte vermieden
werden, dass sich eine Position zu Lasten der anderen total durchsetzt.’” Bei der
Durchfithrung des Ausgleichs kommet dem Grindsarz der VerhalmismaBigkeit als
inhirentem Prinzip unserer Rechtsordnung maBgebende Bedeutung zu®® Der
regelmiibig fiir dic Beurteilung staathicher Eingriffe herangezogene Grundsatz
der VerhiltmismibBigkeit lisst sich auch hier als Instrument zur Kollisionslésung
nutzen. Die Rechtsordnung gestattet bei Drittberiihrung die Rechtsausiibung
nur msoweit, als diese der Verwirklichung legitimer Interessen dient. Eine mit
der Rechtsaustibung einhergehende Beeintrichtigung von Drittinteressen muss
ferner erforderlich und verhalmismilBig im engeren Sinne sein.

Einc Verhaltensweise, welche in die Rechtssphiire eines Dritten eingreift,
kann danach nur rechtmiBig sein, wenn sie zur Erreichung eines verfassungsvechtlich
anerkannten Zivecks geeignet ist. Art.9 Abs. 3 GG schitze die Fretheit koalitions-
mifBiger Betitigung zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen. Diese Zweckbestimmung ist auch fiir die Austibung des Streik-
rechts maBgeblich.>” Das Tarifvertragssystem wic auch das Arbeitskampfrecht
sind darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der cinzelnen Arbeitnehmer
beim Abschluss und bei der Gestaltung von Arbeitsvertrigen durch kollektives
Handeln auszugleichen.®™ Durch Vertragsparitit zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber soll cin moglichst gerechter Interessenausgleich gefunden werden.
Bedingung fiir Verteilungsgerechtigkeit (institia distributiva®) ist dic Chancen-
gleichheit® oder besser ~gerechtigkeit der Beteiligten. Das gilt auch fiir Arbeits-
verhiltnisse mit kirchlichen Arbeitgebern. Der Streik st prinzipiell geeignet, die

* Hesse, Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20, Auflage
1995, R 317£f.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 3, Halbband 2,
1994, §82 114c, S.6251 Das BVertG 25,2.1975 BVertGE 39, 1, 43 spricht (allgemein) vom
LPrinzip des schonendsten Ausgleichs konkurrierender grundgesetzlich geschiitzeer Positio-
nen”; siche auch BVerfG 19, 10,1993 NJW 1994, 36, 38: . Dic kollidierenden Grundrechtsposi-
tionen sind in threr Wechselwirkung zu schen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten
maoglichst weitgehend wirksam werden”

T Vgl Kissel a.a. O, (Fn.9), §28 Rn. 39 ErtKomm-Dicrerich a.a.O. (Fn. 13), Art.4 GG
In. 33 fordert cine iiberzeugende Konkordanz der kollidierenden Grundrechre®

* Vel Sternaca. O, (Fn.36), §82 112¢, S.619 und § 82 1V 8, S.676; Bleckmann JuS 1994, 177,
178. Der Gerechtigkeitsgedanke des suim cuigne komme im VerhilmismiBigkeitsprinzip zum
Ausdruck, so Gerlard Miiller a.a. O, (Fno 1), S. 281,

™ Riithers, Festschrift fir Dictz, 1973, 8. 299, 316.

“CBVerfG o 26.6. 1991 BVerfGES4, 212, 229=AP Nr. 117 zu Art.9 GG Arbeiskampt;
BVertG 4.7.1995 BVertGE 92, 365, 395 M. Honecker in Streithofen, Christliche Ethik und
Arbeitskampf, 3. Auflage 1981, 8.77, 91

" Canarts, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsreche, 1997, S, 37,

" Vgl. Evangelische Aktionsgemeinschaft fiir Arbeitnchmerfragen, Sozialethische Uber-
legungen zur Aussperrung, Summe der Zeir 1980, Hett 1, 8.3; cbenso M. Honecker a.a. O,
(Fn.60). S. 77, 89.
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abhingigkeit der Kommissionsmitglieder ist u.a. durch Weisungsfreiheit, Son-
derkiindigungsschutz und Freistellung von der Arbeitspflicht gesichert.”! Das
Letztentscheidungsrecht hat der Schlichtungsausschuss. Dessen Neutralitit ist in-
stitutionell gewiihrleister.”? Damit kann die Arbeitgeberseite weder die Losung
des Konflikts verhindern, noch die Bedingungen inhaltlich diktieren. Ein funk-
tionstaugliches Ventil zum Ausgleich sozialer Spannungen”™ ist damit installiert.
So haben die Arbeitnchmer gleiche Chancen zur Durchsetzung ihrer Belange.™
Das indiziert, dass der Streik im Anwendungsbereich der Ordnung fiir die Ar-
beitsrechtliche Kommission des Diakonischen Werkes der EKD kein erforderli-
ches Mittel ist.”

Selbst wenn ein Streik geeignet und erforderlich ist, darf er das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht jedenfalls nicht unzumurbar beeintrichtigen (Angemes-
senheit). Die Zumutbarkeit des Streiks hiingt maBigeblich davon ab, ob und wie
stark dic Religionsfreiheit beriihre wird.”® Ein Streik in Tatigkeitsbercichen, die
primir kommerziellen Zwecken dienen und keinen Bezug zur Verkiindigung
und titigen Nichstenlicbe haben, trifft die Kirchen nicht hirter als Wirtschafts-
unternchmen. Die Religionsausiibung ist davon allenfalls marginal beriihrt. Das
gilt beispiclsweise fiir die Beschaffung von Sachleistungen, den Verkauf von
Wirtschaftsgiitern, den Vertricb von Devotionalien. den Betrieb der Evange-
lischen Darlehnsgenossenschaft,”” der Bruderhilfe Pax Familienflirsorge™ oder
ciner Klosterbrauerei.” in der sich Giste am Bier jergotzen™® In diesen Berei-
chen ist der Streik den kirchlichen Arbeitgebern zumutbar wie anderen.

Dagegen hitte der Streik in diakonischen und caritativen Einrichtungen fiir
die Religionsausiibung schwerwiegende Folgen. Der christliche Dienst am
Nichsten, Betreuung, Ptlege und Fiirsorge kiimen zeitweilig zum Erliegen. Ver-

T Vel § 9 der Ordnung,.

* Vil § 4 der Ordnung: so zutreftend auch Kihling AulX 2001, 241, 244,

o Vgl Riithersaca. O (Fod 1), 878,

“pon Campenhansen in von Mangoldt/Klein /von Campenhausen, Das Bonner Grundgesetz,
3. Auflage 1991, Art. 140 R, 89, 91 nimmt an, dass der Dritte Weg™ cine parititische Beteili-
gung der Arbeitnchmer erlaube, dass .micht nur formal numerische, sondern auch materielle
Paritit* herrsche; von Campenhausen a.a. O, (Fno47), S.9. 30. Auch das BAG 6.11.1996
BAGE 84. 282, 290 = EzA § 611 BGB Ausbildungsbethilfe Nr. 16 unter [ 2a bb geht davon aus,
durch die parititische Besetzung und die Weisungsunabhiingigkeir der Mitglieder der Arbeits-
rechtlichen Kommissionen bei den Kirchen sei gewihrleistet. dass keine der beiden Seiten das
Ubergewiche erreichen kiénne: ebenso Thiising RAA 1997, 163, 169.

“ Ahnlich im Ergebnis Gamillscheg a.a. O, (Fn. 3), S, 39, 50.

“ Zur Bedeutung von Art.4 Abs. 1, 2 GG fur die Bestimmung des Schutzbereichs von
Art. 137 Abs. 3 WRV siche oben BUIL 1L

7 hop:/www.edg-kiel.de

* heep://www.braderhilte.de

“ Empfehlenswert hup://www.klosterschenke-weltenburg.de

# Zu den Beispiclen siche Schener DOV 1967, 585, 5390: Naendrup BIStSozArbR 1979, 353,
367: Kiihling Aulk 2001, 241, 249: Richardi NZA 1986, Beilage 1, S.1, 4 im Ergebnis ebenso
Gamillscheg a.a. O, (Fn. 3), 8,39, 50,
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kiindigung und titige Nichstenliebe kénnen aber wesensmiBig nicht ausgesetzt
werden.®! Die Kirchen konnen die Erfiillung ihres geistig-religiosen Auftrags
nicht unter den Vorbehalt eines Arbeitskampfs stellen, ohne ihr Selbstverstindnis
als Kirche preiszugeben.®? Die Verwirklichung der Nichstenliebe ist unerlissliche
Antwort auf die Liebe Gottes, Mitvollzug und Nachvollzug der ,diakonid* Chris-
ti.* Eine Hauptaufgabe der Kirchen besteht im christlichen Dienst am leidenden
Nichsten.®* Das Arbeitskampfrecht, dem — wie das BAG™ formulierte — der
wFehdegedankenr* eigen ist, widerspricht dem Wesen und dem Auftrag des kirch-
lichen Diensts, Dieser ist durch die Gebote des Friedens und der Nichstenliebe
geprigt. Erinnert sei an das Gloria®® (1. Strophe): ,, ... all Fehd hat nun ein Ende*
Aus christlicher Sicht ist die Fehde die Signatur der gefallenen Welt. Die Losung
eines Taritkonflikts durch Streik und Aussperrung stiinde schlieBlich mit den
rechtstheologischen Grundlagen des kirchlichen Dienstrechts in Widerspruch®”
(,JR seid aber der Leib Christi vnd Glieder/ein jglicher nach seinem teil®
[Cor. XII%¥). Zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts und der Religions-
freiheit der Kirchen ist der Streik deshalb moglichst zu vermeiden.

Andererseits darf dadurch aber das Recht der Arbeitnehmer zur kollektiven
Interessenwahrnehmung einschlieBlich des Streiks nicht unzumutbar beeintrich-
tigt werden. Schon die Menschenwiirde gebietet eine angemessene Beteiligung
der Arbeitnehmer. Sie diirfen nicht auf , kollektives Betteln“®? angewiesen sein.
Das auch zwischen kirchlichem Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestchende
Machtgefille birgt die Gefahr, dass der Vertrag zum Versteck fiir Herrschaft und
Ausbeutung missrit. Auch die Kirchen diirfen die berechtigten Interessen wirt-

8 Frank Anm. zu BAG AP Nr. 26 zu Art. Y GG.

% Richardi, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgeriche, 1979, 5. 429, 447; ders. NZA 1986, Bei-
lage 1, S.1,9.

% Volkl ZevKR 8 (1974), 9, 12.

¥ Frank Anm. zu BAG AP Nr. 26 zu Art. 9 GG.

% BAG 19.1.1962 BAGE 12, 184, 192; schon die Herkunft des Worts Streik (von to strike”
= schlagen) deutet auf den ,,wuchtgen, kampfmiBigen Gehalt des Vorgangs™ hin, so Riithers
a.2. 0. (Fn.11), S. 2. Funktionsbedingung ist daher \Waffengleichhen”. Auch Riithers a.a. O,
S.71 gebraucht die Wendung soziale Fehde. Dagegen von Nell-Breuning S. J. Stimmen der Zeit
155 (1954/35), 264, 265, der von ,gewaltsamer Selbsthilfe” spricht: dhnlich Gerhard Miiller
2.a.0. (Fn.11), S.298. Kissel a.a.O. (Fn.9), §29 Rn.2 sicht im Streik die ,Anwendung von
psychischer Gewalr™.

% Evangelisches Gesangbuch, Ausgabe fiir die Evangelische Landeskirche Anhales, die
Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg, die Evangelische Kirche schlesische Oberlausitz, die
Pommersche Evangelische Kirche und die Evangelische Kirche der Kirchenprovinz Sachsen,
1993, Liturgischer Gesang 179, , Allein Gott in der Hoh sei Ehr®

¥ Zutreffend Richardi ZevKIR 19 (1974), 275, 295; ders. Anm. AR-BL. (ID) Entsch. 9; ders.
NZA 2002, 929, 932; a. A. aus theologischer Sicht Schwerdt/Schobel AuR 1979, Sonderheft Kir-
che und Arbeitsrechr, S.44ff., die Briiderlichkeit und Dienstgemeinschaft als Aufgabe und
nicht als gegeben anschen und die Konfliktscheu der Kirchen bemingeln.

% Martin Luther, Die gantze Heilige Schrifft Deudsch, Wittenberg 1545, Hrsg. Volz/Blake,
Band 2, 1972, S. 2317.

¥ BAG 10.6.1980 BAGE 33, 140, 151.
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schaftlich Schwicherer nicht beiscite dringen.”® Ein bedingungsloses Streik-
verbot, das dic Arbeitnehmer zu Objekten cines Diktats degradierte, wire ihnen
unzumutbar.

Die widerstreitenden Verfassungspositionen lassen sich im Sinne praktischer
Konkordanz harmonisieren, ohne die eine der anderen vollends zu opfern: Zu-
nichst ist der Streik kirchlichen Arbeitgebern in solchen Titigkeitsfeldern zu-
mutbar, die vorrangig kommerziellen Zwecken dienen. Aber auch in Bereichen
der Verkiindigung und titigen Nachstenliebe miissen die Kirchen Einschrin-
kungen ihres Selbstbestimmungsrechts durch den Streik hinnehmen, wenn kein
Ordnungsmodell besteht, das reale Freiheit fiir beide Seiten des Arbeitsmarkts
verbiirgt. In einer solchen Lage ist es den Arbeitnehmern unzumutbar, ithnen das
Recht zum Streik zu verwehren. Wollten der kirchliche Gesetzgeber oder kirch-
liche Leitungsorgane die Arbeitsbedingungen einseitig festlegen (sog. , Erster
Weg"), wire fiir die Arbeitnchmer der Ausschluss des Streikrechts unangemessen.
Solange und soweit hingegen in den Kirchen und kirchlichen Einrichtungen
fir kollektivrechtliche Fragen ein Regelungsfindungssystem gilt, welches die
wmachtgleiche Aussprache Giber den Preis und die Bedingungen der Arbeit“”!
verfahrensmiBig (rechtlich) gewihrleistet, ist diec Anwendung von Mitteln des
Arbeitskampfs unangemessen und deshalb wegen VerstoBes gegen das Prinzip
der VerhalenismiBigkeit rechtswidrig. Ist in der Diakonie ein (,Dritter”) Weg er-
offnet, der unter den Vertragspartnern Machtgleichgewicht schafft und dadurch
cine sozial ausgewogene, harmonische Gesamtordnung herstellt, besteht kein
Streikrecht.

D. Das Ergebnis

Streikrecht und kirchliches Selbstbestimmungsrecht stehen in Konflikt mitein-
ander, wenn es um die Festlegung der Arbeitsbedingungen in der Diakonie geht.
Nach dem Grundsatz der VerhiltmismaiBigkeit darf weder die koalitionsmiBige
Betitigung noch die kirchliche Selbstbestimmung weitergechend beeintrichtigt
werden, als es zum Ausgleich der kollidierenden Verfassungspositionen erfor-
derlich ist. Einerseits darf der Streik nicht dazu fithren, dass die diakonischen
Aufgaben zum Erlicgen kommen. Andererseits muss bei der Ausiibung des

" Evangelische Kirche und freiheitliche Demokratie, Der Staar des Grundgesetzes als
Angebot und Aufgabe, Eine Denkschrift der Evang. Kirche in Deutschland (Hrsg. Kirchen-
amt 1im Auftr.d. Rates d. Evang. Kirche in Deutschland), 3. Auflage 1986, S. 19. Das verbictet
ihnen nicht erst das weltliche Recht, sondern schon die in Christus begriindete Briderlichkeit.
Daher billigen die evangelische Sozialethik wie auch die katholische Soziallehre den Streik,
vgl. M. Honecker a.a.O. (Fn.60), S.77, 87; Enzyklika LABOREM EXERCENS, ,Uber die
menschliche Arbeit® zum ncunzigsten Jahrestag der Enzyklika RERUM NOVARUM,
14.9. 1981, Hrsg. Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz, S.47.
“t Bohma.a. O. (Fn. 17); ders. a.a. O. (Fn. 19), S. 29,
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kirchlichen Selbstbestimmungsrechts das Recht der Arbeitnehmer auf Mitgestal-
tung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen angemessen berticksichtigt wer-
den. Ein ,,Dritter Weg® der Kirchen, der einerseits Ausdruck ihres Selbstbestim-
mungsrechts ist und andererseits der Koalitionsfreiheit in ciner — wenn auch kir-
chenspezifischen Weise — ausreichend Rechnung trigt. schaftt den gebotenen
Ausgleich zwischen Art.9 Abs.3 GG und Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.3
WRV. Entscheidend ist seine jeweilige konkrete Ausgestaltung. Solange und so-
weit in diakonischen Einrichtungen bei der Festlegung der Arbeitsbedingungen
cin Regelungsfindungssystem gilt, in dem dic Interessen der Arbeitnechmer hin-
reichend Berticksichtigung finden, ist dic Anwendung von Mitteln des Arbeits-
kampfs unangemessen und deshalb wegen VerstoBes gegen das Prinzip der Ver-
halenismibigkeit rechtswidrig. Erlegte ein Gericht (oder der Gesetzgeber) den
diakonischen Einrichtungen unter diesen Umistinden dennoch auf, die Arbeits-
verhiltnisse ithrer Mitarbeiter nach dem System des Tarifreches einschlieBlich des
Arbeitskampfrechts zu regeln, wiirden das Recht auf ungestorte Glaubensbetit-
gung (Art.4 Abs. 1, 2 GG) und das Recht auf autonome Organisation und Ver-
waltung der caritativen und diakonischen Arbeit (Art. 140 GG .V.m. Art. 137
Abs. 3 WRV) verletzt.
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