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Wie zukunftsfahig ist die ,kirchliche Selbstbestimmung*

in Deutschland?

Referat auf der Veranstaltung zum kirchlichen Arbeitsrecht in der Ev. Hochschule Ludwigsburg
am 22.1.2020

Der Titel meines Referats entspricht dem Thema der heutigen Gesamtveranstal-
tung, die sich mit dem Arbeitsrecht der deutschen Kirchen beschaftigt. Ich greife
das Thema ,Wie zukunftsfahig ist die ,kirchliche Selbstbestimmung’ in Deutsch-
land?“ fir mein Eingangsreferat auch deshalb auf, weil es ins Schwarze trifft. Es
markiert eine Vexierfrage sowohl des Staatskirchen- als auch des Arbeitsrechts
im Inland, die dringlich zu bearbeiten ist. Um vorab zu signalisieren, worauf mein
Referat hinauslauft, beginne ich mit einem Abschnitt, der sofort ein Ausrufungs-

zeichen setzt und einen Adhortativ, einen rechtspolitischen Appell enthalt.

1. Kirchliche Selbstbestimmung im Arbeitsrecht: Die Paradoxien und die

Eskalation von Widerspriichen sind Anlass fiir tiefgreifende Reformen

Warum sind Reformen geboten? In der Bundesrepublik Deutschland ist den
christlichen Kirchen zu Fragen des Arbeitsrechts ein Sonderstatus zugestanden
worden, wie er sich in keinem anderen Staat Europas findet. Diese Sonderbe-
handlung der Kirchen ist nicht mehr zu halten, und zwar schon allein deshalb,
weil die Unklarheiten und die Widerspruchlichkeiten ausgeufert sind, die in der
Bundesrepublik aus dem kirchlichen Arbeitsrecht entspringen.

Ein Ausgangspunkt der Schwierigkeiten besteht darin, dass die Zahl der Kirchen-
mitglieder seit Jahrzehnten absinkt und dass sie, beide Kirchen zusammenge-
rechnet, absehbar unter die 50%-Marke fallen wird. Schon heute bilden in der
Bundesrepublik die Menschen ohne konfessionelle oder religiose Bindung quan-
titativ die starkste Gruppe. Hierzu steht in Kontrast, dass die beiden Kirchen in
der Bundesrepublik nach dem staatlichen o6ffentlichen Dienst die grofiten Arbeit-
geber sind, weit vor der Post AG, Volkswagen, Siemens oder dem Krankenhaus-
betreiber Asklepios. Paradoxerweise nehmen sie fur sich ein eigenes Sonderar-

beitsrecht in Anspruch. Sie bauten ihr Sonderrecht ausgerechnet seit der Zeit
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aus, namlich seit den 1970er Jahren, als die Entkirchlichung der Gesellschaft
immer offensichtlicher wurde. Der Sache nach fuhren die Kirchen im Gesund-
heits-, Pflege- und Sozialsektor im Ubrigen gar keine genuin religidse, sondern
offentliche sozialstaatliche Leistungen durch.

Hierfur wenden sie kaum eigene finanzielle Mittel auf, sondern werden refinan-
ziert, ebenso wie es bei der Arbeiterwohlfahrt, dem Deutschen Roten Kreuz oder
anderen Wohlfahrtsorganisationen der Fall ist. Eine der vielen Widerspriche be-
steht darin, dass die Kirchen in ihrer Theorie, in ihren Regelwerken bis heute
darauf beharren, vorzugsweise Kirchenmitglieder als Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter einzustellen. Praktisch konnten und kdnnen sie diese Beschrankung auf
Beschaftigte, die der Kirche angehdren, indessen nicht durchhalten; sonst hatten
sie zahlreiche Einrichtungen schlieBen mussen. Und es kommt hinzu: Gegen-
uber den nichtchristlichen Beschaftigten, die sie sozusagen notgedrungen einge-
stellt haben, verhalten sie sich in relevanten Punkten intolerant und diskriminie-
ren sie. Hier in Wirttemberg ist das Problem wohlbekannt. Vor wenigen Wochen
hat die Landessynode es abgelehnt, dass nichtchristliche Beschaftigte in die Mit-
arbeitervertretungen gewahlt werden durfen. Dieses Nein des Kirchengesetzge-
bers zum passiven Wahlrecht von Personen, die die Kirche selbst eingestellt hat,
steht in schroffem Widerspruch zu elementaren Arbeithehmerrechten, die vom

staatlichen Recht eigentlich garantiert werden.

D.h., die Kirchen Uubernehmen im Gesundheits-, Sozial- und Erziehungssektor
auf der Basis o6ffentlicher Finanzierung gesamtgesellschaftliche Aufgaben; aber
sie beanspruchen abweichend von sonstigen Arbeitgebern hierfur ein partikula-
res Sonderrecht, eine ,kirchliche Selbstbestimmung® in Form des Kirchenarbeits-
rechts. Konkret bedeutet dies z.B., dass sie ihren Beschaftigten den Arbeitsstreik
untersagen. Mit Gewerkschaften schlieen sie in aller Regel keine Tarifvertrage
ab, haben keine rechtlich geordnete Unternehmensmitbestimmung eingefihrt,
ebenso wenig eine Quote fur Frauen in Leitungspositionen, oder verhalten sich
oft dilatorisch, was sachgrundlose Befristungen anbelangt. Sie untergraben ge-
genuber ihren Beschaftigten das individuelle Grundrecht auf Gewissensfreiheit,

indem sie ihnen pauschal den Kirchenaustritt verwehren. Insbesondere die



Hartmut Krel3 Kirchliche Selbstbestimmung

katholische Kirche erlegte oder erlegt ihren Beschaftigten Vorgaben fur das Pri-
vatleben und fur Meinungsaulierungen auf. Weitere Probleme waren zu ergan-

zen.

Der Kern der Widerspruche: Die Nebenrechtsordnung, die die Kirchen unter Ver-
weis auf ihre kirchliche Selbstbestimmung fur sich geschaffen haben, steht in
wichtigen Punkten im Widerstreit zu Normen, die in der Bundesrepublik Deutsch-
land aufgrund gesetzlicher Vorgaben fur Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer
ansonsten gelten. AulRerdem befindet sich das deutsche kirchliche Arbeitsrecht
im Gegensatz zu fundamentalen Normen der europaischen Rechtsordnung. Dies
Letztere hat im Jahr 2018 das hochste europaische Gericht, der Europaische
Gerichtshof (EuGH), aufgezeigt. Er hat in zwei Urteilen dargelegt, inwiefern die
deutschen christlichen Kirchen Rechtsnormen nicht gerecht werden, die in Eu-

ropa tragend sind.

Angesichts dessen erklart sich der Satz, mit dem ich den ersten Abschnitt meines
Referats uberschrieben habe: ,Die Paradoxien und die Eskalation von Wider-
spruchen sind Anlass fur tiefgreifende Reformen®. Nun kann ich den Reformbe-
darf hier nur andeuten. Um einen Eindruck zu vermitteln, greife ich die Aspekte

auf, die der Europaische Gerichtshof herausgestellt hat.

2. Die kritischen Impulse des Europaischen Gerichtshofs
aus dem Jahr 2018

Skizzenhaft lassen sich an den EuGH anknupfend drei Postulate oder Leitsatze

formulieren, die ethisch und rechtspolitisch den Reformbedarf umreil3en.

2.1. Die Kirchen haben die individuellen Grundrechte ihrer Beschéftigten, ihre
Persénlichkeitsrechte und ihr Recht auf Privatsphére zu respektieren.

Dies verlangt der EuGH in seinem Urteil, das er zum deutschen katholischen
Arbeitsrecht ausgesprochen hat. Es ging um den sog. Chefarztfall. In einer ka-
tholisch getragenen Kilinik in Dusseldorf war einem Chefarzt gekindigt worden,
weil er ein zweites Mal geheiratet hatte. Nach katholischem Kirchenrecht ist es
unstatthaft, sich scheiden zu lassen und dann erneut zu heiraten; daher die Kin-
digung. Ob solche Vorstellungen der katholischen Kirchenmoral irgend einen ver-
nunftigen Sinn haben, lasse ich jetzt dahingestellt. Hierzu hat sich auch der EuGH



Hartmut Krel3 Kirchliche Selbstbestimmung

nicht gedulRert. Aber der EUGH hat klargestellt, dass die Kirche — trotz ihres kirch-
lichen Selbstbestimmungsrechts und trotz der Eigenarten der kirchlichen Moral-
lehre — die personlichen Grund- und Freiheitsrechte ihrer Beschaftigten zu res-
pektieren hat. Dies gelte zumal dann, wenn keine spezifisch dienstlichen Belange
berthrt seien. Deshalb ist es dem EuGH zufolge nicht zulassig, einem Beschaf-
tigten zu kiindigen, nur weil er erneut geheiratet hat. Der springende Punkt: Hier-
mit hat das hochste europaische Gericht den deutschen Kirchen auferlegt, sich
nicht langer in die Privatsphare und in die Lebensflihrung von Beschaftigten ein-
zumischen. — Ein weitere Leitaussage, die sich anknupfend an die EuGH-Judi-
katur formulieren Iasst:

2.2. Die Kirchen sind gehalten, die Gewissens- und Glaubensfreiheit von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern zu respektieren.

Mit diesem Satz paraphrasiere ich eine Vorgabe, die der EuGH der deutschen
evangelischen Kirche, der Diakonie, ins Stammbuch geschrieben hat. Es handelt
sich um den sog. Fall Egenberger. Der Streit drehte sich darum, ob die Kirche
bei der Ausschreibung einer Stelle, die keine direkten kirchlichen Tatigkeitsmerk-
male aufweist, eine Arbeitsplatzbewerberin abweisen darf, weil sie kein Kirchen-
mitglied ist. Wiederum kurz gesagt: Der EuGH hat den deutschen Kirchen vorge-
geben, bei Stellenausschreibungen kunftig nicht mehr ohne Weiteres die Zuge-

hdrigkeit zu einer Kirche verlangen zu durfen.

Dieser Standpunkt des EuGH hat durchschlagende Argumente auf seiner Seite.
Denn es ist fur jede Burgerin und jeden Burger legal und legitim, keiner Kirche
anzugehoren. Wenn die Kirchen die Funktion eines weltlichen Arbeitgebers uber-
nehmen und ,normale* 6ffentliche Aufgaben durchflhren, durfen sie sich Uber
dieses Recht — die Gewissens- und Glaubensfreiheit, immerhin ein Menschen-
recht und ein staatlich verbirgtes Grundrecht — nicht einfach hinwegsetzen. Des-
halb verlangte der EuGH, dass die Kirchen es in Zukunft inhaltlich begriinden
mussen, wenn sie —was der EuGH ihnen zugebilligt hat — ganz bestimmte Stellen
wegen ihrer innerkirchlichen Relevanz ggf. nur fur Kirchenmitglieder ausschrei-

ben.

Aus dieser zweiten Vorgabe des EuGH folgt unmittelbar die dritte:
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2.3. Kirchliche Personalentscheidungen missen von unabhéngigen staatlichen
Gerichten lberpriift werden kénnen.

Diese Forderung hat der EuGH ebenfalls in sein Urteil hineingeschrieben, das er
zum evangelischen ,Fall Egenberger® gefallt hat. Auch in Deutschland musse es
in Zukunft so sein, dass sich eine Person, die von der Kirche abgelehnt worden
ist, an ein staatliches Gericht wenden kann; und das Gericht miusse befugt sein,

die kirchliche Entscheidung in der Sache auf ihre Stichhaltigkeit zu Gberprufen.

Hiermit hat der EuGH den Kirchen eine Beweislast oder Beweispflicht auferlegt.
Sie durfen nicht langer freischwebend oder nach intransparenten kirchlichen Mo-
dalitaten dekretieren, ob sie Stellen z.B. als Pflegekraft, Sozialarbeiterin, Arztin,
Verwaltungskraft nur an Kirchenmitglieder vergeben wollen. Vielmehr missen sie
hierfir jeweils plausible Grinde nennen kdnnen, und zwar nachprifbar fur Ge-
richte. Mit dieser Auflage hat der EuGH nochmals unterstrichen, dass die Kirchen
bzw. konkret die evangelische Diakonie dann, wenn sie sich im weltlichen sozi-
alstaatlichen Raum betatigen, die Schutzrechte, letztlich z.B. auch die Berufsaus-
ubungsfreiheit von Beschaftigten und Arbeitsplatzbewerbern zu respektieren ha-

ben.

Anders gesagt: Auf der Basis der Urteile des EuGH werden sich die Kirchen da-
mit abfinden mussen, kein ,Kirchenstaat®, kein ,Staat im Staate“ zu sein. In ihrer
Arbeitgeberfunktion agieren sie in einer weltanschaulich pluralistischen Gesell-
schaft. Dem EuGH zufolge werden sie sich einem elementaren Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit, der Rechtswegegarantie, nicht mehr so entziehen konnen
wie bislang. Seit dem liberalen Verfassungsrecht des 19. Jahrhunderts ist diese
Rechtswegegarantie zu einem Wesensmerkmal des Rechtsstaats geworden. Sie
besagt, dass jede Burgerin / jeder Blurger das Recht hat, sich bei Streitfragen an
ein Gericht wenden zu durfen, das unabhangig ist und den Sachverhalt pruft.
Dies muss laut EuGH auch fur die Kirchen gelten.

Prazisierungen, die der EuGH hierzu genannt hat, brauche ich hier nicht wieder-
zugeben. Im Ergebnis ist deutlich: Das hochste europaische Gericht hat die
,Kirchliche Selbstbestimmung®, so wie sie die deutschen evangelischen und ka-
tholischen Kirchen beanspruchen, eingeschrankt, indem es die personlichen

Rechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern gegenuber den Kirchen
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gestarkt hat. Insgesamt blieb der EuGH dabei zurickhaltend und sehr maf3voll.
Doch die Stofrichtung ist unverkennbar. Der EuGH hat einen Riegel davor ge-
schoben, dass die Kirchen fur sich selbst wie bislang eine institutionelle Selbst-
bestimmung reklamieren, die die personlichen Freiheitsrechte der Beschaftigten
beschadigt und die sogar in Willkir umschlagt. Die strukturell schwachere Seite,
namlich die Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer, ist vom EuGH aufgewertet

worden.

Diese Judikatur des EuGH ist rechtsstaatlich und rechtsethisch wohlbegrindet
und im Ubrigen mehr als (iberfallig. Umso befremdlicher sind die Reaktionen der
Kirchen. Im Folgenden betrachte ich besonders die Reaktion der evangelischen

Kirche und der Diakonie.
3. Kirchliche Abwehr gegen den EuGH

Nachdem der EuGH seine Urteile verklindet hatte, reagierten die beiden Kirchen
abweisend. Keinesfalls war es so, dass sie die EuGH-Urteile zum Anlass genom-
men hatten, ihr Arbeitsrecht selbstkritisch zu Uberprifen, um es dann von sich
aus zu revidieren. Der EuGH hatte ihnen eigentlich eine goldene Brucke gebaut.
Sie hatten ohne Gesichtsverlust von sich aus Reformen in Gang bringen kénnen.
Diese Chance haben sie im Jahr 2018 verpasst. Schon zuvor, im Jahr 2017, hat-
ten die evangelischen Kirchen eine andere Gelegenheit zur Reform in den Wind
geschlagen, namlich das damalige Reformationsjubilaum. Vor 500 Jahren hatte
der Anlass fur die evangelische Reformation mit ihrem Symboljahr 1517 bekannt-
lich darin bestanden, Kirchenreformen durchzufihren. Luther und seine Mitstrei-
ter wollten Missstande in der damaligen mittelalterlichen Kirche beenden. Es
ware der Glaubwurdigkeit der evangelischen Kirche sehr zugute gekommen,
wenn sie dies im Reformationsjahr 2017 aktualisiert, erneut eine Kirchenreform

initiiert und speziell ihr Arbeitsrecht korrigiert hatte.

Stattdessen vollzog die evangelische Kirche im Marz 2019 einen ganzlich ande-
ren Schritt. Sie legte in der Rechtssache ,Egenberger® gegen das Bundesarbeits-
gericht und gegen den Europaischen Gerichtshof beim Bundesverfassungsge-
richt eine Verfassungsbeschwerde ein. Dieser Schritt der evangelischen Diako-

nie ist ebenso kihn wie befremdlich. Er irritiert schon deswegen, weil die
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deutsche Kirche und Diakonie mit ihrem Nein gegen das Urteil des hdchsten eu-
ropaischen Gerichts ein Signal gegen Europa aussenden. Sodann befremdet die-
ser Schritt, weil das Bundesverfassungsgericht an die Vorgaben des Europai-
schen Gerichtshofs gebunden ist. Die Urteile des EuGH sind hoherrangig als die-
jenigen aus Karlsruhe. Nur in besonderen Grenzfallen ist es theoretisch vorstell-
bar, dass das Bundesverfassungsgericht die Judikatur des ihm Ubergeordneten
Europaischen Gerichtshofs aushebeln kdnnte. In Karlsruhe musste man zu der
Auffassung gelangen, der EuGH habe gegen fundamentale Grundsatze der deut-
schen Verfassung verstolen und die Identitat der Bundesrepublik Deutschland
beschadigt. Bislang hat das Bundesverfassungsgericht dies noch nie zu behaup-
ten gewagt, selbst wenn es mit manchen Urteilen oder Beschlissen des EuGH
haderte.

Doch jetzt verlangt die evangelische Kirche bzw. die Diakonie mittels ihrer Ver-
fassungsbeschwerde im Fall Egenberger vom Bundesverfassungsgericht genau
dies. Die Diakonie sagt, der EuGH habe die kirchliche Selbstbestimmung in Ab-
rede gestellt. Aus dem von ihnen behaupteten Selbstbestimmungsrecht leiten die
Kirchen — wie angesprochen — ab, dass ihre Beschaftigten nicht streiken durfen
oder dass sie keine Tarifvertrage abzuschlieRen brauchen oder dass ihre Be-
schaftigten quer durch alle Arbeitsplatze mdglichst Kirchenmitglied zu sein hat-
ten, usw. Dieser Zuschnitt des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts sei — so lau-
tet die Logik der Verfassungsbeschwerde der Diakonie — in der Staatsverfassung
selbst verankert, namlich in Artikel 140 Grundgesetz. Der EuGH habe dies miss-
achtet, was so gewichtig sei, dass der EuGH die Verfassungsidentitat der Bun-

desrepublik Deutschland verletzt habe.

Nun sind zur Verfassungsbeschwerde der Diakonie Gutachten verfasst worden,
auch von mir selbst. Zur Klarstellung merke ich an, dass ich in meinem Referat
weder aus der Verfassungsbeschwerde noch aus meinem Gutachten zitiere.
Aber ich gebe AuRerungen wieder, mit denen Spitzenvertreter von Kirche und
Diakonie sowie Kirchenjuristen die Verfassungsbeschwerde o6ffentlich prasentiert
haben. Sie behaupten, der EuGH Ubergehe das kirchliche Selbstbestimmungs-
recht deshalb, weil er geurteilt hat, dass kirchliche Personalentscheidungen im

Streitfall staatlich gerichtlich nachprifbar sein mussen. Jedoch duirfe sich der
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Staat nicht in kirchliche Angelegenheiten einmischen. Diesen Einwand hat etwa
der Diakonieprasident Lilie mit schrillen Worten publiziert. Er schrieb, die Richter
an staatlichen Gerichten seien ,sakular® und fur kirchliche Fragen ,inkompetent®;
ihnen fehle ,Feldkompetenz®. Daher durfe der EuGH nicht verlangen, unabhan-
gige staatliche Gerichte sollten kirchliche Entscheidungen prifen. Der EuGH
ziele auf eine ,Richtertheologie®; er wolle, dass statt der Kirche in Zukunft viel-
mehr die Richterschaft Uber kirchliche Belange zu befinden hatte. Hierdurch fuhre
der EuGH eine sakularistische Staatsreligion ein. Ein am Kirchenrechtlichen Insti-
tut der EKD tatiger Oberkirchenrat publizierte gar den Vorwurf, der EuGH befor-

dere gegen die Kirche einen ,sakularen Rechtstotalitarismus®.

Auf den Punkt gebracht lautet der Einwand von Kirche und Diakonie also, der
EuGH rede eine sakularen Staatsideologie das Wort, weil er das Recht der deut-
schen Kirchen auf Selbstbestimmung desavouiere, auf dem das kirchliche Ar-
beitsrecht mit seinen Sonderbestimmungen beruhe. — Wie ist dieser Einwand zu

bewerten?
4. Die kirchliche Lesart des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts

Es ist wichtig sich klarzumachen, dass die Interpretation ihrer Selbstbestimmung,
so wie Kirche und Diakonie es vortragen, lediglich eine ganz bestimmte Lesart
bildet. Die Kirche weitet das, was in der Verfassung, im Grundgesetz zu den
Rechten der Kirchen steht, extrem aus, und zwar zugunsten ihrer — vermeintli-
chen — eigenen institutionellen Interessen. Auf die Verfassungsnorm selbst
komme ich sogleich im nachsten Abschnitt zu sprechen. Zunachst skizziere ich
ganz kurz, wann und wie die Lesart zur kirchlichen Selbstbestimmung, die die
Kirchen heute promulgieren, Uberhaupt zustande kam. Dies erfolgte in West-
deutschland in den 1950er Jahren. Unter der Adenauerregierung gelang es den
Kirchen, sich vom Staat Sonder- und Ausnahmerechte bestatigen zu lassen. Sei-
nerzeit musste der westdeutsche Nachkriegsstaat Grundlagen flr ein neues Ar-
beitsrecht schaffen. Die Abkehr von den Arbeitsgesetzen des NS-Staats war von
den Alliilerten sofort nach Kriegsende verlangt worden. Im Jahr 1952 kam in West-

deutschland das Betriebsverfassungsgesetz zustande, das die Rechte von
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Gewerkschaften, die Mitbestimmungsrechte von Arbeithehmern oder die Bildung

von Betriebsraten regelte.

Solche Rechte der Arbeitnehmerseite wollten die Kirchen fur ihre Einrichtungen
nicht hinnehmen. Die evangelischen Kirchenfuhrer wandten sich direkt an Bun-
deskanzler Adenauer, pochten auf eigene Rechte neben dem Staat und benutz-
ten ein Hilfsargument: Der westdeutsche Staat solle die Kirchen von den Vorga-
ben des Betriebsverfassungsgesetzes befreien, damit deutlich werde, dass auch
im kommunistisch regierten Ostdeutschland, der DDR, der Staat nicht in die Kir-
che hineinregieren durfe. Hiermit setzte man sich unter Adenauer durch. Der
Bundestag befreite die Kirchen von der staatlich vorgeschriebenen Mitbestim-

mung und von der Pflicht, in ihren Einrichtungen Betriebsrate zu dulden.

Es liegt auf der Hand, dass diese Ausnahmebestimmung nur aus der Argumen-
tationslage der frihen 1950er Jahren heraus zu erklaren ist. Spater hat sie sich
vollig verselbstandigt. Auf ihr aufbauend gelang es den Kirchen in den nachfol-
genden Jahrzehnten nach und nach, ihre Selbstbestimmung weiter auszudehnen
und ein exklusives kirchliches Arbeitsrecht zu etablieren, das in wichtigen Punk-
ten vom staatlichen Recht abweicht und das die Rechte von Arbeithehmern be-

schneidet.

5. Was ist mit dem kirchlichen Recht auf Selbstverwaltung eigentlich

gemeint? Der Sinn der Weimarer Verfassungsbestimmung

Aktuell behaupten die Kirchen, inre Sonderrechte seien Ausfluss ihrer kirchlichen
Selbstbestimmung, so wie sie im Grundgesetz in Artikel 140 verankert sei. Diese
Aussage liegt auch der jetzigen Verfassungsbeschwerde der Diakonie zugrunde.
Sie trifft so allerdings nicht zu. Prazis geht es um eine Teilnorm des Artikels 140
Grundgesetz, namlich um einen Satz aus der Weimarer Reichsverfassung von
1919 — dort Artikel 137 Absatz 3 —, der in Artikel 140 GG Ubernommen worden
ist. Er lautet: ,Jede Religionsgesellschaft ordnet und verwaltet ihre Angelegen-

heiten selbstandig innerhalb der Schranken des fur alle geltenden Gesetzes.”

Die Intention und der Gehalt des Satzes treten zutage, wenn man sich verdeut-
licht, warum er im Jahr 1919 zustande kam. Bis 1918 hatten im Deutschen Reich

Staat und Kirche, Thron und Altar eine Einheit gebildet. Der Konig war zugleich
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das Oberhaupt der evangelischen Landeskirche, so dass Kaiser Wilhelm Il. das
Oberhaupt der Kirche in Preuf3en und der in Stuttgart residierende Kénig Wilhelm
. als Oberhaupt der Kirche hier in Wurttemberg fungierte. Die Monarchen muss-
ten am Ende des Ersten Weltkriegs zurtcktreten, und die Weimarer Reichsver-
fassung (WRYV) hat Staat und Kirche voneinander getrennt. Folgerichtig gestand
die Verfassung der Kirche dann zu, ihre eigenen inneren Angelegenheiten losge-

[6st vom Staat selbst ordnen zu durfen.

Konkret waren damit etwa das kirchliche Finanzwesen oder die Einstellung von
Geistlichen und in einem derartigen Horizont das kirchliche Dienstrecht gemeint.
Vorsichtshalber legte die Verfassung aber auch fest, dass der Innenbereich der
Kirchen nicht autark ist. Auch intern sollten die staatlichen Gesetze eingehalten
werden; daher ist in Art. 137 Absatz 3 WRV von den ,Schranken des fur alle
geltenden Gesetzes“ die Rede. Erst recht galt: Sofern die Kirchen nach aulen
hin tatig wurden, unterlagen sie selbstverstandlich den staatlichen Gesetzen.
Zum Beispiel besalden sie nicht das Privileg, das sie seit 1952, also seit der Ade-
nauerara fur sich reklamieren, ihren Beschaftigten das Streikrecht zu untersagen.
Sie waren auch nicht von den staatlichen Regeln zur Mitbestimmung befreit. Das
Betriebsrategesetz der Weimarer Republik war auf potenziell kirchlich getragene
Unternehmen anzuwenden. Mit Artikel 137 Absatz 3 der Weimarer Reichsverfas-
sung war keinesfalls gemeint gewesen, dass die Kirchen bei Aktivitaten, die in
die Gesellschaft hineinragen — also bei der Betatigung im Sozial- oder Gesund-
heitswesen —, sich einfach selbst bestimmen und von staatlichen Gesetzen abl6-

sen durften.

Dies wird noch deutlicher, wenn man sich klarmacht, dass Artikel 137 Absatz 3
begrifflich gar nicht von Selbstbestimmung, sondern von Selbstverwaltung
spricht. Der Vordenker einer Theorie der Selbstverwaltung ist damals der Berliner
Jurist Hugo Preul3 gewesen, der 1919 Reichsinnenminister war und den man zu
Recht als den Architekten der Weimarer Reichsverfassung bezeichnet. Als
Staats- und Verwaltungsrechtler hatte Preuld eine Konzeption der Selbstverwal-
tung entworfen, mit der er staatliche Kommunen gegenuber der staatlichen

Zentralgewalt starkte. Dies hiel® aber nicht, dass sie sich gesamtstaatlichen
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Gesetzen entziehen durften. Genau so ist die ,Selbstverwaltung” zu verstehen,
die in Artikel 137 Absatz 3 WRV den Kirchen zugebilligt wurde.

Kurz gesagt: Historisch und sinngemaf kdonnen sich Kirche und Diakonie nicht
auf Artikel 137 Absatz 3 WRYV berufen, um die extensive Lesart kirchlicher Selbst-
bestimmung zu retten, die sie in ihrer Verfassungsbeschwerde geltend machen.
Vielmehr gilt umgekehrt: Als der Europaische Gerichtshof im Jahr 2018 Uber das
deutsche kirchliche Arbeitsrecht urteilte und als er die Kirchen in ihre Schranken
verwies, hat er auf heutigem Niveau jenen Status wiederhergestellt, der in Artikel
137 Absatz 3 WRV und damit in Artikel 140 GG gemeint war, und hat ihn den

heutigen Umstanden gemaf bekraftigt.

Noch brachiger ist der kirchliche Standpunkt in anderer Hinsicht. In vielen 6ffent-
lichen Auerungen und auch in der Prasentation ihrer Verfassungsbeschwerde
versucht die Kirche, ihre expansive Lesart kirchlicher Selbstbestimmung spezi-
fisch theologisch abzustiutzen. Sie sagt: Was kirchliche Selbstbestimmung be-
deute, ergebe sich aus dem Leitbild der Dienstgemeinschaft. In kirchlich getra-
genen Einrichtungen befanden sich alle Beschaftigten in einer Dienstgemein-
schaft, d.h. im Dienst unter Christus und an der Kirche; und allein der Kirche
stehe es zu, die Inhalte dieser Dienstgemeinschaft zu entfalten. Dies durfe dann
auch kein staatlicher Richter nachprufen. Dieser Standpunkt der Kirche veran-

lasst mich dazu, den Begriff der Dienstgemeinschaft kritisch zu beleuchten.

6. Dienstgemeinschaft als Basis der kirchlichen Selbstbestimmung.
Kann es uberzeugen, dass die Kirche sich weiterhin auf einen

historisch belasteten Begriff beruft?

Zur Untermauerung ihres Anspruchs auf extensive Selbstbestimmung stitzt sich
die Kirche auf die ,Dienstgemeinschaft®. Aus ihr leitet sie die These ab, dass es
in der Kirche keinen Gegensatz, keinen Interessenkonflikt zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern geben kdnne, weil alle gemeinsam unter Christus stlinden;
als Dienstgemeinschaft durfe sich die Kirche auch von weltlichen, staatlichen Ge-
setze freisprechen.

Gegen diese Sicht sind zahlreiche Einwande zu erheben. Empirisch ist belegt,

dass die Uberzahl der in der Diakonie Beschaftigten mit dem Begriff nichts
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Sinnvolles anfangen kénnen. AuRerdem erzeugt er Doppelmoral. Oftmals ist es
ja so, dass kirchliche Trager im Nachhinein, und sei es in abgeschwachter, ,ab-
gespeckter” Form, Tarifvertrage Ubernehmen, die jenseits der Kirche von Ge-
werkschaften ausgehandelt worden sind. Die Kirchen verbieten ihren Beschaftig-
ten aber, im Notfall fir den Abschluss solcher Tarifvertrage die gesetzlich eigent-
lich zulassigen ArbeitskampfmalRnahmen zu ergreifen; sie mussen vielmehr an-
dere fur sich verhandeln und streiken lassen — eine Notigung zur Doppelmoral.
Die evangelische Kirche Uberfremdet viele ihrer Beschaftigten noch aus anderen
Grlinden. Sie paraphrasiert die Dienstgemeinschaft gern mit dem Wort ,Gemein-
schaft der Glaubigen® — eine Wortwahl, die deshalb verwundert, weil bekanntlich
ein grol3er Teil der kirchlich Beschaftigten weder ,glaubig” noch Kirchenmitglied
ist.

Solche aktuellen Punkte lasse ich jetzt beiseite. Stattdessen lenke ich den Blick
auf die Herkunft des Wortes ,Dienstgemeinschaft. Es entstammt dem Arbeits-
recht der Nationalsozialisten. Seine Wurzel ist das ,,Gesetz zur Ordnung der Ar-
beit in 6ffentlichen Verwaltungen und Betrieben“ vom 23.3.1934." Der NS-Staat
betonte die Volksgemeinschaft, die Gemeinschaft des Volkes unter dem Fuhrer
Adolf Hitler, und das Gefolgschaftsprinzip. Im Betrieb sollte die Volksgemein-
schaft durch die dortige Dienstgemeinschaft anschaulich werden. Die Kirchen,
d.h. Caritas, evangelische Innere Mission und verfasste evangelische Kirche ha-
ben das Wort in den 1930er Jahren zugig ubernommen und sich hiermit dieser

Ideologie angeglichen.

Befremdlicherweise haben die Kirchen nach dem Zweiten Weltkrieg den NS-Be-
griff beibehalten. In den 1950er Jahren betatigten sich ehemalige NS-Juristen als
evangelische Kirchenjuristen und konstruierten ein evangelisches kirchliches Ar-
beitsrecht. Zu ihnen gehorte der Jurist Werner Kalisch, der vor 1945 die Dienst-
gemeinschaftin der Logik der volkischen Gemeinschaft ausgelegt hatte und nach
1945 dann die Gemeinschaft unter Christus postulierte. In dem letzteren Sinn ist
das Wort fur das kirchliche Arbeitsrecht bis heute tragend und soll aktuell die von

1§ 2 Abs. 2: Die Beschéftigten haben ,die in der Dienstgemeinschaft begriindete Treue zu hal-
ten®, Reichsgesetzblatt 1934, TI. |, S. 221.
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staatlichen Einschrankungen befreite Selbstbestimmung der Kirche in der Ar-

beitswelt legitimieren.

Die begriffliche Kontinuitat der Kirche mit der NS-Gesetzgebung wird noch be-
fremdlicher, wenn man zum Vergleich auf das weltliche Recht, auf die profanen
Rechtswissenschaften sieht. Die einschlagigen NS-Gesetze von 1934, in denen
der NS-Staat das Arbeitsrecht gestaltete, sind in den 1930er Jahren von damals
tonangebenden Juristen, namentlich von Carl Schmitt und von Ernst Rudolf Hu-
ber, begruft und bejaht worden. Begrifflich legten sie ihrerseits dar, dass es in
den NS-Arbeitsgesetzen um ,konkrete Ordnung“ gehe, hier namlich die Konkre-
tisierung der Volksgemeinschaft im Betrieb. Carl Schmitt und Ernst Rudolf Huber,
die dies entfalteten, waren prominente Juristen. Auf den Term ,konkrete Ord-
nung“ legten sie groflen Wert. Worauf ich hinauswill: Nach dem Ende des NS-
Staats hat sich die weltliche Rechtswissenschaft in den 1950er Jahren von dem
Begriff ,konkrete Ordnung“ gezielt verabschiedet.? Demgegeniber haben die Kir-
chenjuristen das parallele Wort ,Dienstgemeinschaft® nicht nur beibehalten, son-
dern es sogar zum Leitbegriff des kirchlichen Arbeitsrechts erhoben. Wir alle wis-
sen, dass seit einigen Jahren aus triftigen Grinden viele Belastungen aus der
NS-Zeit endlich verstarkt aufgearbeitet werden. So wurde etwa kritisch Uber Bil-
der von Nolde diskutiert; oder es ist minutids in einer gro3en regierungsamtlich
geforderten Publikation prasentiert worden, wie problematisch die Kontinuitaten
zwischen dem NS-Justizministerium und dem Bonner Justizministerium nach
1949 waren.® Nun waren ja auch die Kirchen in den NS-Staat tief verstrickt. Ein
Ausdruck solcher Verstrickung war der Begriff der Dienstgemeinschaft. Es ware

uberfallig, dass die Kirchen diese Hypothek aufarbeiten.

Dies ist umso notwendiger, weil nicht nur eine begriffliche Kontinuitat zu beklagen
ist. Vielmehr ist bei den Kirchen vor und nach 1945, also in der NS-Zeit und in
der Bundesrepublik, in ihrem Arbeitsrecht eine sachliche Kontinuitat anzutreffen.

Im Sinn der Dienstgemeinschaft oder der sog. konkreten Ordnung war das NS-

2Vgl. E.-W. Béckenforde, Ordnungsdenken, konkretes, in: J. Ritter, K. Griinder (Hg.), Histor.
Wb. der Philosophie, Bd. 6, Basel 1984, Sp. 1312 ff., hier Sp. 1313.

3 Vgl. M. Gortemaker, Chr. Safferling, Die Akte Rosenburg - Das Bundesministerium der Justiz
und die NS-Zeit, Minchen 2016.
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Arbeitsrecht darum bemuht gewesen, die Gewerkschaften aus den Betrieben
herauszuhalten und Tarifvertrage zu verhindern; als Ersatz fir frei ausgehandelte
Tarif-,Vertrage“ wurden betriebliche ,Ordnungen® eingeflhrt. Letztendlich sind
die Gewerkschaften dann verboten worden. Der schon erwahnte Jurist Ernst Ru-
dolf Huber hat 1937 in einem Aufsatz unter dem Titel ,Die Arbeitsverfassung des
volkischen Reiches“t dargelegt, Gewerkschaften seien ,interessengebunden”
und hatten die Volksgemeinschaft zerstort; durch das NS-Arbeitsrecht seien Ein-
heit und Gemeinschaft wiederhergestellt worden. Nach dem Krieg haben die
westlichen Siegermachte die Gewerkschaften dann sofort, noch im Jahr 1945,
wieder in ihre Rechte eingesetzt.5 Der westdeutsche Nachkriegszeit akzeptierte
im Betriebsverfassungsgesetz von 1952 die Tatigkeit der Gewerkschaften. Dem-
gegenuber haben die Kirchen nach dem Krieg unter dem Label ,Dienstgemein-
schaft die aus dem NS-Arbeitsrecht stammende Abwehr gegen Gewerkschaften
konserviert. Bekanntlich fihren sie bis heute, von wenigen Ausnahmen abgese-
hen, mit Gewerkschaften keine Tarifverhandlungen, weil dies — so sagen sie noch
heute — der Dienstgemeinschaft widersprache. Dass die Kirchen die Gewerk-
schaften aktuell nicht mehr vollig ausgrenzen kénnen, hat das Bundesarbeitsge-

richt vor allem durch sein einschlagiges Urteil von 2012 durchgesetzt.

Man sieht, wie fatal die Nachwirkungen der Ideologie der Dienstgemeinschaft im
Rahmen der kirchlichen Selbstdeutung und Selbstbestimmung waren und sind.
Die oftmals gute und engagierte Arbeit in kirchlich getragenen Einrichtungen wird
durch das Wort mehr belastet als geférdert. Es ist ein ganzes Blndel von Grin-
den, aufgrund derer die Kirchen auf es verzichten® und sich ein anderes Leitbild
zu eigen machen sollten, etwa die Sozialpartnerschaft. Stattdessen hat die Dia-
konie 2019 durch ihre Verfassungsbeschwerde gegen den EuGH ausgerechnet

4 Abgedruckt in: Th. Blanke u.a. (Hg.), Kollektives Arbeitsrecht. Quellentexte zur Geschichte des
Arbeitsrechts in Deutschland, Bd. Il, 1933—-1974, Reinbek 1975, S. 72 ff.

5Vgl. Direktive Nr. 14 des Kontrollrates vom 12.10.1945, Grundsatze fiir die Bestimmungen be-
treffs der Arbeitslohne, in: Th. Blanke u.a. (Hg.), Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, S. 159 f., dort
Nr. 4.

6 Aufgrund der gedanklichen und der praktischen Schwierigkeiten, die sich mit dem Begriff
,Dienstgemeinschaft* aktuell konkret verbinden, wird man ihn auch nicht dadurch retten kon-
nen, dass man sagt, die historische Hypothek sei ,erledigt”, weil sich der Begriff spater be-
wahrt habe.
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das belastete Wort ,Dienstgemeinschaft® nochmals neu in den Vordergrund ge-

schoben.
7. Fazit fiir zukunftsorientierte Reformen

Mein Resumée kann kurz ausfallen. Schon eingangs hatte ich betont, dass das
kirchliche Arbeitsrecht substanziell zu revidieren ist. Nun haben die Amtskirchen
und die kirchliche Arbeitgeberseite wiederholt zu erkennen gegeben, hierzu nicht
bereit zu sein. Sie fuhrten zwar wiederholt kleinere Reformen durch, jedoch stets
nur zogernd und nur in dem Mal, wie dies durch Offentlichen Druck, durch Initia-
tiven der Beschaftigten oder der Gewerkschaften oder durch Gerichtsurteile er-
zwungen worden ist. Nur am Rand sei erwahnt, dass auch politische Parteien
den Reformbedarf sehen, was zuletzt durch einen Parteitagsbeschluss von
Bundnis 90/Die Grunen dokumentiert wird. Allerdings wagt sich die Politik im
Deutschen Bundestag an Themen des Staatskirchenrechts noch nicht heran.
Umso wichtiger sind die Impulse des Europaischen Gerichtshofs. Der Tenor der
EuGH-Urteile lautete: Die Grundrechte der kirchlich Beschaftigten sind umfas-
send zu wahren; fur sie sind Rechtssicherheit und die Rechtswegegarantie zu
gewahrleisten; die Kirche darf sich nicht aus dem allgemein geltenden Gesetz
herausdefinieren. Bei all dem hat der EuGH das institutionelle Selbstbestim-
mungsrecht der Kirchen angemessen berlcksichtigt und nicht verneint, dass sie
einen Tendenzschutz beanspruchen durfen. Zwar sind die EuGH-Urteile inhalt-
lich limitiert. Der EuGH hat sich direkt nur zu den Streitfragen aul3ern kdnnen, die
ihm aus Deutschland vorgelegt worden waren (Chefarztfall, Fall Egenberger),
also zum individuellen Arbeitsrecht. Der Sache nach ist in der Logik der EUGH-
Urteile aber auch das kollektive Arbeitsrecht der Kirchen zu priifen” und zu revi-
dieren. In diesem Sinn hat der EuGH fur die Reformen, die anstehen, die Rich-

tung vorgegeben.

” Problempunkte: z.B. Mitbestimmungsrechte der Beschéftigten oder das Dilemma, dass bei
Betriebsiibergangen / Tragerwechsel ggf. ein anderes Arbeitsrecht gilt, so dass bei der Uber-
nahme einer kommunalen Klinik durch einen kirchlichen Trager der Betriebsrat aufgelost wird,
usw.
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