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Leitsatz:

Verfligt eine Religionsgesellschaft uber ein am Leitbild der Dienstge-
meinschaft ausgerichtetes Arbeitsrechtsregelungsverfahren, bei dem die
Dienstnehmerseite und die Dienstgeberseite in einer paritatisch besetz-
ten Kommission die Arbeitsbedingungen der Beschéftigten gemeinsam
aushandeln und einen Konflikt durch den neutralen Vorsitzenden einer
Schlichtungskommission lésen (sog. Dritter Weg), dirfen Gewerkschaf-
ten nicht zu einem Streik aufrufen. Das gilt jedoch nur, soweit Gewerk-
schaften in dieses Verfahren organisatorisch eingebunden sind und das
Verhandlungsergebnis fir die Dienstgeberseite als Mindestarbeitsbedin-
gung verbindlich ist.
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Beklagte, Berufungsklagerin, Anschlussberufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 20. November 2012 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsge-
richts Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof.
Dr. Koch sowie die ehrenamtliche Richterin Schwitzer und den ehrenamtlichen

Richter Dr. Hann fiir Recht erkannt:

1. Die Revisionen der Klager gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 13. Januar 2011 - 8 Sa
788/10 - werden zurlickgewiesen.

2. Die Klager haben die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zuldssigkeit von Arbeitsk&mpfen in Ein-

richtungen der Diakonie.

Die Klagerin zu 1), die Evangelische Krankenhaus Bielefeld gGmbH,
beschéftigt an ihren beiden Standorten in Bielefeld ca. 4.200 Mitarbeiter. Sie ist
Mitglied beim Klager zu 5), dem Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche
von Westfalen e. V. Gesellschafter der Klagerin zu 1) sind neben dem Klager
zu 2) die kirchlichen Stiftungen Bethel, Sarepta und Nazareth. Nach dem
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Gesellschaftsvertrag erflillt sie Aufgaben der Krankenpflege und andere soziale
Aufgaben in Wahrnehmung des kirchlich-diakonischen Auftrags.

Der Klager zu 2), das Evangelische Johanneswerk, Bielefeld, ist ein
Zusammenschluss von Tragern diakonischer Anstalten und Einrichtungen in
der Rechtsform eines e.V. (im Folgenden: Johanneswerk). In mehr als
70 Einrichtungen beschéftigen die Mitglieder des Klagers zu 2) ca. 6.000
Arbeitnehmer. Seinen Kkaritativen Zweck verwirklicht er nach seiner Satzung
durch den Betrieb von Krankenh&usern, Alten- und Pflegeheimen, Werkstatten
fur Behinderte sowie in der padagogischen Arbeit mit Kindern und Jugendli-
chen. Er ist Mitglied beim Kléager zu 5). Dem Verwaltungsrat des Klagers zu 2)
gehdéren Amtstrager der Evangelischen Kirche von Westfalen, der Klagerin

zu 6), an.

Die Klagerin zu 3), die Evangelische Jugendhilfe Friedenshort GmbH
Heimat fUr Heimatlose, beschéftigt bundesweit ca. 850 Mitarbeiter. Nach dem
Gesellschaftsvertrag ist Zweck der Gesellschaft, die Kinder-, Jugend-, Alten-,
und Familienhilfe zu férdern. Sie versteht ihre Arbeit als Lebens- und Wesens-
auBerung der evangelischen Kirche und als Auftrag zur Ausubung christlicher
Nachstenliebe im Sinne der Diakonie in christlich-kirchlicher Verantwortung. Die
Klagerin zu 3) ist Mitglied beim Klager zu 5).

Der Klager zu 4), das Diakonische Werk Christophorus, Géttingen,
widmet sich in der Rechtsform eines e. V. der Férderung, Pflege und Betreuung
von geistig, korperlich und seelisch behinderten Kindern, Jugendlichen und
Erwachsenen sowie der Pflege alterer Menschen. Er ist Mitglied des Diakoni-
schen Werks der Evangelisch-lutherischen Landeskirche Hannovers e. V., dem
Klager zu 8).

Der Klager zu 5), Diakonisches Werk der Evangelischen Kirche von
Westfalen e. V., bildet den Zusammenschluss von ca. 1.250 Tragern diako-
nisch-missionarischer Dienste im Bereich der Evangelischen Kirche von West-
falen. Er verwirklicht seinen diakonischen Auftrag durch rechtlich selbstandige
Trager diakonisch-missionarischer Arbeit. Grundlage seiner Arbeit ist die
Satzung vom 18. Juli 1977 idF vom 12. Dezember 2011 sowie das Kirchenge-
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setz Uber die Ordnung der diakonischen Arbeit in der Evangelischen Kirche von
Westfalen vom 13. November 2003 (DiakonieG-Westfalen). Danach wird der
diakonische Auftrag durch rechtlich selbstdndige Trager diakonisch-
missionarischer Arbeit wahrgenommen, die sich im Diakonischen Werk der
Evangelischen Kirche von Westfalen als Landesverband zusammenschlieBen.
Diese sind teils privatrechtlich, teils 6ffentlich-rechtlich organisiert. Nach § 9
Nr. 1 Buchst. b DiakonieG-Westfalen ist die Satzung des Klagers zu 5) durch
die Klagerin zu 6), die Evangelische Kirche von Westfalen, zu genehmigen.

Die Klégerin zu 6), die Evangelische Kirche von Westfalen, ist die als
Korperschaft des offentlichen Rechts organisierte westfélische Landeskirche.
Die Verbindung zum Klager zu 5) ist durch das DiakonieG-Westfalen geregelt.

Der Kléger zu 7), der Diakonie Rheinland-Westfalen-Lippe e. V., ist der
gréBte regionale kirchliche Sozialverband der freien Wohlfahrtspflege in
Deutschland. Zu seinen Grindungsmitgliedern gehéren ua. die Diakonischen
Werke Rheinland, Westfalen und Lippe sowie diese drei Landeskirchen. In den
Einrichtungen der Mitglieder sind ca. 135.000 Mitarbeiter beschéftigt. Zweck
des Vereins ist nach § 2 Abs. 1 der Satzung die ,Beschaffung von Mitteln zur
Férderung aller Gebiete der Diakonie als Religionsauslibung der Evangelischen
Kirche®. Dieser Zweck wird durch die Unterstitzung seiner Mitglieder, nament-
lich der drei gliedkirchlichen Diakonischen Werke Rheinland, Westfalen und
Lippe, sowie deren Mitgliedern verwirklicht. Der Verein berat diese in fachlicher,
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht. GemaB § 2 Abs. 2 der Satzung ist
wesentliche Aufgabe des Klagers zu 7), in Gbergreifenden Grundsatzfragen der
diakonisch-missionarischen Arbeit und in Fragen der Zuordnung zu den Kirchen
die Abstimmung mit den drei Landeskirchen Gber deren drei Diakonische Werke
nach dem gliedkirchlichen Recht zu gewéhrleisten.

Der Klager zu 8), Diakonisches Werk der Evangelisch-lutherischen Lan-
deskirche Hannovers e. V., unterstitzt und koordiniert als Dachverband die ihm
angeschlossenen Verbande und Einrichtungen. In ihnen werden etwa 40.000
Mitarbeiter beschéftigt. Grundlage der Tatigkeit ist das Kirchengesetz Uber die
Ordnung der diakonischen Arbeit vom 19. Juli 1978 (DiakonieG-Hannovers)
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sowie das Kirchengesetz der Konfdderation evangelischer Kirchen in Nieder-
sachsen zur Regelung des Arbeitsrechts flr Einrichtungen der Diakonie
(Arbeitsrechtsregelungsgesetz  Diakonie, =~ ARRGD-Niedersachsen) vom
11. Oktober 1997. Anderungen der Satzung des Klagers zu 8) bedirfen des
Einvernehmens mit dem Kirchensenat der Evangelisch-lutherischen Landeskir-

che Hannovers.

Die Klagerin zu 9), die Evangelisch-lutherische Landeskirche Hanno-
vers, ist eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.

Der Rat der Evangelischen Kirche Deutschlands (EKD) hat in einer
Richtlinie vom 8. Oktober 1976 empfohlen, die Arbeitsverhaltnisse der Mitarbei-
ter im kirchlichen Dienst auf der Grundlage eines von ihm verabschiedeten
Musterentwurfs eines Kirchengesetzes Uber das Verfahren zur Regelung der
Arbeitsverhéltnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im kirchlichen Dienst zu
regeln. Dem sind die meisten Landeskirchen gefolgt, wobei die konkrete Aus-
gestaltung der Kirchengesetze Unterschiede aufweist. Die Synode der EKD hat
am 9. November 2011 das Kirchengesetz Uber die Grundsatze zur Regelung
der Arbeitsverhéltnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Diakonie
(ARRG-Diakonie-EKD) beschlossen. Dieses gilt in den Gliedkirchen der EKD
nach deren Zustimmung. Arbeitsbedingungen fur die Dienstverhéltnisse werden
hiernach in einer paritdtisch gebildeten Arbeitsrechtlichen Kommission und
einer Schiedskommission festgelegt (sog. Dritter Weg). Streik und Aussperrung
sind gemaf § 1 Abs. 3 Satz 5 ARRG-Diakonie-EKD ausgeschlossen.

Fir die Evangelische Kirche von Westfalen und ihre Diakonischen Wer-
ke werden die Arbeitsrechtsregelungen nach dem Kirchengesetz Uber das
Verfahren zur Regelung der Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im kirchlichen Dienst vom 15. November 2001 idF vom 17. Novem-
ber 2011 (Arbeitsrechtsregelungsgesetz, ARRG-Westfalen) durch eine parita-
tisch besetzte Arbeitsrechtliche Kommission und eine Schiedskommission
geregelt. Voraussetzung der Mitgliedschaft in der Arbeitsrechtlichen Kommis-
sion ist die Befahigung zum Amt eines Presbyters oder eines Kirchenaltesten in
einer Gliedkirche der EKD bzw. ein entsprechendes Amt. Zwei Drittel der von
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Mitarbeitervereinigungen entsandten Vertreter - also insgesamt sechs - mussen
im kirchlichen Dienst tétig sein. Der unparteiische Vorsitzende der Schieds-
kommission wird grundsatzlich durch Beschlisse der entsendenden Stellen
bestimmt. Persdnliche Voraussetzung ist die Befédhigung zum Richteramt. Im
Wesentlichen Entsprechendes gilt fur den Bereich der Evangelisch-lutherischen

Landeskirche Hannovers.

Die Klager zu 1) bis 3) sind nach § 4 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a der Satzung
des Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. ver-
pflichtet, die Mitarbeitenden nach Arbeitsbedingungen zu beschéftigen, die in
einem kirchengesetzlich anerkannten Verfahren gesetzt werden, welches auf
strukturellem Gleichgewicht der Dienstgeber- und der Dienstnehmerseite
beruht. Der Klager zu 4) hat nach § 8 Abs. 2 Buchst. e Unterpunkt 5 der Sat-
zung des Diakonischen Werks der Evangelisch-lutherischen Landeskirche
Hannovers die Arbeitsvertragsrichtlinien der Konfdderation evangelischer
Kirchen in Niedersachsen fir Einrichtungen, die sich dem ARRGD-
Niedersachsen angeschlossen haben, oder ein anderes kirchliches Arbeitsver-
tragsrecht in ihrer jeweils gliltigen Fassung anzuwenden. Das Préasidium kann
auf Antrag ein Mitglied von dieser Verpflichtung befreien, wenn ein zwingender
Grund vorliegt.

Die beklagte Gewerkschaft ver.di hatte im Jahr 2009 die Beschéftigten
der Klager zu 1) bis 3) zu Warnstreiks aufgerufen. Des Weiteren hat es bei der
B Jugendhilfe gGmbH, Hannover, die Mitglied des Klagers zu 8) ist, am 4. Mai
und am 24. September 2009 von der Beklagten organisierte Streiks gegeben.
Dem Klager zu 4) teilte die Beklagte am 7. August 2009 Folgendes mit:

da die Verhandlungen der Arbeitsrechtlichen Kommission
des Diakonischen Werkes der EKD zu Vergutungsfragen
nach wie vor gescheitert sind, méchten wir Sie daruber
informieren, dass auch Sie als Einrichtung der Diakonie
die Mdglichkeit haben, mit uns als einer in ihrer Dienststel-
le vertretenen Gewerkschaft, Tarifverhandlungen aufzu-
nehmen. Unter Bezugnahme auf unser Schreiben an den
VdDD vom 29.08.2008 fordern wir Sie hiermit auf, mit uns
den Abschluss von Tarifvertragen auf der Grundlage des
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TV6D zu verhandeln.

Sollten Sie die Aufnahme von Tarifverhandlungen ableh-
nen oder unser Schreiben bis Freitag, den 28. August
2009, 12.00 Uhr, nicht beantworten, muss ihre Einrichtung
damit rechnen, in ArbeitskampfmaBnahmen zur Durchset-
zung von Tarifvertrdgen bei den Diakonischen Werken
einbezogen zu werden.

1]

Zu den angestrebten Tarifverhandlungen ist es nicht gekommen.

Die Klager haben geltend gemacht, Streiks in diakonischen Einrichtun-
gen verletzten das kirchliche Selbstbestimmungsrecht aus Art. 140 GG iVm.
Art. 137 Abs. 3 WRYV. Dieses erlaube der verfassten Kirche und ihren diakoni-
schen Einrichtungen, die privatrechtlich begriindeten Rechtsverhéltnisse am
Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft auszurichten. Die Dienstgemein-
schaft beruhe auf dem Bekenntnis, dass alle in einer diakonischen Einrichtung
beschéftigten Dienstnehmer gemeinsam mit dem dortigen Dienstgeber den
diakonischen Auftrag der Kirche erfillen. Diese gemeinsame Verantwortung fur
den Dienst der Kirche verpflichte zu einer vertrauensvollen Zusammenarbeit
und gebiete eine konsensuale Lésung arbeitsrechtlicher Konflikte um den Inhalt
von Arbeitsbedingungen. Das verlange nach einem kollektiven Regelungsver-
fahren, das die von der Dienstgemeinschaft gebotenen Grundsatze der Part-
nerschaft und Kooperation wahre. Dieses gewahrleiste der sog. Dritte Weg, bei
dem die Arbeitsbedingungen in paritatisch besetzten Arbeitsrechtlichen Kom-
missionen verbindlich ausgehandelt und im Konfliktfall durch eine Schlichtungs-
kommission mit einem neutralen Vorsitzenden festgesetzt wirden. Mit dem
Wesen der Dienstgemeinschaft seien Verhandlungen um den Abschluss eines
Tarifvertrags, die systemnotwendig mit der Mdglichkeit des Arbeitskampfes
verbunden seien, unvereinbar. Dieser zerstére die Dienstgemeinschaft und
hindere die Kirche fur dessen Dauer an der Erbringung des diakonischen
Auftrags. Die Erfullung des religisen Auftrags kénne nicht unter dem Vorbehalt
eines auf Konfrontation angelegten Arbeitskampfes gestellt werden. Ein
Arbeitskampf in diakonischen Einrichtungen verstieBe auch gegen den Grund-
satz der Kampfparitét, da ein auf Kontinuitat angelegter diakonischer Dienst sie
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an Betriebsstillegungen wie Aussperrungen hindere. Streiks in diakonischen
Einrichtungen seien demnach ungeachtet ihres konkreten Verlaufs rechtswidrig.
Sie kénnten daher von der Beklagten die Unterlassung von Arbeitskdmpfen
verlangen.

Die Klager zu 1) bis 3) haben beantragt: 17

1. a) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer der Klager zu 1)
bis 3) zu Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeits-
niederlegungen aufzurufen sowie Streiks, Warn-
streiks und sonstige Arbeitsniederlegungen in Ein-
richtungen der Klager zu 1) bis 3) zu organisieren
und durchzufihren.

Hilfsweise zu 1. a):

1. b) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer der Klager zu 1)
bis 3) zu Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeits-
niederlegungen aufzurufen sowie Streiks, Warn-
streiks und sonstige Arbeitsniederlegungen in Ein-
richtungen der Klager zu 1) bis 3) zu organisieren
und durchzufihren, solange und soweit die Kléager
zu 1) bis 3) mit ihren nicht den Dienststellenleitungen
im Sinne der geltenden MVG und nicht der Gruppe
der Chefarztinnen und Cheférzte angehérenden
Arbeitnehmern - vorbehaltlich ~ anderslautender
gesetzlicher Verpflichtungen (bspw. aus § 613a
BGB) - regelhaft die Anwendung solcher Arbeitsbe-
dingungen vereinbart haben, die in einem kirchenge-
setzlich anerkannten Verfahren gesetzt werden,
welches auf strukturellem Gleichgewicht der Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerseite beruht und ein gere-
geltes Schlichtungsverfahren beinhaltet.

Hilfsweise zu 1. b):

1. c) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer der Klager zu 1)
bis 3) zu Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeits-
niederlegungen aufzurufen sowie Streiks, Warn-
streiks und sonstige Arbeitsniederlegungen in Ein-
richtungen der Kléger zu 1) bis 3) zu organisieren
und durchzufiihren, solange und soweit die Kléager
zu 1) bis 3) mit ihren nicht den Dienststellenleitungen
im Sinne der geltenden MVG und nicht der Gruppe
der Chefarztinnen und Chefarzte angehérenden
Arbeitnenmern - vorbehaltlich  anderslautender
gesetzlicher Verpflichtungen (bspw. aus §613a
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BGB) - regelhaft die Anwendung der Arbeitsvertrags-
richtlinien des Diakonischen Werks der EKD (AVR-
DW-EKD) in der jeweils geltenden Fassung oder des
Rheinisch-Westféalisch-Lippischen = BAT-KF/MTArb-
KF in der jeweils geltenden Fassung vereinbart
haben.

Hilfsweise fur den Fall der Abweisung der Antrage zu 1. a)
bis 1. ¢):

1. d) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer der Kléager zu 1),
bzw. zu 2), bzw. zu 3), in deren Arbeitsvertragen die
vollumféngliche Anwendung der Arbeitsvertragsricht-
linien des Diakonischen Werks der EKD (AVR-DW-
EKD) in der jeweils geltenden Fassung oder des
Rheinisch-Westfalisch-Lippischen  BAT-KF/MTArb-
KF in der jeweils geltenden Fassung vereinbart ist,
zu Streiks aufzurufen und es zu unterlassen, Streik-
aufrufe, die keine auf die arbeitsvertragliche Verein-
barung der AVR-DW-EKD bzw. BAT-KF/MTArb-KF
bezogene Differenzierung enthalten, zu verbreiten.

2. Der Beklagten wird flr jeden Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Unterlassungspflicht nach Ziff. 1. ein
Ordnungsgeld bis zu einer Héhe von 250.000,00
Euro, ersatzweise Ordnungshaft, zu vollziehen am
Vorsitzenden des Vorstands der Beklagten, ange-
droht.

Der Klager zu 4) hat beantragt:

3. a) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer des Klagers
zu 4) zu Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeits-
niederlegungen aufzurufen sowie Streiks, Warn-
streiks und sonstige Arbeitsniederlegungen in Ein-
richtungen des Klagers zu 4) zu organisieren und
durchzufuhren.

Hilfsweise zu 3. a):

3. b) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeithnehmer des Klagers
zu 4) zu Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeits-
niederlegungen aufzurufen sowie Streiks, Warn-
streiks und sonstige Arbeitsniederlegungen in Ein-
richtungen des Klagers zu 4) zu organisieren und
durchzufiihren, solange und soweit der Klager zu 4)
mit seinen nicht den Dienststellenleitungen im Sinne
der geltenden MVG und nicht der Gruppe der Chef-
arztinnen und Chefarzte angehdérenden Arbeitneh-
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mern - vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher
Verpflichtungen (bspw. aus § 613a BGB) - regelhaft
die Anwendung solcher Arbeitsbedingungen verein-
bart hat, die in einem kirchengesetzlich anerkannten
Verfahren gesetzt werden, welches auf strukturellem
Gleichgewicht der Arbeitgeber- und Arbeitnehmersei-
te beruht und ein geregeltes Schlichtungsverfahren
beinhaltet.

Hilfsweise zu 3. b):

3.0

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer des Kléagers zu
4) zu Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeitsnie-
derlegungen aufzurufen sowie Streiks, Warnstreiks
und sonstige Arbeitsniederlegungen in Einrichtungen
des Klagers zu 4) zu organisieren und durchzufih-
ren, solange und soweit der Klager zu 4) mit seinen
nicht den Dienststellenleitungen im Sinne der gelten-
den MVG und nicht der Gruppe der Cheférztinnen
und Chefarzte angehdérenden  Arbeithehmern
- vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher Ver-
pflichtungen (bspw. aus § 613a BGB) - regelhaft die
Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diako-
nischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in der
jeweils geltenden Fassung oder die AVR-
Konféderation in der jeweils geltenden Fassung
vereinbart hat.

Hilfsweise fur den Fall der Abweisung der Antréage zu 3. a)

und 3
3.d)

. C):

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer des Klagers
zu 4), in deren Arbeitsvertrdgen die vollumféngliche
Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diako-
nischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in der
jeweils geltenden Fassung vereinbart ist, zu Streiks
aufzurufen und es zu unterlassen, Streikaufrufe, die
keine auf die arbeitsvertragliche Vereinbarung der
AVR-DW-EKD bezogene Differenzierung enthalten,
zu verbreiten.

Der Beklagten wird fur jeden Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Unterlassungspflicht nach Ziff. 3. ein
Ordnungsgeld bis zu einer H6he von 250.000,00
Euro, ersatzweise Ordnungshaft, zu vollziehen am
Vorsitzenden des Vorstands der Beklagten, ange-
droht.
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Die Klager zu 5) und 6) haben beantragt:

5. a) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
Mitglieder des Klégers zu 5) sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstréger
zugleich Mitglieder des Klagers zu 5) sind, zu organi-
sieren und durchzufthren.

Hilfsweise zu 5. a):

5. b) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
Mitglieder des Klégers zu 5) sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder des Kléagers zu 5) sind, zu organi-
sieren und durchzufihren, solange und soweit die
jeweiligen Einrichtungstréger mit ihren nicht den
Dienststellenleitungen im Sinne der geltenden MVG
und nicht der Gruppe der Chefarztinnen und Chef-
arzte angehoérenden Arbeitnehmern - vorbehaltlich
anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw.
aus §613a BGB)- regelhaft die Anwendung von
Arbeitsbedingungen vereinbart haben, die in einem
kirchengesetzlich anerkannten Verfahren gesetzt
werden, welches auf strukturellem Gleichgewicht der
Arbeitgeber- und Arbeithehmerseite beruht und ein
geregeltes Schlichtungsverfahren beinhaltet.

Hilfsweise zu 5. b):

5. c) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
Mitglieder des Klagers zu 5) sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder des Klégers zu 5) sind, zu organi-
sieren und durchzufiihren, solange und soweit die
jeweiligen Einrichtungstrager mit ihren nicht den
Dienststellenleitungen im Sinne der geltenden MVG
und nicht der Gruppe der Chefarztinnen und Chef-
arzte angehdrenden Arbeitnehmern - vorbehaltlich
anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw.
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aus § 613a BGB)- regelhaft die Anwendung der
Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks
der EKD (AVR-DW-EKD) in der jeweils geltenden
Fassung oder des Rheinisch-Westfalisch-Lippischen
BAT-KF/MTArb-KF in der jeweils geltenden Fassung
vereinbart haben.

Hilfsweise zu 5. c):

5. d) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2 BetrVG
beschéftigt sind, deren Rechtstréager Mitglieder des
Klagers zu 5) sind, zu Streiks, Warnstreiks und
sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzurufen sowie
Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeitsniederle-
gungen in kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2
BetrVG, deren Rechtstrager zugleich Mitglieder des
Klagers zu 5) sind, zu organisieren und durchzufih-
ren, solange und soweit die jeweiligen Einrichtungs-
trager mit ihren nicht den Dienststellenleitungen im
Sinne der geltenden MVG und nicht der Gruppe der
Cheféarztinnen und Chefarzte angehdrenden Arbeit-
nehmern - vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher
Verpflichtungen (bspw. aus § 613a BGB) - regelhaft
die Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des
Diakonischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in der
jeweils geltenden Fassung oder des Rheinisch-
Westfélisch-Lippischen BAT-KF/MTArb-KF in der
jeweils geltenden Fassung vereinbart haben.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&
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Hilfsweise fur den Fall der Abweisung der Antrage 5. a)
und 5. d):

5. e) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen,
ihre Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die

- in kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2
BetrVG beschéftigt sind und

- deren Arbeitgeber Vollmitglied des Klagers zu 5)
ist und

RZANYIRRER]

- in deren Arbeitsvertrdgen die vollumféngliche
Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des
Diakonischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in
der jeweils geltenden Fassung oder des Rhei-
nisch-Westfalisch-Lippischen BAT-KF/MTArb-KF
in der jeweils geltenden Fassung vereinbart ist,

zu Streiks aufzurufen und es zu unterlassen,
Streikaufrufe, die keine auf die arbeitsvertragliche
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Vereinbarung der AVR-DW-EKD bzw. BAT-
KF/MTArb-KF bezogene Differenzierung enthalten,
zu verbreiten.

Der Beklagten wird fir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Unterlassungspflicht nach Ziff. 5.
ein Ordnungsgeld bis zu einer Ho6he von
250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, zu
vollziehen am Vorsitzenden des Vorstands der
Beklagten, angedroht.

Der Klager zu 7) hat beantragt:

7.a)

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeithehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder eines dem Kl&ger zu 7) angehé-
renden Diakonischen Werks sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder eines dem Kléger zu 7) angeho-
renden Diakonischen Werks sind, zu organisieren
und durchzufahren.

Hilfsweise zu 7. a):

7.b)

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder eines dem Klager zu 7) angeho-
renden Diakonischen Werks sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder eines dem Klager zu 7) angeho-
renden Diakonischen Werks sind, zu organisieren
und durchzufihren, solange und soweit die jeweili-
gen Einrichtungstréger mit ihren nicht den Dienststel-
lenleitungen im Sinne der geltenden MVG und nicht
der Gruppe der Chefarztinnen und Cheféarzte ange-
hérenden Arbeitnehmern - vorbehaltlich anderslau-
tender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw. aus
§ 613a BGB) - regelhaft die Anwendung von Arbeits-
bedingungen vereinbart haben, die in einem kirchen-
gesetzlich anerkannten Verfahren gesetzt werden,
welches auf strukturellem Gleichgewicht der Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerseite beruht und ein gere-
geltes Schlichtungsverfahren beinhaltet.

Hilfsweise zu 7. b):
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Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder eines Diakonischen Werks sind,
welches dem Klager zu 7) angehért, zu Streiks,
Warnstreiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen
aufzurufen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstigen
Arbeitsniederlegungen in  Einrichtungen, deren
Rechtstrager zugleich Mitglieder eines Diakonischen
Werks sind, das dem KIlager zu7) angehért, zu
organisieren und durchzufihren, solange und soweit
die jeweiligen Einrichtungstréager mit ihren nicht den
Dienststellenleitungen im Sinne der geltenden MVG
und nicht der Gruppe der Chefarztinnen und Chef-
arzte angehdérenden Arbeitnehmern - vorbehaltlich
anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw.
aus § 613a BGB)- regelhaft die Anwendung der
Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks
der EKD (AVR-DW-EKD) in der jeweils geltenden
Fassung oder des Rheinisch-Westfalisch-Lippischen
BAT-KF/MTArb-KF in der jeweils geltenden Fassung
vereinbart haben.

Hilfsweise zu 7. c):

7.d)

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2 BetrVG
beschéftigt sind, deren Rechtstréager zugleich Mit-
glieder eines Diakonischen Werks sind, welches dem
Klager zu 7) angehért, zu Streiks, Warnstreiks und
sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzurufen sowie
Streiks, Warnstreiks und sonstigen Arbeitsniederle-
gungen in kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2
BetrVG, deren Rechtstrager zugleich Mitglieder eines
Diakonischen Werks sind, das dem Klager zu 7)
angehort, zu organisieren und durchzufihren, solan-
ge und soweit die jeweiligen Einrichtungstrager mit
ihren nicht den Dienststellenleitungen im Sinne der
geltenden MVG und nicht der Gruppe der Chefarz-
tinnen und Cheférzte angehdrenden Arbeitnehmern
- vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher Ver-
pflichtungen (bspw. aus § 613a BGB) - regelhaft die
Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diako-
nischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in der
jeweils geltenden Fassung oder des Rheinisch-
Westfalisch-Lippischen BAT-KF/MTArb-KF in der
jeweils geltenden Fassung vereinbart haben.
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Hilfsweise fur den Fall der Abweisung der Antrédge zu 7. a)
und 7. d):

7. e) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die

- in kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2
BetrVG beschéftigt sind und

- deren Arbeitgeber Vollmitglied eines Diakoni-
schen Werks ist, welches dem Klager zu 7)
angehért, und

- in deren Arbeitsvertrdgen die vollumféngliche
Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des
Diakonischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in
der jeweils geltenden Fassung oder des Rhei-
nisch-Westfélisch-Lippischen BAT-KF/
MTArb-KF in der jeweils geltenden Fassung
vereinbart ist,

zu Streiks aufzurufen und es zu unterlassen, Streik-
aufrufe, die keine auf die arbeitsvertragliche Verein-
barung der AVR-DW-EKD bzw. BAT-KF/MTArb-KF
bezogene Differenzierung enthalten, zu verbreiten.

8. Der Beklagten wird far jeden Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Unterlassungspflicht nach Ziff. 7. ein
Ordnungsgeld bis zu einer Héhe von 250.000,00
Euro, ersatzweise Ordnungshaft, zu vollziehen am
Vorsitzenden des Vorstands der Beklagten, ange-
droht.

Die Klager zu 8) und 9) haben beantragt:

9. a) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
Mitglieder des Klagers zu 8) sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstréager
zugleich Mitglieder des Klégers zu 8) sind, zu organi-
sieren und durchzufthren.

Hilfsweise zu 9. a):

9. b) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
Mitglieder des Klagers zu 8) sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstrager
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zugleich Mitglieder des Kléagers zu 8) sind, zu organi-
sieren und durchzufihren, solange und soweit die
jeweiligen Einrichtungstréger mit ihren nicht den
Dienststellenleitungen im Sinne der geltenden MVG
und nicht der Gruppe der Chefarztinnen und Chef-
arzte angehoérenden Arbeitnehmern - vorbehaltlich
anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw.
aus § 613a BGB) - regelhaft die Anwendung von
Arbeitsbedingungen vereinbart haben, die in einem
kirchengesetzlich anerkannten Verfahren gesetzt
werden, welches auf strukturellem Gleichgewicht der
Arbeitgeber- und Arbeithnehmerseite beruht und ein
geregeltes Schlichtungsverfahren beinhaltet.

Hilfsweise zu 9. b):

9.¢)

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
Einrichtungen beschéftigt sind, deren Rechtstrager
Mitglieder des Klagers zu 8) sind, zu Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzuru-
fen sowie Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeits-
niederlegungen in Einrichtungen, deren Rechtstrager
zugleich Mitglieder des Klégers zu 8) sind, zu organi-
sieren und durchzufiihren, solange und soweit die
jeweiligen Einrichtungstrager mit ihren nicht den
Dienststellenleitungen im Sinne der geltenden MVG
und nicht der Gruppe der Chefarztinnen und Chef-
arzte angehoérenden Arbeithnehmern - vorbehaltlich
anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw.
aus § 613a BGB)- regelhaft die Anwendung der
Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks
der EKD (AVR-DW-EKD) in der jeweils geltenden
Fassung oder die AVR-Konféderation in der jeweils
geltenden Fassung oder die Dienstvertragsordnung-
Konféderation in der jeweils geltenden Fassung
vereinbart haben.

Hilfsweise zu 9. c):

9.d)

Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeitnehmer, die in solchen
kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2 BetrVG
beschéftigt sind, deren Rechtstréager Mitglieder des
Klagers zu 8) sind, zu Streiks, Warnstreiks und
sonstigen Arbeitsniederlegungen aufzurufen sowie
Streiks, Warnstreiks und sonstige Arbeitsniederle-
gungen in kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2
BetrVG, deren Rechtstréager zugleich Mitglieder des
Klagers zu 8) sind, zu organisieren und durchzufih-
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ren, solange und soweit die jeweiligen Einrichtungs-
trager mit ihren nicht den Dienststellenleitungen im
Sinne der geltenden MVG und nicht der Gruppe der
Cheférztinnen und Cheférzte angehérenden Arbeit-
nehmern - vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher
Verpflichtungen (bspw. aus § 613a BGB) - regelhaft
die Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des
Diakonischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in der
jeweils geltenden Fassung oder die AVR-
Konfdderation in der jeweils geltenden Fassung oder
die Dienstvertragsordnung-Konféderation in  der
jeweils geltenden Fassung vereinbart haben.

Hilfsweise fur den Fall der Abweisung der Antréage zu 9. a)
und 9. d):

9. e) Die Beklagte wird verpflichtet, es zu unterlassen, ihre
Mitglieder und andere Arbeithehmer, die

- in kirchlichen Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2
BetrVG beschéftigt sind und

- deren Arbeitgeber Vollmitglied des Klagers zu 8)
ist und

- in deren Arbeitsvertrdgen die vollumféngliche
Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des
Diakonischen Werks der EKD (AVR-DW-EKD) in
der AVR-Konfdderation oder der Dienstvertrags-
ordnung-Konfdderation, jeweils in der geltenden
Fassung, vereinbart ist,

zu Streiks aufzurufen und es zu unterlassen, Streik-
aufrufe, die keine auf die arbeitsvertragliche Verein-
barung der AVR-DW-EKD bzw. AVR-Konféderation
bzw. Dienstvertragsordnung-Konféderation bezoge-
ne Differenzierung enthalten, zu verbreiten.

10. Der Beklagten wird fur jeden Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Unterlassungspflicht nach Ziff. 9. ein
Ordnungsgeld bis zu einer Héhe von 250.000,00
Euro, ersatzweise Ordnungshaft, zu vollziehen am
Vorsitzenden des Vorstands der Beklagten, ange-
droht.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Abweisungsantrags ausgefihrt, 18
die Unterlassungsantrage der Klager zu 4) bis 9) seien schon deshalb unbe-
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grundet, weil es insoweit an einer Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr
fehle. Der Kléger zu 4) sei zwar zur Aufnahme von Tarifverhandlungen aufge-
fordert worden, bei ihm sei es jedoch nicht zu Streiks oder konkreten Streikan-
drohungen gekommen. In Bezug auf die Klager zu 5) bis 9) habe es weder eine
Aufforderung zu Tarifverhandlungen noch Streikankiindigungen gegeben. Im
Ubrigen stehe das Leitbild der Dienstgemeinschaft Tarifverhandlungen und
Arbeitsk&mpfen in kirchlichen und diakonischen Einrichtungen nicht entgegen.
Auch Tarifverhandlungen seien darauf gerichtet, die unterschiedlichen Interes-
sen der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite in einem Vertrag zusammenzufih-
ren und zu befrieden. Der Dritte Weg sei dem nicht ebenbdlrtig. Das zeige
schon ein Vergleich mit Arbeitsbedingungen, die in vergleichbaren Tarifvertréa-
gen wie den fur den o&ffentlichen Dienst geregelt und flir dessen Beschéftigten
durchweg gunstiger seien. In den Arbeitsrechtlichen Kommissionen und
Schlichtungsausschiissen wirden die Arbeithehmer auch nicht gleichberechtigt
beteiligt, weil ohne die Zustimmung des Arbeitgebers Regelungen nicht getrof-
fen werden und Vorsitzende nicht ernannt werden kénnten. SchlieBlich sei das
Streikrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG vorbehaltlos gewahrleistet. Als Teil des ordre
public setze es dem aus Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV hergeleiteten kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht Grenzen und gehe diesem vor, da dieses nur inner-
halb der Schranken des fir alle geltenden Gesetzes gewéhrleistet sei. Der
Vorrang des Streikrechts folge auch aus Art. 6 der Europaischen Sozialcharta
(ESC), Art. 11 der Européaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) sowie
dem Ubereinkommen Nr. 87 der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO-
Ubereinkommen Nr. 87). Im Rahmen einer vélkerrechtsfreundlichen Auslegung
des Grundgesetzes seien diese volkerrechtlichen Bestimmungen zu beruck-
sichtigen. SchlieBlich sei das Streikrecht auch durch Art. 28 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union (GRC) gewahrleistet.

Das Arbeitsgericht hat den Antrdgen zu 1. a), 3. ¢), 5. d), 7. d) und 9. d)
entsprochen und im Ubrigen die Klagen abgewiesen. Auf die hiergegen einge-
legte Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht unter Zurlckwei-
sung der Anschlussberufung der Klager das Urteil des Arbeitsgerichts abgean-
dert und die Klagen insgesamt abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

20 -

19

ZIydsad HYIN I e/g §§ YorU Juequale S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P J[ID ], YoNY :SOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-20 - 1 AZR 179/11

zugelassenen Revision verfolgen die Klager ihr Begehren uneingeschrankt

weiter.
Entscheidungsgriinde
Die Revisionen sind unbegrindet.
A. In der gebotenen Auslegung sind die Antrage nur teilweise zuléssig.

l. Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO sind Antrage, mit denen die Unterlassung
von Handlungen verlangt wird, so genau zu bezeichnen, dass der Inanspruch-
genommene im Falle einer stattgebenden gerichtlichen Entscheidung eindeutig
erkennen kann, unter welchen Voraussetzungen was von ihm verlangt wird, um
sich kinftig rechtmé&Big verhalten zu kénnen (BAG 14. Madrz 2012 -7 ABR
67/10 - Rn. 9, EzZA SGB IX § 95 Nr. 4). Der Unterlassungsantrag darf nicht
derart ungenau gefasst sein, dass Gegenstand und Umfang der Entschei-
dungsbefugnis des Gerichts (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO) nicht erkennbar abge-
grenzt sind und letztlich die Entscheidung dartber, was dem Beklagten verbo-
ten ist, dem Vollstreckungsgericht Gberlassen bliebe (vgl. BAG 14. September
2010 - 1 ABR 32/09 - Rn. 14, EzA ZPO 2002 § 253 Nr. 4). Dessen Aufgabe ist
es zu klaren, ob der Schuldner einer Verpflichtung nachgekommen ist, und
nicht, wie diese aussieht. Gleichwohl sind bei Unterlassungsantragen bisweilen
generalisierende Formulierungen unvermeidlich. Andernfalls wirde die M&g-
lichkeit, gerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen, durch prozessuale Anforde-
rungen unzumutbar erschwert, wenn nicht gar beseitigt. Dementsprechend sind
die Gerichte auch verpflichtet, Antrage nach Md&glichkeit so auszulegen, dass
eine Sachentscheidung ergehen kann (vgl. BAG 22. Mai 2012 - 1 ABR 11/11 -
Rn. 15 mwN, DB 2012, 2351). Die Verwendung auslegungsbedurftiger Begriffe
ist deshalb hinnehmbar und im Interesse einer sachgerechten Verurteilung
zweckmaBig, wenn Uber den Sinngehalt der verwendeten Begriffe kein Zweifel
besteht, so dass die Reichweite von Antrag und Urteil feststeht (BGH
22. November 2007 -1 ZR 12/05 - Rn. 22, GRUR 2008, 357). Etwas anderes
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gilt jedoch, wenn zwischen den Parteien Streit besteht, ob das beanstandete
Verhalten unter den verwendeten Begriff fallt und dessen Merkmale auch im
Wege der Auslegung nicht hinreichend deutlich festzustellen sind. In diesem
Fall kann der Begriff nicht in der Urteilsformel verwendet werden, weil sonst der
im Erkenntnisverfahren beizulegende Streit in das Vollstreckungsverfahren
verlagert wirde (vgl. BGH 1. Dezember 1999 - | ZR 49/97 - zu | 1 der Griinde,
BGHZ 143, 214).

Il. Diesen Bestimmtheitsanforderungen werden die Antrége nur zum Teil
gerecht.

1. Der Antrag zu 1. a) der Klager zu 1) bis 3) ist hinreichend bestimmt iSd.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

a) Es handelt sich um einen Globalantrag, der eine unbestimmte Vielzahl
moglicher zukunftiger Fallgestaltungen erfasst. Dies steht seiner Bestimmtheit
nicht entgegen, weil er auf ausnahmslos alle denkbaren Falle gerichtet ist. Ob
der Antrag fur samtliche Falle berechtigt ist, betrifft die Begriindetheit und nicht
dessen Zulassigkeit (BAG 24. April 2007 - 1 AZR 252/06 - Rn. 25, BAGE 122,
134).

b) Was Streiks und Warnstreiks sind, ist im Einzelfall ohne Weiteres
feststellbar. Hierliber besteht zwischen den Parteien auch kein Streit. Mit dem
Merkmal ,sonstige Arbeitsniederlegungen® wollen die Klager erkennbar sonsti-
ge Arbeitskampfformen in den Antrag einbeziehen, die von einem gewerk-
schaftlichen Kampfaufruf erfasst sind.

C) Ebenso ist der Begriff ,Einrichtung® hinreichend konkret. Hierunter sind
organisatorische Einheiten mit karitativer Zielsetzung in kirchlicher oder diako-
nischer Tragerschaft zu verstehen, in denen Mitarbeiter aufgrund von Dienst-
vertrdgen tétig sind. Er erfasst alle Organisationseinheiten kirchlicher und
karitativer Art, wie etwa Krankenh&user, Heime und Betreuungseinrichtungen.
Von ihm ist der Begriff des ,Rechtstrdgers® zu unterscheiden, der eine oder
mehrere Einrichtungen haben kann (BAG 9. September 2010 - 2 AZR 582/09 -
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Rn. 35, EzZA BGB 2002 § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 16). Der Begriff
»einrichtung“ entspricht damit im Wesentlichen dem des Betriebs. In Bezug auf
das Evangelische Krankenhaus in Bi hat die Klagerin zu 1) den Begriff ,Einrich-
tung” im zweiten Rechtszug weiter dahin konkretisiert, dass damit allein das
Krankenhaus mit seinen beiden dortigen Standorten und 28 Fachabteilungen in
Bi gemeint sei. Der Antrag bezieht sich dagegen nicht auf die Tochtergesell-
schaften W GmbH, Z GmbH, M GmbH, S GmbH und K GmbH.

2. Die Antrage zu 1. b) und 1. c) gentgen nicht den Anforderungen des
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

a) Das in diesen Antragen enthaltene Merkmal ,regelhaft” ist nicht hinrei-
chend bestimmt. Nach Auffassung der Klager soll mit diesem Begriff zum
Ausdruck gebracht werden, dass das Arbeitskampfverbot bereits dann eingrei-
fe, wenn die ganz Uberwiegende Zahl der Arbeitnehmer in Einrichtungen der
Klager zu 1) bis 3) nach Regelungen des Dritten Wegs beschéftigt werde. Auch
mit dieser Erlauterung der Kléger in der mundlichen Verhandlung vor dem
Senat bleibt jedoch die Quantifizierung des Regelhaften im Ungewissen. Es ist
nicht hinreichend bestimmt feststellbar, wann konkret Arbeitnehmer ,regelhaft"
nach den auf dem Dritten Weg zustande gekommenen Bestimmungen beschéf-
tigt werden. Nachdem zwischen den Parteien Uber den Inhalt des Begriffs
sregelhaft” Streit besteht und dieser eine wesentliche Voraussetzung der Antréa-
ge zu 1.b) und 1.c) darstellt, kann die Klarung der Frage, ob die auf dem
Dritten Weg zustande gekommenen Arbeitsbedingungen ,regelhaft vereinbart
sind, nicht dem Vollstreckungsverfahren vorbehalten bleiben. Entgegen der
Auffassung der Klager fuhrt dieses Versténdnis nicht zu einer Verletzung des
Gebots effektiven Rechtsschutzes. Insoweit ist zu berlcksichtigen, dass die
Klager im Einzelfall immer noch die Mdglichkeit haben, im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes gegen ArbeitskampfmaBnahmen der Beklagten in Einrich-
tungen vorzugehen, in denen ihrer Auffassung nach die Anwendung der auf
dem Dritten Weg zustande gekommenen Arbeitsvertragsbedingungen auf die
Arbeitsverhéltnisse der Beschéftigten vereinbart ist.
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b) Als nicht hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erweist sich
des Weiteren der in den Antragen zu 1. b) und 1. c) enthaltene Einschub ,vor-
behaltlich anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen (bspw. aus § 613a
BGBY)-.

aa) Soweit sich der Vorbehalt beispielhaft auf § 613a BGB bezieht, genligt
er allerdings den Bestimmtheitsanforderungen. Der Verweis auf § 613a BGB
macht deutlich, dass hiervon die Félle eines Betriebsiibergangs im Sinne der
gesetzlichen Bestimmung erfasst sein sollen. Auch wenn im Einzelfall streitig
sein mag, ob der Tatbestand des § 613a BGB erfullt ist, fuhrt das entgegen der
Auffassung der Beklagten nicht zur Unbestimmtheit des Antrags. Vielmehr hat
das Vollstreckungsgericht dann zu klaren, ob diese Voraussetzungen erfullt
sind. Insoweit gilt fir den Rechtsbegriff ,Betriebstibergang“ nichts anderes als
fir den Begriff ,Betriebsanderung” (vgl. dazu BAG 24. April 2007 -1 AZR
252/06 - Rn. 40, BAGE 122, 134). Der Bestimmtheit dieses Vorbehalts steht
jedoch entgegen, dass nicht klar ist, was die Klager zu 1) bis 3) unter ,anders-
lautenden gesetzlichen Verpflichtungen verstehen. Es ist schon nicht erkenn-
bar, ob hiermit nur staatlich gesetzte Bestimmungen oder auch kirchengesetzli-
che Vorschriften gemeint sind.

bb) Unklar ist ferner, was in dem Antrag zu 1. b) unter einem ,kirchenge-
setzlich anerkannten Verfahren“ zu verstehen ist, das auf ,strukturellem Gleich-
gewicht der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite beruht und ein geregeltes
Schlichtungsverfahren beinhaltet. Diese Formulierung knipft offenbar an § 4
Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a der Satzung des Diakonischen Werks der Evangelischen
Kirche von Westfalen e. V. an. Danach sind die Mitglieder des Diakonischen
Werks verpflichtet, die Mitarbeitenden nach Arbeitsbedingungen zu beschéfti-
gen, die in einem kirchengesetzlich anerkannten Verfahren gesetzt werden,
welches auf strukturellem Gleichgewicht der Dienstgeber- und der Dienstneh-
merseite beruht. Wann ein derartiges Verfahren vorliegt und welche Anforde-
rungen an dieses zu stellen sind, ist indessen unbestimmt. Es gibt keine abs-
trakten Merkmale, anhand derer geprift werden kann, ob ein kirchengesetzlich
anerkanntes Verfahren vorliegt, das auf ,strukturellem Gleichgewicht der
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Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite beruht und ein geregeltes Schlichtungsver-
fahren beinhaltet®. Hierbei handelt es sich - anders als beim Begriff des ,Be-
triebstibergangs® oder der ,Betriebséanderung” - auch nicht um einen Gesetzes-
begriff, der durch die Rechtsprechung né&her ausgeformt worden ist. Die Kla-
rung dieser Anforderungen darf deshalb nicht in das Vollstreckungsverfahren
verlagert werden.

3. Der Antrag zu 1. d) der Klager zu 1) bis 3) genligt in der gebotenen
Auslegung den Bestimmtheitsanforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und
ist deshalb zulassig.

a) Soweit der Antrag voraussetzt, dass in den Arbeitsvertragen die ,voll-
umféngliche Anwendung der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks
der EKD* (AVR) vereinbart ist, ist dies dahin zu verstehen, dass damit die
uneingeschrankte Geltung dieser AVR gemeint ist und demzufolge Falle einer
nur teilweisen arbeitsvertraglichen Bezugnahme hierauf vom Antrag nicht
erfasst sein sollen. Dieser bezieht sich allerdings auch auf die Falle, in denen
die Klager in den Arbeitsvertrdgen auf die AVR verweisen und diese damit
vollumfénglich gelten, einzelne Arbeitnehmer jedoch - wie etwa die bei der
Klagerin zu 1) beschéftigten Arzte - dariiber hinaus eine Differenzzulage zu den
Tabellenwerten des TV6D-K erhalten. Entscheidend ist insoweit, dass die AVR
insgesamt gelten. Darlber hinaus gewéhrte zuséatzliche Leistungen stehen dem
nicht entgegen.

b) Der letzte Satzteil des Antrags zu 1. d), wonach die Beklagte verpflich-
tet werden soll, es zu unterlassen, ,Streikaufrufe, die keine auf die arbeitsver-
tragliche Vereinbarung der AVR-DW-EKD bzw. BAT-KF/MTArb-KF bezogene
Differenzierung enthalten, zu verbreiten®, ist nach dem Vortrag der Klager zu 1)
bis 3) so zu verstehen, dass jegliche Streikaufrufe ausdricklich nur an solche
Arbeitnehmer gerichtet werden durfen, mit denen arbeitsvertraglich keine
vollumfangliche Anwendung der genannten Regelungen des Dritten Wegs
vereinbart ist. Diese Anforderung ist objektiv bestimmbar. Dass die Beklagte vor
einem Streikaufruf nicht zuverlassig feststellen kann, welche Arbeitnehmer
derartige arbeitsvertragliche Vereinbarungen getroffen haben, fahrt nicht zur
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Unzuléssigkeit des Antrags. Die Durchfuhrbarkeit dieser Verpflichtung betrifft
vielmehr eine Frage der Begrindetheit des Antrags.

4. Der Antrag zu 3. a) des Klagers zu 4) ist zuldssig. Insoweit gilt das fir
die Klager zu 1) bis 3) zum Antrag zu 1. a) Ausgefliihrte entsprechend. Die
Antrdge zu 3.b) bis 3.c) sind aus den zu den Antrdgen zu 1.b) und 1.c)
ausgefuhrten Grunden unzuldssig. Der Antrag zu 3. d) ist dagegen aus den
zum Antrag zu 1. d) ausgeflhrten Griinden zulassig.

5. In der gebotenen Auslegung sind die Antrédge zu 5. a) und 5. e) der
Klager zu 5) und 6) zuléssig, die Antrage zu 5. b) bis 5. d) dagegen unzulassig.

a) Die Antrage zu 5. a) bis 5. d) sind aufgrund des prozessualen Vorbrin-
gens der Klager teilweise einschrankend auszulegen.

aa) Die Antrage 5. a) bis 5. d) sind aufgrund der Ausfihrungen der Klager
im zweiten Rechtszug zunachst dahin auszulegen, dass mit dem dort verwen-
deten Begriff ,Mitglieder des Klagers zu 5)“ nur ,Volimitglieder gemeint sind.
Hierdurch soll eine Abgrenzung von Gastmitgliedern (§ 5 der Satzung des
Kldgers zu 5)) und ruhenden Mitgliedschaften (§ 4 Abs. 4 Satz 1 Nr.2 der
Satzung des Klédgers zu 5)) erfolgen, die vom Antrag nicht erfasst sind.

bb) Nach dem Vortrag der Klager zu 5) und 6) ist in Bezug auf die zu 5. a)
bis 5. ¢) gestellten Antrdge des Weiteren die formelle Mitgliedschaft im Diakoni-
schen Werk der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. maBgeblich. Dies
ergibt sich insbesondere aus den Ausfuhrungen im Schriftsatz vom 23. Februar
2010. Dort haben die Klager mit Blick auf den Beschluss des Bundesarbeitsge-
richts vom 5. Dezember 2007 (- 7 ABR 72/06 - BAGE 125, 100) geltend ge-
macht, das vom Bundesarbeitsgericht dort beanstandete Fehlen von Personen,
die aufgrund eines kirchlichen Auftrags in entscheidungsbefugten Organen der
Einrichtung mitwirkten, habe einen Sonderfall betroffen, der hier nicht vorliege.
Dieser Fallkonstellation werde durch die weiteren Hilfsantrége Rechnung
getragen. Damit erfassen die Antrage zu 5. a) bis 5. c) als Globalantrége auch
Rechtstrager von Einrichtungen, in denen nicht sichergestellt ist, dass die
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verfasste Kirche ausreichende Einflussmoglichkeiten besitzt, um dauerhaft eine
Ubereinstimmung der religidsen Betatigung der Einrichtung mit kirchlichen
Zielen sicherzustellen. Nur bei einem solchen Antragsverstandnis macht der im
Schriftsatz vom 23. Februar 2010 angebrachte Hilfsantrag zu 5. d) Sinn.

cC) Die Antrage zu 5. a) bis 5. c) betreffen nur Streikaufrufe der Beklagten
in Einrichtungen des Klagers zu 5), deren Rechtstrager Vollmitglieder des
Diakonischen Werks sind. Nicht erfasst sind dagegen Aufrufe zu Arbeitskampf-
maBnahmen bei den Kldgern zu 5) und 6) selbst. Damit ist ein Streikaufruf der
Beklagten beim Kléger zu 5), der als eingetragener Verein eine eigenstandige
juristische Person darstellt und damit nach dem Verstandnis der Beklagten als
Arbeitgeber eine mdgliche Tarifvertragspartei (§ 3 Abs. 1 TVG), nicht vom
Unterlassungsbegehren umfasst. Gleiches gilt fur die Klagerin zu 6) als Kérper-
schaft des 6ffentlichen Rechts.

b) So verstanden ist der Antrag zu 5. a) zuléssig, insbesondere hinrei-
chend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

aa) Die formelle Vollmitgliedschaft eines Rechtstragers beim Klager zu 5)
ist hinreichend bestimmbar. Die Unterscheidung zwischen Gast- und Vollmit-
gliedern ist zunachst grundsétzlich nach auBen sichtbar. Die Mitglieder sind
nach § 4 Abs. 3 der Satzung des Klagers zu 5) gehalten, das Kronenkreuz als
eingefuhrtes Markenzeichen der Diakonie zu fuhren. Gastmitglieder sind dem-
gegenuber nach § 5 Abs. 3 der Satzung des Klagers zu 5) dazu in der Regel
ebenso wenig berechtigt wie den Bezeichnungen ihrer Einrichtungen einen
Vermerk hinzuzufligen, aus dem sich die Zugehdrigkeit zum Diakonischen
Werk ergibt. Entscheidend ist jedoch, dass nach § 3 Abs. 2 der Satzung des
Klagers zu 5) - abgesehen von Kirchengemeinden, Kirchenkreisen sowie
Verbanden von Kirchengemeinden und Kirchenkreisen der Evangelischen
Kirche von Westfalen - die Mitgliedschaft im Diakonischen Werk der Evangeli-
schen Kirche von Westfalen e. V. aufgrund eines Aufnahmeantrags erworben
wird, der gegenuber dem Vorstand abzugeben ist und tGber den der Vorstand
entscheidet. Eine einem solchen Antrag stattgebende Entscheidung bestétigt
die - formelle - Mitgliedschaft beim Klager zu 5). Ob eine derartige Entschei-
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dung getroffen worden ist, ist in der Zwangsvollstreckung feststellbar. Entspre-
chendes gilt fir die Entscheidung des Vorstands des Klagers zu 5) nach § 4
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 der Satzung des Klagers zu 5), die Mitgliedschaftsrechte
eines Mitglieds ruhen zu lassen. In diesem Fall darf im Ubrigen auch das

Kronenkreuz nicht mehr verwendet werden.

bb) Der Antrag zu 5. a) ist in Bezug auf die Tochtergesellschaften einzelner 44
Mitglieder hinreichend bestimmt. Entscheidend ist auch insoweit allein, ob diese

formal Mitglied des Diakonischen Werks sind. Ob dies materiellrechtlich ausrei-

chend ist, ist eine Frage der Begrindetheit der Antrage.

cc) Entgegen der Auffassung der Beklagten bestehen gegen die Bestimmt- 45
heit des Begriffs ,Rechtstréager” keine Bedenken. Die Kléger haben diesen

Begriff dahin erlautert, dass hiermit gekennzeichnet werde, welcher juristischen

Person eine rechtlich selbstéandige oder unselbstédndige Organisationseinheit
zugeordnet ist. Das genlgt den Bestimmtheitsanforderungen des § 253 Abs. 2

Nr. 2 ZPO.

C) Die Antrdge zu 5. b) bis 5.d) sind unzulédssig. Wie bereits zu den 46
Antragen zu 1. b) und 1. c) ausgefihrt, sind der darin enthaltene Begriff ,regel-

haft sowie der Einschub ,vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher Verpflich-
tungen® nicht hinreichend bestimmt.

d) Der Antrag zu 5. e) ist in der das prozessuale Vorbringen der Kléger zu 47
5) und 6) berlcksichtigenden Auslegung hinreichend bestimmt und damit

zuléssig.

Soweit der Antrag voraussetzt, dass Arbeithehmer in ,kirchlichen Ein- 48
richtungen iSv. § 118 Abs. 2 BetrVG" beschéftigt sind und deren Arbeitgeber
Vollmitglied des Klagers zu 5) ist, bezieht er sich auf karitative und erzieheri-
sche Einrichtungen, die der Klagerin zu 6) institutionell zugeordnet sind. Fur
dieses Antragsverstandnis ist maBgeblich, dass die Klager zu 5) und 6) diese
Formulierung erstmals im ersten Rechtszug im Schriftsatz vom 23. Februar
2010 in den Hilfsantrag zu 5. d) aufgenommen und dann spater im Hilfsantrag
zu 5. e) wiederholt haben, nachdem die Beklagte zuvor unter Hinweis auf den
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Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 5. Dezember 2007 (- 7 ABR 72/06 -
BAGE 125, 100) gerugt hatte, allein aus der Zugehoérigkeit zum Diakonischen
Werk kénne nicht geschlossen werden, dass es sich bei der jeweiligen Einrich-
tung um eine solche der Evangelischen Kirche handele. Hiernach setzt die
Zuordnung zur Kirche iSd. § 118 Abs. 2 BetrVG eine institutionelle Verbindung
zwischen der Kirche und der Einrichtung voraus, aufgrund derer die Kirche Uber
ein MindestmaB an Einflussméglichkeiten verfligt, um auf Dauer eine Uberein-
stimmung der religibsen Betatigung der Einrichtung mit kirchlichen Vorstellun-
gen gewahrleisten zu kénnen. Die Kirche muss in der Lage sein, einen etwai-
gen Dissens in religidsen Angelegenheiten zwischen ihr und der Einrichtung zu
unterbinden. Bestehen danach ausreichende inhaltliche und personelle Ein-
flussmaoglichkeiten der Kirche auf die religiése Tatigkeit der Einrichtung, ist das
tatséchliche MaB der Einflussnahme oder Kontrolle durch die Amtskirche ohne
Bedeutung fur die Zuordnung iSd. § 118 Abs. 2 BetrVG (BAG 5. Dezember
2007 - 7 ABR 72/06 - Rn. 31 f., aaO unter Bezugnahme auf BVerfG 11. Oktober
1977 - 2 BvR 209/76 - [Goch] zu B Il 2 b aa bis kk der Griinde, BVerfGE 46,
73). Im Hinblick darauf ist der Antrag zu 5. e) so zu verstehen, dass ,kirchlichen
Einrichtungen iSv. § 118 Abs. 2 BetrVG* nur solche sind, die den dargestellten
Anforderungen gerecht werden. Auch wenn dies im Einzelfall nicht einfach
feststellbar sein wird, fuhrt dies nicht zur Unbestimmtheit des Antrags (vgl. BAG
23. Oktober 2002 - 7 ABR 59/01 - zu B | 1 der Griinde, BAGE 103, 163). Inso-
weit gilt nichts anderes als fir die im Einzelfall schwierige Feststellung der
Voraussetzungen eines Betriebslbergangs oder einer Betriebsédnderung durch
das Vollstreckungsgericht.

6. Die Antrége zu 7. a) bis 7. e) des Klagers zu 7) entsprechen im We-
sentlichen denen der Klager zu 5) und 6). Alle Antrage setzen jedoch zuséatzlich
voraus, dass die Arbeitnehmer in Einrichtungen beschéftigt sind, ,deren Rechts-
tréager zugleich Mitglieder eines dem Kléager zu 7) angehérenden Diakonischen
Werks sind“. Damit nimmt der Kléager zu 7) darauf Bedacht, dass er ein von den
Diakonischen Werken des Rheinlands, von Westfalen und der Lippischen
Landeskirche gebildeter rechtsféhiger Verein ist. Auch fir diesen Antrag gilt,
dass von ihm Streikaufrufe beim Klager zu 7) selbst nicht erfasst sind. Aus den
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zum Antrag zu 5. a) ausgefuihrten Grlinden ist der Antrag zu 7. a) als Globalan-
trag zulassig, die Antrdge zu 7.b) bis 7. d) sind dagegen wegen des unbe-
stimmten Begriffs ,regelhaft® und des nicht hinreichend bestimmten Vorbehalts
anderslautender gesetzlicher Verpflichtungen unzuléssig. Der Antrag zu 7. e) ist
zuléssig.

7. Die Antrage zu 9. a) bis 9. d) der Klager zu 8) und 9) entsprechen im
Wesentlichen den Antragen der Klager zu 5) und 6). Demzufolge ist der Antrag
zu 9. a) als Globalantrag zuléssig. Die Antrédge zu 9. b) bis 9. d) sind allerdings
aus den in Bezug auf die Klager zu 5) und 6) dargelegten Grinden unzuléssig,
der Antrag zu 9. e) ist dagegen zulassig.

Il Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass jeder der
Klager gegen die Beklagte einen eigenen Unterlassungsanspruch geltend
macht und nicht etwa - wie noch im ersten Rechtszug erdrtert - einen gemein-
samen, den betreffenden Klégern als Gesamtglaubiger zustehenden Anspruch
im Wege der subjektiven Klagehaufung verfolgt. Damit erweisen sich die Be-
denken der Beklagten gegen eine unzuldssige Mehrfachtitulierung als unbe-
grindet. Die oértliche Zustandigkeit fur die Antrage der Klager zu 3), 4), 5), 7), 8)
und 9) war in der Revision nicht zu priifen (§ 73 Abs. 2, § 65 ArbGG).

B. Die Antrége sind - soweit zulassig - unbegriindet. Als Anspruchsgrund-
lage fur die von den Klagern geltend gemachten Unterlassungsanspriche
kommt allein § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB in Betracht. In Bezug auf den Kléger zu
7) fehlt schon die erforderliche Aktivlegitimation, weil er durch die Streikaufrufe
der Beklagten nicht in einem eigenen absoluten Recht verletzt ist. Beim Klager
zu 4) sowie den Klagern zu 8) und 9) besteht nicht die Besorgnis weiterer
Beeintrachtigungen iSd. § 1004 Abs. 1 Satz2 BGB durch Streikaufrufe der
Beklagten. Bezlglich der Klager zu 1) bis 3) sowie zu 5) und 6) fehlt es hinsicht-
lich der Globalantrage zu 1. a) und 5. a) an der Gefahr einer ausnahmslosen
Beeintrachtigung eines absoluten Rechts. Im Hinblick auf die zulassigen Hilfs-
antrage zu 1. d) und 5. e) besteht nicht die Sorge weiterer Beeintrachtigungen
durch die dort bezeichneten Verletzungshandlungen.
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l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, in Bezug auf die Kléger
zu 1) bis 3) kdnnte ein von der Beklagten geflihrter rechtswidriger Streik einen
Eingriff in deren eingerichtete und ausgelbte Gewerbebetriebe darstellen, der
als ,sonstiges Recht” iSd. § 823 Abs. 1 BGB geschutzt sei. Ob dies im Hinblick
auf die Gemeinnutzigkeit dieser Klager zutrifft, kann dahinstehen. Das Landes-
arbeitsgericht wird mit diesem Verstdndnis des Prozessvortrags der Klager
deren Darlegungen nicht gerecht. Diese haben zur Begriindung ihrer Unterlas-
sungsantrage ausschlieBlich darauf abgestellt, durch ArbeitskampfmaBnahmen
in ihrem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht verletzt zu werden. Dieses aus
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 iVm. Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3 WRYV folgende
Recht ist ein deliktsrechtlich geschitztes sonstiges Recht iSd. § 823 Abs. 1
BGB, zu dessen Schutz § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog anzuwenden ist.

1. Der Anwendungsbereich des § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB ist nicht auf
Eigentumsbeeintrachtigungen beschrankt, sondern erstreckt sich auf alle
deliktsrechtlich geschitzten Rechtsguter und erfasst auch absolute Rechte
(BGH 13. Méarz 1998 - V ZR 190/97 - zu Il 2 a der Griinde, NJW 1998, 2058).
Letzteres setzt voraus, dass es dem Glaubiger zugeordnet ist und gegeniber
jedermann unabhé&ngig von einer rechtsgeschéftlichen Verbundenheit wirkt
(MinchKommBGB/Wagner 5. Aufl. § 823 Rn. 142).

2. Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht aus Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2
iVm. Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3 WRYV erflllt die Anforderungen eines
absoluten Rechts.

a) Die durch Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRV gewahrleistete freie
Ordnung und Verwaltung der eigenen Angelegenheiten innerhalb der Schran-
ken des fur alle geltenden Gesetzes ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts eine notwendige, rechtlich selbstéandige Gewahrleistung,
die der Freiheit des religiésen Lebens und Wirkens der Kirchen und Religions-
gesellschaften die zur Wahrnehmung dieser Aufgaben unerléssliche Freiheit
der Bestimmung Uber Organisation, Normsetzung und Verwaltung hinzufugt
(BVerfG 14. Mai 1986 -2 BvL 19/84 - [Berufsbildung] zu C 1 der Griinde,
BVerfGE 72, 278). Beide Gewahrleistungen entstammen einem vom Verfas-
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sungsgeber anerkannten unantastbaren Freiheitsraum, der nicht etwa vom
Staat zur Verfligung gestellt oder von ihm abgeleitet ist (BVerfG 17. Februar
1981 - 2 BvR 384/78 - [Volmarstein] zu C Il 2 der Griinde, BVerfGE 57, 220).
Sie kommen nicht nur den Religionsgesellschaften und deren rechtlich selb-
sténdigen Teilen zugute, sondern allen der verfassten Kirche in bestimmter
Weise zugeordneten Einrichtungen ohne Rlcksicht auf ihre Rechtsform, wenn
sie nach kirchlichem Selbstverstandnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe ent-
sprechend berufen sind, ein Stlick des Auftrags der Kirche wahrzunehmen und
zu erfullen (vgl. BVerfG 25. Mérz 1980 - 2 BvR 208/76 - [KrankenhausG-NRW]
zu C | 2 a der Griinde, BVerfGE 53, 366).

Die Religionsgesellschaften iSd. Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRV
sind unmittelbare Trager des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts, die diesen
zugeordneten Einrichtungen leiten dieses Recht von ihnen ab. Religionsgesell-
schaften vermitteln es ihnen, wenn sie nach kirchlichem Selbstverstandnis
ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind, ein Stlck des
Auftrags der Kirche wahrzunehmen und zu erflllen (BVerfG 4. Juni 1985
-2 BvR 1703/83 - [Loyalitatspflichten] zu B Il 1 a der Grinde, BVerfGE 70,
138). Mal3stab flur das Vorliegen dieser Voraussetzungen ist das Ausmaf der
institutionellen Verbindung mit einer Religionsgesellschaft oder die Art der mit
der Vereinigung verfolgten Ziele (vgl. BVerfG 11. Oktober 1977 -2 BvR
209/76 - [Goch] zu B Il 2 a der Griinde, BVerfGE 46, 73; 25. Mérz 1980 - 2 BvR
208/76 - [KrankenhausG-NRW)] zu C | 2 a der Griinde, BVerfGE 53, 366).

b) Hiernach erflllt das kirchliche Selbstbestimmungsrecht aus Art. 4
Abs. 1 und Abs. 2 iVm. Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3 WRYV die Anforderun-
gen, die an ein absolutes Recht iSd. § 823 Abs. 1 BGB gestellt werden (vgl.
BGH 11. Februar 2000 - V ZR 271/99 - zu Il 2 der Griinde, NJW 2000, 1555).
Es ist Religionsgesellschaften und allen ihnen in bestimmter Weise zugeordne-
ten Einrichtungen und damit auch den Diakonischen Werken und den diesen
zugeordneten Einrichtungen zugewiesen. Diese konnen sich hierauf auch

gegenuber Dritten berufen.
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3. Die Kléager zu 1) bis 6) sowie zu 8) und 9) sind Trager des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts und deshalb aktivlegitimiert, eine Verletzung dieses
Rechts geltend zu machen, nicht dagegen der Kléager zu 7).

a) Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht steht zunachst den Klagern zu
6) und 9) zu. Die Evangelische Landeskirche von Westfalen und die Evange-
lisch-lutherische Landeskirche Hannovers sind in der Rechtsform von Kérper-
schaften des 6ffentlichen Rechts (Art. 4 der Kirchenordnung der Evangelischen
Kirche von Westfalen vom 1. Dezember 1953 idF der Bekanntmachung vom
14. Januar 1999 und Art. 2 Abs. 2 der Verfassung der Evangelisch-lutherischen
Landeskirche Hannovers vom 1. Juli 1971) Teil der verfassten Kirche und damit
unmittelbare Trager des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts.

b) Den weiteren Klagern zu 1) bis 5) und zu 8) wird dieses Recht durch die
verfasste Kirche vermittelt, da sie nach kirchlichem Selbstverstandnis ihrem
Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind, ein Stlck des Auftrags

der Kirche wahrzunehmen und zu erfullen.

aa) Die Zuordnung des Klégers zu 5) zur Evangelischen Kirche von Westfa-
len ergibt sich zunachst aus der Kirchenordnung der Evangelischen Kirche von
Westfalen vom 1. Dezember 1953 idF der Bekanntmachung vom 14. Januar
1999 (im Folgenden: Kirchenordnung). Nach Art. 164 Kirchenordnung geschieht
der Dienst der Verkiindung und der Liebe, zu dem alle Glieder der Kirche
gerufen sind, in besonderer Weise durch die missionarisch-diakonischen Werke
der Kirche. Diese haben gemaf Art. 165 Kirchenordnung innerhalb der kirchli-
chen Ordnung die Freiheit, ihre Arbeit so zu gestalten, wie es ihrem besonderen
Auftrag und ihrer Geschichte entspricht. Die Verbindung der einzelnen Werke
mit der Evangelischen Kirche von Westfalen ist entsprechend Art. 166 Kirchen-
ordnung durch das DiakonieG-Westfalen vom 13. November 2003 geordnet.
Nach § 2 DiakonieG-Westfalen wird der diakonische Auftrag durch die Kirchen-
gemeinden, durch rechtlich selbstéandige Trager diakonisch-missionarischer
Arbeit, die sich im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche von Westfalen
als Landesverband zusammenschlieBen, und durch die Evangelische Kirche
von Westfalen in Verbindung mit dem Diakonischen Werk der Evangelischen
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Kirche von Westfalen wahrgenommen. Dabei hat die Evangelische Kirche von
Westfalen gemaB § 8 Abs. 1 DiakonieG-Westfalen die Verantwortung far die
diakonische Ausrichtung der kirchlichen Arbeit und fur die Férderung diakoni-
scher Arbeit in ihrem Bereich. Naheres regelt die Satzung des Diakonischen
Werks. Deren Erlass, Anderung und Aufhebung kann wiederum nur im Einver-
nehmen mit der Kirchenleitung erfolgen (§9 Nr. 1 Buchst. b DiakonieG-
Westfalen). Ebenso erfolgt die Wahl des Vorsitzenden des Verwaltungsrats des
Diakonischen Werks im Einvernehmen mit der Kirchenleitung (§9 Nr. 1
Buchst. e DiakonieG-Westfalen). Der Hauptversammlung des Diakonischen
Werks gehéren gemanB § 10 DiakonieG-Westfalen bis zu zehn von der Landes-
synode entsandte Vertreter an. Daneben gehéren dem Verwaltungsrat des
Diakonischen Werks der Prases und ein Beauftragter der Kirchenleitung der
Evangelischen Kirche von Westfalen an. In diesen kirchenrechtlichen Regelun-
gen kommt eine hinreichende institutionelle Verbundenheit zwischen dem
Diakonischen Werk und der Evangelischen Kirche zum Ausdruck (dazu BVerfG
11. Oktober 1977 - 2 BvR 209/76 - [Goch] zu B Il 2 a der Griinde, BVerfGE 46,
73; BAG 5. Dezember 2007 -7 ABR 72/06 - Rn. 35, BAGE 125, 100). Die
Evangelische Kirche von Westfalen ist in den Organen des Kléagers zu 5)
vertreten. Sie hat damit ausreichende Einflussmdglichkeiten, um auf Dauer eine
Ubereinstimmung der religiésen Betéatigung der Einrichtung mit den kirchlichen

Vorstellungen zu gewéhrleisten.

bb) Gleiches gilt fur das Diakonische Werk der Evangelisch-lutherischen
Landeskirche Hannovers (Kldger zu 8)). Die institutionelle und personelle
Verbundenheit mit der Landeskirche folgt aus kirchengesetzlichen und sat-
zungsrechtlichen Bestimmungen. Nach § 2 DiakonieG-Hannover ist das Diako-
nische Werk der Evangelisch-lutherischen Landeskirche Hannovers mit den ihm
angehoérenden Einrichtungen, Werken, Verbanden und sonstigen Diensten auf
der Grundlage seiner Satzung gemaB Art. 118 Abs. 1 der Kirchenverfassung
als landeskirchliches Werk anerkannt. Es erfullt seine Aufgaben in Bindung an
die Kirchenverfassung und unter Mitwirkung der kirchenleitenden Organe der
Landeskirche. Nach § 10 Abs. 1 DiakonieG-Hannover achten diese im Rahmen
ihrer Aufgaben darauf, dass die Arbeit des Diakonischen Werks auf der Grund-
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lage dieses Kirchengesetzes geschieht. GemaB § 2 Abs. 1 der Satzung des
Klagers zu 8) nimmt das Diakonische Werk diakonische Aufgaben der Evange-
lisch-lutherischen Landeskirche Hannovers wahr und sorgt flr die Ausrichtung
kirchlicher Arbeit in diakonischer Verantwortung. Gemafi § 13 Abs. 1 und Abs. 2
der Satzung des Klagers zu 8) missen die Mitglieder des Prasidiums evangeli-
schen Bekenntnisses sein. Zwei Mitglieder des Préasidiums werden dabei vom
Landeskirchenamt entsandt. Der Landesbischof ist nach § 13 Abs. 5 der Sat-
zung des Klagers zu 8) zu den Sitzungen des Prasidiums einzuladen. Er kann
dabei jederzeit das Wort ergreifen und Antrage stellen. Nach § 18 Abs. 3 der
Satzung des Klagers zu 8) féllt bei Auflosung oder Aufhebung des Diakoni-
schen Werks dessen Vermégen der Evangelisch-lutherischen Landeskirche
Hannovers zu (vgl. dazu BAG 5. Dezember 2007 - 7 ABR 72/06 - Rn. 35 mwN,
BAGE 125, 100).

cC) Des Weiteren kann sich die Klagerin zu 1) auf das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht berufen.

(1) Sie ist Mitglied im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche von
Westfalen e. V. Aufgrund der Regelungen des Gesellschaftsvertrags hat die
Evangelische Kirche von Westfalen hinreichende institutionelle und personelle
Méglichkeiten, um eine Ubereinstimmung der Betatigung der Klagerin zu 1) mit
kirchlichen Vorstellungen sicherzustellen.

(a) Nach § 6 Abs.2 des Gesellschaftsvertrags sind die Anstalt Bethel,
kirchliche Stiftung des privaten Rechts, die Westfalische Diakonissenanstalt
Sarepta, kirchliche Stiftung des privaten Rechts, die Westfalische Diakonenan-
stalt Nazareth, kirchliche Stiftung des privaten Rechts und das Johanneswerk
Gesellschafter der Klagerin zu 1). Nach § 2 der Satzung der Stiftung Bethel ist
Zweck dieser Stiftung die Unterstitzung hilfsbedurftiger Personen, die Férde-
rung der Wohlfahrtspflege, des offentlichen Gesundheitswesens, der Jugend-
und Altenhilfe, der Bildung und Erziehung, der Wissenschaft und Forschung.
Die Stiftung verfolgt ausschlieBlich gemeinnutzige Zwecke. Sie ist Mitglied des
Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. Nach § 7
Nr. 2 der Satzung der Stiftung Bethel sollen im Verwaltungsrat in angemesse-
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ner Weise die Verbindung der Stiftung mit Kirche und Diakonie, die Zusam-
menarbeit mit Reprasentanten des 6ffentlichen und wirtschaftlichen Lebens,
fachliche Beratungsmdglichkeiten des Vorstands sowie Mitverantwortung und
Mitarbeit zum Ausdruck kommen. Der Verwaltungsrat bestellt nach § 8 Nr. 1 der
Satzung der Stiftung Bethel die einzelnen Vorstandsmitglieder und auch den
Vorstandsvorsitzenden. Dieser soll Pastor sein. Entsprechendes gilt fur die
Satzungen der Stiftungen Nazareth und Sarepta. Auch diese verfolgen aus-
schlieBlich gemeinnitzige Zwecke und gehdren der Evangelischen Kirche von
Westfalen und dem Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche von Westfa-
len e. V. an. Ebenso wie bei der Stiftung Bethel soll auch in diesen beiden
Stiftungen der Vorstandsvorsitzende ein Pastor sein.

(b) Der vierte Gesellschafter der Klagerin zu 1), das Johanneswerk, will
nach seiner Satzung als karitative und erzieherische Einrichtung der Evangeli-
schen Kirche von Westfalen Menschen in leiblicher Not, seelischer Bedréangnis
und in sozial belasteten Verhaltnissen helfen. Dieser Satzungszweck wird
insbesondere verwirklicht durch den Betrieb von Krankenh&usern, Wohnhei-
men, Wohn- und Pflegeheimen sowie Werkstatten fir Behinderte. Das Johan-
neswerk verfolgt gemeinnitzige Zwecke. Den Organen des Vereins, Mitglieder-
versammlung und Verwaltungsrat, kbnnen nach § 5 Abs. 2 der Satzung des
Johanneswerks nur Personen angehéren, die Mitglied der Evangelischen
Kirche oder einer anderen der in der Arbeitsgemeinschaft Christlicher Kirchen in
der Bundesrepublik e. V. vertretenen evangelischen Kirche sind. Der Vorstand
des Johanneswerks besteht aus bis zu funf Mitgliedern, die vom Verwaltungsrat
berufen werden. Der Vorsitzende oder sein Stellvertreter muss ordinierter
Theologe sein. Die Berufung oder Abberufung der einzelnen Mitglieder des
Vorstands erfolgt nach Beratung mit dem Vorsitzenden Geschéftsfuhrer des
Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. und im
Benehmen mit der Leitung der Evangelischen Kirche von Westfalen (§ 8 Abs. 1
und Abs. 2 der Satzung des Johanneswerks).

(c) Dem Aufsichtsrat der Klagerin zu 1) obliegt nach § 18 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrags die Uberwachung der Geschéftsfilhrung. Er ist zusténdig
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fur die Bestellung, Abberufung und Entlastung der Geschéftsfihrung. Diese
bendétigt im Innenverhdltnis fir alle Geschéfte, die Gber den gewdhnlichen
Betrieb des Unternehmens hinausgehen, die vorherige Zustimmung des Auf-
sichtsrats. Dieser hat ein Vetorecht bei der Einstellung und Entlassung leitender
Arzte einschlieBlich spaterer Anderungen ihrer Anstellungsvertréage (§ 18 Abs. 3
Buchst. b des Gesellschaftsvertrags). GemaB § 16 Abs. 2 des Gesellschaftsver-
trags werden drei Aufsichtsratsmitglieder von den Stiftungen Bethel, Nazareth
und Sarepta nominiert und zwei weitere Aufsichtsratsmitglieder vom Johannes-
werk. Dem Handelsregister ist zu entnehmen, dass derzeit drei Pastoren, ein
Diplom-Kaufmann und ein Jurist dem Aufsichtsrat angehéren.

(2) Aufgrund dieser Gesellschafterstruktur und Besetzung des Aufsichts-
rats ist ein ausreichender personeller Einfluss der Kirche auf die Arbeit der
Klagerin zu 1) sichergestellt. Anders als in dem vom Bundesarbeitsgericht am
5. Dezember 2007 (- 7 ABR 72/06 - BAGE 125, 100) entschiedenen Fall, in
dem eine nicht kirchliche Stiftung Alleingesellschafterin eines Krankenhauses
war und eine Beteiligung von Vertretern der Evangelischen Kirche oder ihres
Diakonischen Werks in den entscheidungsbefugten Organen der Arbeitgeberin
nicht vorgesehen war, ist hier aufgrund der Gesellschafterstruktur und der
Vorschriften Uber die Bestellung des Aufsichtsrats bereits eine ausreichende
Einflussnahme der Kirche sichergestellt. Darliber hinaus ist zu bericksichtigen,
dass es sich bei der Klégerin zu 1) um eine historisch mit der Evangelischen
Kirche verbundene Einrichtung handelt. Diese ist im Jahre 2005 nach einer
Fusion des evangelischen Krankenhauses Gilead und des Johannes-
Krankenhauses entstanden. Bei diesen beiden handelt es sich um evangelische
Krankenh&user mit einer zum Teil Gber hundertjahrigen kirchlichen Tradition.

dd) Auch der Klager zu 2) (Johanneswerk) kann sich auf das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht berufen. Er gehért dem Diakonischen Werk der
Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. an. Wie bereits ausgefuhrt, ergibt
sich aus seiner Satzung eine hinreichende Einflussmdglichkeit der Landeskir-
che auf die Arbeit dieses Vereins.
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ee) SchlieBlich kénnen sich auch die Klager zu 3) und 4) auf das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht berufen.

(1) Die Kléagerin zu 3) (Evangelische Jugendhilfe Friedenshort GmbH
Heimat fiir Heimatlose) verfolgt nach ihrem Gesellschaftsvertrag den Zweck, die
Kinder-, Jugend-, Alten- und Familienhilfe zu férdern. Die Gesellschaft versteht
ihre Arbeit als Lebens- und WesensauBerung der evangelischen Kirche und als
Auftrag zur Ausubung christlicher Né&chstenliebe im Sinne der Diakonie in
christlich-kirchlicher Verantwortung (§2 des Gesellschaftsvertrags). Die
Stammeinlage wird nach § 3 des Gesellschaftsvertrags der Klagerin zu 3) von
der Diakonissenmutterhaus Stiftung Friedenshort gehalten. Die Gesellschaft
verfolgt nach § 4 ihres Gesellschaftsvertrags ausschlieBlich gemeinnitzige
Zwecke. Der Gesellschafterversammlung gehéren nach § 6 des Gesellschafts-
vertrags der Kléagerin zu 3) neben dem Vorstand der Diakonissenmutterhaus
Stiftung Friedenshort die Mitglieder ihres Kuratoriums an. Nach § 9 des Gesell-
schaftsvertrags werden zu Geschéftsfihrern diejenigen Personen bestellt, die
dem Vorstand der Diakonissenmutterhaus Stiftung Friedenshort angehéren.
Damit ist sowohl personell wie institutionell ein ausreichender Einfluss der
Kirche auf die Arbeit der Gesellschaft gewéhrleistet.

(2) Der Kléager zu 4) (Diakonisches Werk Christophorus e. V.) widmet sich
nach § 2 seiner Satzung der Férderung, Pflege und Betreuung von geistig,
koérperlich, seelisch und mehrfach behinderten Kindern, Jugendlichen und
Erwachsenen mit dem Ziel, ein HéchstmalB an Selbstandigkeit und Lebensqua-
litdt zu vermitteln. Der Verein ist nach § 3 Nr. 2 seiner Satzung Mitglied des
Diakonischen Werks der Evangelisch-lutherischen Landeskirche Hannovers
e. V. und verfolgt nach § 4 Nr. 1 der Satzung ausschlieBlich gemeinnutzige
Zwecke. Die Mitglieder des Aufsichtsrats missen nach § 8 Nr. 1 der Satzung
des Kléagers zu 4) einer christlichen Kirche angehéren und in ihrer Mehrheit
Mitglieder der Evangelisch-lutherischen Landeskirche Hannovers sein. Ein
Mitglied des Aufsichtsrats soll Pastor und Inhaber einer Pfarrstelle sein. Nach
§ 10 Nr. 1 der Satzung des Kléagers zu 4) fallt das Vermdgen im Falle der
Auflésung oder Aufhebung des Vereins oder bei Wegfall seines bisherigen
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Zwecks an einen anderen diakonischen oder kirchlichen Rechtstrager, der die
Vereinszwecke weiterverfolgt. Aufgrund dieser Satzungsbestimmungen ist
institutionell und personell ein hinreichender kirchlicher Einfluss auf die Ver-
einsarbeit gewahrleistet.

c) Der Klager zu 7) (Diakonie Rheinland-Westfalen-Lippe e. V.) kann sich
nicht auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht berufen. Der Satzung ist nicht
zu entnehmen, dass er die Aufgabe hat, ein Stick des Auftrags der Kirche
wahrzunehmen und zu erflllen.

aa) Nach der Prdambel der Satzung des Klagers zu 7) sind das Diakoni-
sche Werk der Evangelischen Kirche im Rheinland e. V., das Diakonische Werk
der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. und das Diakonische Werk der
Lippischen Landeskirche e.V. aufgrund der sozialen, dkonomischen und
finanziellen Entwicklung tbereingekommen, den Klager zu 7) zu bilden (dazu
im Einzelnen Linzbach KuR 2008, 155, 156 ff.). Nach § 2 der Satzung des
Klagers zu 7) ist Zweck des Vereins insbesondere die Beschaffung von Mitteln
zur Férderung aller Gebiete der Diakonie als Religionsausiibung der Evangeli-
schen Kirche, namentlich zur Férderung der Religion, der Jugend- und Altenhil-
fe, des offentlichen Gesundheitswesens und der 6ffentlichen Gesundheitspfle-
ge, der Bildung und Erziehung, des Wohlfahrtswesens und des Schutzes der
Familie. Dieser Zweck wird satzungsgeman insbesondere verwirklicht durch die
Unterstltzung der Mitglieder des Vereins, namentlich der drei gliedkirchlichen
Werke Rheinland, Westfalen und Lippe. Dazu berat der Verein in fachlicher,
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht. In Grundsatzfragen der diakonisch-
missionarischen Arbeit und in Fragen der Zuordnung zu den Kirchen organisiert
der Verein die Abstimmung mit den drei Landeskirchen tber deren Diakonische
Werke nach gliedkirchlichem Recht. Der Verein ist gemaB § 3 seiner Satzung
ausschlieBlich gemeinnitzig tatig. Der Vorstand besteht nach § 12 der Satzung
des Klagers zu 7) aus mindestens zwei Personen, von denen jeweils eine vom
Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche im Rheinland e. V. und eine vom
Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. vorgeschla-
gen wird. Der Sprecher muss ordinierter Theologe sein. Dem Verwaltungsrat
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gehoéren nach § 9 Abs. 1 der Satzung des Klagers zu 7) der jeweilige Vorsitz
und der stellvertretende Vorsitz des Diakonischen Rats des Diakonischen
Werks Rheinland und des Verwaltungsrats des Diakonischen Werks Westfalen
an sowie zwei weitere Mitglieder des Diakonischen Rats des Diakonischen
Werks Rheinland und des Verwaltungsrats des Diakonischen Werks Westfalen
sowie ein Mitglied der Kirchenleitung der Evangelischen Kirche im Rheinland,
das wiederum dem Diakonischen Rat des Diakonischen Werks angehort.

bb) Aufgrund dieser Satzungsbestimmungen ist zwar davon auszugehen,
dass ein personeller Einfluss der Evangelischen Kirche von Westfalen auf den
Klager zu 7) gewéhrleistet ist. Dem in § 2 der Satzung des Klagers zu 7) be-
schriebenen Vereinszweck ist jedoch nicht zu entnehmen, dass der Klager
zu 7) dazu berufen ist, ein Stlick des Auftrags der Kirche wahrzunehmen oder
zu erfullen. Zu seinen Aufgaben gehort gerade nicht ein karitatives Wirken im
Sinne tatiger Nachstenliebe, sondern die Beratung namentlich der drei glied-
kirchlichen Diakonischen Werke Rheinland, Westfalen und Lippe in fachlicher,
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht. Des Weiteren koordiniert er die Ab-
stimmung mit den drei Landeskirchen. Aufgabe des Kléagers zu 7) ist demzufol-
ge nicht, sich der Menschen in leiblicher Not, seelischer Bedrangnis und in
sozial ungerechten Verhéltnissen anzunehmen und die Ursache dieser Néte zu
beheben, wie es nach § 1 DiakonieG-Westfalen Auftrag der Diakonie ist. Dieser
vollzieht sich nach dieser Bestimmung in Wort und Tat als ganzheitlicher Dienst
mit und an den Menschen. Er richtet sich an Einzelne und Gruppen ungeachtet
des Geschlechts, der Abstammung, der Herkunft oder der Religion. Mit allen
diesen Zielsetzungen der Diakonie hat der Klager zu 7) nichts gemein. Es
handelt sich bei ihm letztlich um eine Art ,Unternehmensberatung“ in der
Rechtsform eines eingetragenen Vereins, dessen Aufgabe die Beratung der
drei gliedkirchlichen Diakonischen Werke Rheinland, Westfalen und Lippe in
fachlicher, rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht ist (§ 2 Abs. 1 Satz2 und
Satz 3 der Satzung des Klédgers zu 7)).

cc) Ist der Kléager zu 7) danach nicht Trager des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts, ist seine Klage unbegrindet und schon deshalb im vollen Umfang
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abzuweisen, weil die Verletzung dieses absoluten Rechts nicht zu besorgen ist.
Eine Beeintrachtigung durch Verletzung anderer absoluter Rechte hat der
Klager zu 7) nicht behauptet. Im Ubrigen ist die Klage aus denselben Grinden
abzuweisen wie die der Klager zu 5) und 6) (dazu unten zu B Ill 11 a dd und ee
der Griinde).

Il. Weitere Aufrufe zu ArbeitskampfmaBnahmen und daraus nach Auffas-
sung der Klager folgende weitere Beeintrachtigungen des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB) haben nur die Klager zu 1) bis 3)
sowie zu 5) und 6) zu besorgen, nicht dagegen die Klager zu 4), 8) und 9).

1. Kinftige Beeintrachtigungen eines geschutzten Rechts sind grundséatz-
lich zu besorgen, wenn sie auf einer bereits erfolgten Verletzungshandlung
beruhen (Wiederholungsgefahr) oder eine solche ernsthaft zu beflrchten ist
(Erstbegehungsgefahr).

a) Wiederholungsgefahr ist die objektive Gefahr der erneuten Begehung
einer konkreten Verletzungshandlung. Sie ist nicht auf die identische Verlet-
zungsform beschréankt, sondern umfasst alle im Kern gleichartigen Verletzungs-
formen (st. Rspr., vgl. BGH 9. September 2004 -1ZR 93/02- zu Il 4 b der
Griinde, GRUR 2005, 443).

b) Eine Erstbegehungsgefahr besteht, wenn ein rechtswidriger Eingriff in
ein absolutes Recht oder ein sonst vom Recht geschitztes Gut oder Interesse
unmittelbar bevorsteht. Dafur muss die Beeintrachtigung eines geschutzten
Rechts konkret drohen (vgl. BGH 18. September 2009 - V ZR 75/08 - Rn. 12,
NJW 2009, 3787), sie muss ernsthaft und greifbar zu beflirchten sein (BGH
15. April 1999 - 1ZR 83/97 - zu Il 2 b der Griinde, NJW-RR 1999, 1563). Be-
rihmt sich eine Partei eines Rechts, begriindet dies eine Erstbegehungsgefahr,
wenn den Erklarungen bei Wirdigung der Einzelumsténde des Falles auch die
Bereitschaft zu entnehmen ist, sich unmittelbar oder in naher Zukunft in dieser
Weise zu verhalten (BGH 4. Dezember 2008 - | ZR 94/06 - Rn. 14, GRUR-RR
2009, 299). Anders als bei der Wiederholungsgefahr spricht fir das Vorliegen
einer Erstbegehungsgefahr keine Vermutung, so dass derjenige, der sie geltend
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macht, alle Umsténde darlegen und beweisen muss, aus denen sie sich im
konkreten Fall ergeben soll (Teplitzky Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und
Verfahren 10. Aufl. Kap. 10 Rn. 8 mwN).

2. Bei der Erstbegehungs- und der Wiederholungsgefahr handelt es sich
um materielle Anspruchsvoraussetzungen des Unterlassungsanspruchs (vgl.
BGH 19. Oktober 2004 - VI ZR 292/03 - zu Il 3 a der Griinde, NJW 2005, 594).
Statzt der Klager sein Unterlassungsbegehren sowohl auf eine Wiederholungs-
gefahr wegen einer behaupteten Verletzungshandlung als auch auf eine Erst-
begehungsgefahr wegen bestimmter Erkldrungen des Beklagten, handelt es
sich um zwei verschiedene Streitgegensténde, da die einheitliche Rechtsfolge
aus unterschiedlichen Lebenssachverhalten hergeleitet wird (BGH 23. Februar
2006 -1ZR 272/02 - Rn. 25, BGHZ 166, 253). Hat der Klager sein Unterlas-
sungsbegehren zunéchst nur mit einer Wiederholungsgefahr begrindet, kann
er sich in der Revision nicht auf eine Erstbegehungsgefahr stiitzen, da in das
Revisionsverfahren kein neuer Streitgegenstand eingefuhrt werden kann (vgl.
BGH 30. April 2009 - 1 ZR 191/05 - Rn. 58, NJW-RR 2009, 1558).

3. Die Beurteilung der Erstbegehungsgefahr ebenso wie die einer Wieder-
holungsgefahr ist im Wesentlichen tatsachlicher Natur und in der Revisionsin-
stanz nur beschréankt darauf nachprifbar, ob das Berufungsgericht von richtigen
rechtlichen Gesichtspunkten ausgegangen ist und keine wesentlichen Tatum-
stédnde auBer Acht gelassen hat (BGH 24. April 1986 - | ZR 56/84 - zu B 1l 1 b
der Griinde, GRUR 1987, 45).

4. Nach diesen Grundsétzen besteht bei den Klégern zu 1) bis 3) sowie
zu 5) und 6) hinsichtlich der in den Antragen zu 1. a) und 5. a) bezeichneten
ArbeitskampfmaBnahmen wegen in der Vergangenheit bereits durchgefihrten
Streiks die Gefahr, dass die Beklagte zu derartigen Arbeitsniederlegungen
erneut aufrufen wird. Fir die in den Antragen zu 1. d) und 5. e) beschriebenen

Streiks besteht eine derartige Gefahr dagegen nicht.

a) In Bezug auf den Antrag zu 1. a) der Kl&gerin zu 1) ist von einer Wie-
derholungsgefahr auszugehen. Deren Beschéftigte wurden im Oktober 2008
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und im Mai 2009 von der Beklagten zu einem befristeten Warnstreik aufgerufen.
Dies begrindet die Vermutung, dass es zukinftig zu weiteren Streikaufrufen
kommen kann, da die Beklagte nicht erklart hat, kunftig keine Streiks mehr
durchfihren zu wollen. Von der Vermutung erfasst werden nicht nur befristete
Warnstreiks, sondern auch die weiteren im Antrag bezeichneten Streikaufrufe
der Beklagten. Im Hinblick auf die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts
handelt es sich hierbei um im Kern gleiche Verletzungshandlungen. Entspre-
chendes gilt fir den Kléager zu 2) und die Klagerin zu 3). Deren Beschéftigte hat
die Beklagte im Mai und September 2009 zu Warnstreiks aufgerufen. Da die
Klager zu 1) bis 3) ihr Selbstbestimmungsrecht von der verfassten Kirche
ableiten, begriindet die bei ihnen bestehende Wiederholungsgefahr zugleich in
Bezug auf den Antrag zu 5. a) eine Begehungsgefahr bei den Klagern zu 5)
und 6), da diese den Klagern zu 1) bis 3) aufgrund deren Zuordnung zur Evan-
gelischen Kirche von Westfalen diese Rechtsposition abgestuft vermitteln.

b) Bezliglich der Antrage zu 1. d) und 5. e) besteht dagegen keine Wie-
derholungsgefahr. Streikaufrufe der Beklagten, die sich nur an solche Arbeit-
nehmer richten, die arbeitsvertraglich die vollumféangliche Anwendung der im
Antrag genannten Regelungen des Dritten Wegs vereinbart haben, hat es in der
Vergangenheit nicht gegeben. Hierbei handelt es sich auch nicht um Streikauf-
rufe, die mit den bereits erfolgten im Kern gleichartig sind. Wahrend sich diese
- wie Ublich - auf alle Beschéftigten der Klager zu 1) bis 3) bezogen haben,
wirde ein den Antrdgen zu 1. d) und 5. e) entsprechender Aufruf eine Perso-
nengruppe erfassen, deren GréBe die Beklagte im Voraus nicht einmal anna-
hernd bestimmen kann, weil sie die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen der
Beschaftigten nicht kennt und auch nicht rechtssicher in Erfahrung bringen
kann. Der in diesem Antrag formulierte Streikaufruf weicht deshalb von den
typischen Aufrufen zu Arbeitsniederlegungen ganz erheblich ab und ist letztlich
wirklichkeitsfremd. Fir das Bestehen einer Erstbegehungsgefahr haben die
Klager nichts vorgetragen.
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5. Far den Klager zu 4) hat das Landesarbeitsgericht eine Wiederholungs-
und Erstbegehungsgefahr in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise

verneint.

a) Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgeflhrt, es habe bislang
beim Kléager zu 4) noch keine Arbeitsniederlegungen gegeben. Eine Wiederho-
lungsgefahr bestehe deshalb nicht. Auch eine Erstbegehungsgefahr sei nicht
feststellbar. Diese setze einen aktuell drohenden Eingriff voraus, was sich aus
bereits begonnenen Vorbereitungshandlungen ergeben kénne. Die Aufforde-
rung zu Tarifverhandlungen kénne jedoch nicht als Vorbereitungshandlung zu
StreikmaBnahmen verstanden werden. Zwar kénne sich eine Erstbegehungsge-
fahr im Einzelfall auch schon daraus ergeben, dass der Gegner sich einer
diesbezuglichen Berechtigung beriihme. Voraussetzung flir eine aus der bloBen
Berihmung folgende Begehungsgefahr sei jedoch, dass der abzuwehrende
Angriff allein vom Willen des Gegners abhange. Andernfalls fehle es trotz des
Beriihmens an einer aktuellen Begehungsgefahr. Diese Voraussetzungen einer
Erstbegehungsgefahr hat das Landesarbeitsgericht dem Schreiben der Beklag-
ten vom 7. August 2009 nicht entnehmen kénnen. Dies enthalte eine Aufforde-
rung zur Aufnahme von Tarifverhandlungen verbunden mit der ganz allgemein
gehaltenen Androhung von ArbeitskampfmaBnahmen. Auch wenn es fir die
Durchflihrung von Warnstreiks keiner Urabstimmung bediirfe und im Ubrigen
die RechtméaBigkeit von Streiks im Verhaltnis zum Gegner nicht von der Einhal-
tung satzungsmaBiger Regelungen der Gewerkschaft abhédnge, bedlrfe es
doch vor Durchfiihrung eines Streiks zumindest der Klarung, ob tatsachlich in
der Belegschaft eine ausreichende Zahl von Personen vorhanden ist, welche zu
offen bekundetem Protest bereit seien und Kampfeswillen bekennen wollten.
Anders als bei Uberwiegend gewerkschaftlich organisierten Betrieben kénne
dies bei Einrichtungen in kirchlicher Tréagerschaft nicht als selbstverstandlich
angesehen werden. Dementsprechend folge aus der Verknipfung zwischen der
Aufforderung zu Tarifverhandlungen und der allgemeinen Androhung von
MaBnahmen eines Arbeitskampfes noch keine aktuelle Begehungsgefahr.
Anderes kdme in Betracht, wenn die Gewerkschaft nach Zuriickweisung der
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Verhandlungsaufforderung ,nunmehr* mit KampfmaBnahmen drohe und ihre in
der Einrichtung tatigen Mitglieder zur Teilnahme auffordere.

b) Die hiergegen von der Revision erhobenen Rigen sind unbegriindet.
Das Berufungsgericht ist in seinen Oberséatzen von richtigen rechtlichen Ge-
sichtspunkten ausgegangen und hat keine wesentlichen Tatumstande auBer
Acht gelassen. Soweit der Klager zu 4) unter Bezug auf die Senatsrechtspre-
chung versucht, einen Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts aufzuzeigen,
Ubersieht er, dass es in den von ihm hierbei angefuhrten Fallen in der Vergan-
genheit entweder einen konkreten Streikaufruf gegeben hat oder sogar Streik-
aktionen stattgefunden haben. Dies war jedoch beim Klager zu 4) nach den
insoweit nicht angegriffenen und damit nach § 559 Abs. 1 ZPO bindenden
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts gerade nicht der Fall. Soweit die
Revision ausfiihrt, bei lebensnaher Betrachtung des Schreibens vom 7. August
2009 habe ein verstandiger Arbeitgeber davon ausgehen kénnen, dass nach
fruchtlosem Ablauf des Ultimatums StreikmaBnahmen folgen, setzt sie lediglich
ihre Auffassung an die Stelle der Wirdigung des Landesarbeitsgerichts. Dies
genigt nicht, weil nicht aufgezeigt wird, aus welchen konkreten Griinden die
vom Berufungsgericht vorgenommene Sachverhaltswirdigung fehlerhaft sein
soll. Die Rige der Revision, die Begrindung des Landesarbeitsgerichts, auf-
grund des niedrigen Organisationsgrads beim Kléger zu 4) sei auch die Streik-
bereitschaft gering, sei nicht nachvollziehbar und bloBe Spekulation, viel nahe-
liegender sei vielmehr die Annahme, die Beklagte habe gerade den Klager
zu 4) zum Opfer von StreikmaBnahmen auserkoren, weil dort sémtliche Mitglie-
der der Mitarbeitervertretung zugleich Mitglieder der Beklagten seien, genugt
nicht zur Begrindung einer Erstbegehungsgefahr. Auch wenn man diese
Annahme als zutreffend unterstellt, ergibt sich daraus noch kein hinreichend
konkreter Anhaltspunkt flr einen unmittelbar bevorstehenden, greifbar nahen
Streik. Die bloBe Mitgliedschaft der Mitglieder einer Mitarbeitervertretung bei
der Beklagten ist auch in der Zusammenschau mit dem Schreiben vom

7. August 2009 nicht geeignet, einen solchen zu begrinden.
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6. Da es in Bezug auf den Klager zu 4) an einer Begehungsgefahr fehilt,
kann er sie auch nicht den Klégern zu 8) und 9) (Diakonisches Werk der Ev.-
luth. Landeskirche Hannovers e. V. und Evangelisch-lutherische Landeskirche
Hannovers) vermitteln. In Bezug auf diese ist auch aus anderen Griinden nicht

von einer Wiederholungsgefahr auszugehen.

a) Nach dem Vortrag beider Parteien hat es im Bereich der B Jugendhilfe
gGmbH, Hannover, im Mai und September 2009 Streiks gegeben. Hierauf
haben sich die Klager auch ausdricklich berufen. Diese Streiks sind zwar an
sich geeignet, die tatsachliche Vermutung einer erneuten Beeintrachtigung des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts zu begriinden. Die Kléger haben jedoch
nicht dargelegt, dass es sich bei dieser Gesellschaft um eine der Kirche zuge-
ordnete Einrichtung handelt, die nach kirchlichem Selbstverstéandnis ihrem
Zweck und ihrer Aufgabe entsprechend berufen ist, ein Stlick des Auftrags der
Kirche wahrzunehmen oder zu erflllen. Hierzu fehlt jeglicher Vortrag. Die bloBe
Mitgliedschaft der B Jugendhilfe gGmbH beim Klager zu 8) genugt hierfir nicht.
Die Klager hatten vielmehr aufzeigen mussen, dass der Kirche ein hinreichen-
der institutioneller und personeller Einfluss auf die B Jugendhilfe gGmbH
ermdglicht ist. Dies ist indes nicht erfolgt.

b) Ein Hinweis an die Klager nach § 139 Abs. 2 ZPO war nicht geboten.
Diesen ist nach dem gesamten Akteninhalt bekannt, dass nach der einschlégi-
gen Rechsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesarbeitsge-
richts die bloBe Mitgliedschaft im Diakonischen Werk keine hinreichende Be-
dingung fur die Zuordnung einer Einrichtung zur Kirche darstellt. Des Weiteren
bestand fir die Klager zu 4), 8) und 9) aufgrund der im zweiten Rechtszug
gewechselten Schriftsétze hinreichende Veranlassung, hierzu weiteren Vortrag
zu halten. Es lag damit an ihnen, den Vortrag zu vervollstandigen.

M. Die von den Klagern zu 1) bis 3) sowie zu 5) und 6) zu besorgenden
weiteren Aufrufe der Beklagten zu ArbeitskampfmaBnahmen im Sinne der als
Globalantrage gestellten Unterlassungsantrédge zu 1. a) und 5. a) fuhren nicht
ausnahmslos zu einer rechtswidrigen Beeintrachtigung des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts. Zwar ist die Entscheidung der betroffenen Kirchen, ihre
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kollektive Arbeitsrechtsordnung nicht mit Gewerkschaften durch erstreikbare
Tarifvertrdge zu gestalten, sondern paritatisch besetzten, am Leitbild der
Dienstgemeinschaft ausgerichteten Arbeitsrechtlichen Kommissionen und
Schiedskommissionen zu Uberlassen (sog. Dritter Weg), von ihrem Selbstbe-
stimmungsrecht umfasst. Doch flhrt ein Arbeitskampf in ihren diakonischen
Einrichtungen zur Durchsetzung von Tarifforderungen nur dann zu einer
rechtswidrigen Beeintrdchtigung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts,
wenn in den jeweiligen Einrichtungen die auf dem Dritten Weg zustande ge-
kommenen Arbeitsrechtsregelungen verbindlich sind und Gewerkschaften in

dieses Arbeitsrechtsregelungsverfahren organisatorisch eingebunden werden.

1. Der Schutzbereich des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts erfasst die
individualrechtliche wie kollektivrechtliche Ausgestaltung der Arbeitsbedingun-

gen der in kirchlichen Einrichtungen beschaftigten Arbeitnehmer.

a) Nach Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV ordnet und verwal-
tet jede Religionsgesellschaft ihre Angelegenheiten innerhalb der Schranken
der fur alle geltenden Gesetze. Hierzu gehéren alle MaBnahmen, die in Verfol-
gung der vom kirchlichen Grundauftrag her bestimmten Aufgaben zu treffen
sind, wie zB Vorgaben struktureller Art, aber auch die Personalauswahl und die
mit diesen Entscheidungen untrennbar verbundene Vorsorge zur Sicherstellung
der ,religidsen Dimension” des Wirkens im Sinne kirchlichen Selbstverstandnis-
ses. Dies schlieBt die rechtliche Vorsorge fur die Wahrnehmung kirchlicher
Dienste durch den Abschluss privatrechtlicher Arbeitsvertrage ein (vgl. BVerfG
4. Juni 1985 - 2 BvR 1703/83 - [Loyalitétspflichten] zu B Il 1 b bis ¢ der Griinde,
BVerfGE 70, 138). Die Einbeziehung der kirchlichen Arbeitsverhéltnisse in das
staatliche Arbeitsrecht hebt deren Zugehdérigkeit zu den ,eigenen Angelegenhei-
ten“ der Kirche nicht auf. Sie darf deshalb die verfassungsrechtlich geschitzte
Eigenart des kirchlichen Dienstes, das kirchliche Proprium, nicht in Frage
stellen. Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts bleibt daher far
die Gestaltung dieser Arbeitsverhéltnisse wesentlich (vgl. BVerfG 4. Juni 1985
- 2 BvR 1703/83 - [Loyalitéatspflichten] zu B Il 1 d der Griinde, aaO).
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b) Erstreckt sich der Schutzbereich des Selbstbestimmungsrechts auf die
Entscheidung, die Arbeitsverhélinisse kirchlicher Arbeitnehmer einheitlich
auszugestalten, also das ,,0Ob“ kann die Religionsgesellschaft auch das ,Wie"
der Ausgestaltung bestimmen. Dazu gehért die Entscheidung Uber die Art und
Weise der kollektiven Arbeitsrechtssetzung, also der Gestaltungsmittel. Danach
kann eine Religionsgesellschaft grundsatzlich darlber befinden, ob sie die
Arbeitsbedingungen durch den Abschluss von Tarifvertrdgen regelt oder in
Arbeitsrechtlichen Kommissionen und Schiedskommissionen vereinbart (von
Campenhausen/de Wall Staatskirchenrecht 4. Aufl. S. 184, Késtner in Bonner
Kommentar zum Grundgesetz Stand November 2012 Art. 140 Rn. 326; Korioth
in Maunz/Diirig Komm. z. GG Stand November 2012 Art. 140 GG/Art. 137 WRV
Rn. 42; Robbers Streikrecht in der Kirche S. 27 ff.; Schubert RdA 2011, 270,
274).

2. Entscheidet sich eine christliche Religionsgesellschaft dazu, das Ver-
fahren zur kollektiven Arbeitsrechtssetzung am Leitbild der Dienstgemeinschaft
auszurichten, wird auch diese Entscheidung vom Selbstbestimmungsrecht
umfasst. Das gilt unabhangig davon, ob dieser Begriff in seinem theologischen
Ursprung vollig geklart oder im Bereich der Evangelischen Kirche véllig einheit-
lich ist oder nicht (vgl. dazu Jurina ZevKR 1984, 171 ff.; Heinig ZevkKR 2009,
62 f., 72; Joussen RdA 2007, 328, 331; Lihrs Die Zukunft der Arbeitsrechtli-
chen Kommissionen S. 115 ff.; Robbers Streikrecht in der Kirche S. 34 ff.).

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gehort zu
den eigenen Angelegenheiten der Religionsgesellschaften, dass diese der
Gestaltung des kirchlichen Dienstes auch dann, wenn sie ihn auf der Grundlage
von Arbeitsvertragen regeln, das Leitbild einer christlichen Dienstgemeinschaft
ihrer Mitarbeiter zugrunde legen koénnen (BVerfG 4. Juni 1985 -2 BvR
1703/83 - [Loyalitatspflichten] zu B Il 1 d der Griinde, BVerfGE 70, 138). Die
Dienstgemeinschaft wurzelt nach dem Selbstverstandnis der Kirche einerseits
im Priestertum aller Glaubigen, in dem mit der Taufe einhergehenden Auftrag,
Gott in geistiger Einkehr und Zuwendung an die Welt zu dienen, andererseits
knupft sie funktional an den Missionsauftrag der Kirche an (Heinig ZevKR 2009,

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [l
& Ect))steg(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

96

97

98

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

31, YoNy :SIDMUTE]

s[e purs Sunjuwess[a}I) 1ap oJia


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 48 - 1 AZR 179/11

62, 73; Robbers Streikrecht in der Kirche S. 35). Sie verbindet alle am kirchli-
chen Auftrag Teilnehmenden unabhéngig davon, auf welcher vertraglichen
Grundlage und in welcher Einrichtung sie tatig sind (Joussen RdA 2007, 328,
333). Mit Dienstgemeinschaft wird damit das theologisch geprégte Selbstver-
standnis des Dienstes der Glaubigen in der Kirche und durch die Kirche an der
Welt umschrieben, nach dem jede Arbeitsleistung ein Stick kirchlichen Auftrags
in der Welt verwirklicht. Ausfluss dessen ist eine gemeinsame Verantwortung
der jeweiligen Dienstgeber und der Dienstnehmer fir das gedeihliche Wirken
der Kirche und ihrer Diakonie (vgl. KGH-EKD 9. Oktober 2006 - II-0124/M35-
06 - Rn. 58, NZA 2007, 761).

b) Danach verlangt das Bestehen einer Dienstgemeinschaft keine konfes-
sionelle Gebundenheit aller Beschéftigten zu einer christlichen - hier zur evan-
gelischen - Kirche. Es ist vielmehr Ausdruck des kirchlichen Dienstes selbst, der
durch den Auftrag bestimmt wird, das Evangelium in Wort und Tat zu verkin-
den. Hieran wirken alle Beschéftigten durch ihre Téatigkeit und demnach unge-
achtet ihres individuellen Glaubens oder ihrer weltanschaulichen Uberzeugun-
gen mit (vgl. Hammer Kirchliches Arbeitsrecht S. 175; Richardi Arbeitsrecht in
der Kirche 6. Aufl. § 4 Rn. 24). Die Dienstgemeinschaft hangt deshalb nicht
davon ab, ob oder in welchem Umfang nicht evangelische Christen oder Nicht-
christen in einer kirchlichen Einrichtung beschéftigt sind. Ebenso wenig kommt
es darauf an, ob die jeweiligen Arbeitsverhéltnisse verkindigungsnahe oder
verkindigungsferne Tétigkeiten betreffen. Auch insoweit entscheidet die Kirche
dartiber, was Teil ihres Bekenntnisses ist, ob eine solche Differenzierung inrem
Bekenntnis entspricht und sich auf die Dienstgemeinschaft auswirkt (vgl.
BVerfG 4. Juni 1985 -2 BvR 1703/83 - [Loyalitédtspflichten] zu Bl 2 a der
Griinde, BVerfGE 70, 138).

C) Die Ausrichtung des kollektiven Arbeitsrechtsregelungsverfahrens am
Leitbild der Dienstgemeinschaft bezweckt entgegen der Auffassung der Beklag-
ten nicht die Sicherung einer sog. haushaltsméaBigen Beweglichkeit, also die
Férderung wirtschaftlicher Belange (dazu BVerfG 4. Juni 1985 -2 BvR
1703/83 - [Loyalitétspflichten] zu B Il 4 a der Griinde, BVerfGE 70, 138). Es ist
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seiner Zwecksetzung nach auf das Gegenteil gerichtet, namlich einer allein an
wirtschaftlichen Interessen der Dienstgeberseite orientierten Festsetzung der

Arbeitsbedingungen und der einseitigen Entgeltfindung entgegenzuwirken.

3. Das Selbstbestimmungsrecht erfasst auch die Erstreckung des Dritten
Wegs auf die Arbeitnehmer diakonischer Einrichtungen. Zu den eigenen Ange-
legenheiten iSd. Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRV gehdrt nach kirchlichem
Selbstverstandnis das diakonische Wirken als Ausdruck des christlichen Be-
kenntnisses (vgl. BVerfG 25. Mdrz 1980 -2 BvR 208/76 - [KrankenhausG-
NRW] zu C | 3 der Griinde, BVerfGE 53, 366). Dabei kommt es nicht darauf an,
in welcher Weise eine Einrichtung ihren diakonischen Auftrag wahrnimmt.
Erfasst sind vielmehr alle der Kirche in bestimmter Weise zugeordneten Einrich-
tungen ohne Rucksicht auf ihre Rechtsform, wenn sie nach kirchlichem Selbst-
verstédndnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind, ein
Stlck des Auftrags der Kirche wahrzunehmen und zu erfillen (BVerfG 4. Juni
1985 -2 BvR 1703/83 - [Loyalitétspflichten] zu B Il 1 a der Grinde mwN,
BVerfGE 70, 138). Ohne Bedeutung ist deshalb, ob sich der Betrieb einer
diakonischen Einrichtung substanziell von dem nichtkirchlicher Trager unter-
scheidet. Die Religionsgesellschaft hat grundséatzlich die Kompetenz zur Quali-
fizierung einer Angelegenheit als eigene (Hesse in HdbStKirchR 2. Aufl. Bd. 1
S. 521, 541 f.; Késtner in Bonner Kommentar zum Grundgesetz Stand Novem-
ber 2012 Art. 140 Rn. 304). Sie entscheidet darlber, wie sie ihr Glaubensbe-
kenntnis lebt. Da sie ihr Wirken in diakonischen Einrichtungen als tatige Néchs-
tenliebe und sozialen Dienst am Menschen begreift, ist dies zugleich Ausdruck
ihres Glaubensbekenntnisses (Schubert RdJA 2011, 270, 273). Dies gilt auch
dann, wenn die Religionsgesellschaft beim Betrieb diakonischer Einrichtungen
im Wettbewerb mit nichtkirchlichen Tragern steht.

Der Einwand der Beklagten, die Kirche bediene sich wie die Privatwirt-
schaft der Instrumente der Ausgliederung und der Leiharbeit durch eigene
Personalservicegesellschaften, betrifft nicht den Umfang des Schutzbereichs,
sondern ist bei der Prifung zu bericksichtigen, ob solche Einrichtungen Trager
des Selbstbestimmungsrechts sein kdnnen, also ihrer Zwecksetzung nach der
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Glaubensverwirklichung dienen. Nach der Rechtsprechung des Kirchenge-
richtshofs der Evangelischen Kirche in Deutschland steht substituierende
Leiharbeit dem Wesen der Dienstgemeinschaft entgegen (KGH-EKD 9. Oktober
2006 - 11-0124/M35-06 - Rn. 58, NZA 2007, 761). Ist Gegenstand einer Einrich-
tung das Verleihen von Arbeithehmern fir diakonische Einrichtungen (Service-
gesellschaften) oder setzen Einrichtungen Leiharbeitnehmer dauerhaft ein,
kann diese Form der Personalgestellung oder des Personaleinsatzes Auswir-
kungen auf das Bestehen einer Dienstgemeinschaft haben oder die Einordnung
als diakonische Einrichtung in Frage stellen. Auf die Inhaltsbestimmung der
grundrechtlichen Gewéhrleistung des Selbstbestimmungsrechts hat das jedoch

keinen Einfluss.

4. Die Ausrichtung der kollektiven Arbeitsrechtsordnung am Leitbild der

Dienstgemeinschaft ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Behauptung einer Religionsgesellschaft, eine Angelegenheit sei
ihre eigene, unterliegt einer eingeschrénkten gerichtlichen Plausibilitatskontrol-
le. Genlgen die einzelnen Vorgaben einer derartigen Kontrolle, sind staatliche
Gerichte hieran gebunden, es sei denn, sie begében sich dadurch in Wider-
spruch zu Grundprinzipien der Rechtsordnung, wie sie im allgemeinen Willk(r-
verbot (Art. 3 Abs. 1 GG), sowie den guten Sitten iSd. § 138 BGB oder dem
sog. ordre public ihren Niederschlag gefunden haben (BVerfG 4. Juni 1985
-2 BvR 1703/83 - [Loyalitdtspflichten] zu B Il 2 a der Griinde, BVerfGE 70,
138).

b) Danach betrifft die Entscheidung der Kirche, ihre kollektive Arbeits-
rechtsordnung auf dem Dritten Weg zu regeln, eine eigene Angelegenheit iSd.
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 iVm. Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3 WRV. Es ist
nachvollziehbar, dass es nach kirchlichem Selbstverstandnis Auftrag des
kirchlichen Dienstes ist, das Evangelium in Wort und Tat zu verkiinden, hierbei
Dienstgeber und Dienstnenmer eine Dienstgemeinschaft bilden und darin
versuchen, die nicht zu leugnenden Interessenkonflikte kooperativ und nicht
konfrontativ zu lI6sen. Das Leitbild der Dienstgemeinschaft und seine Auswir-
kungen auf das Verfahren zur kollektiven Arbeitsrechtsordnung stehen auch
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nicht im Widerspruch zu sonstigen Prinzipien der Rechtsordnung. Entgegen der
Auffassung der Beklagten sind grundrechtliche Gewahrleistungen und damit
auch Art. 9 Abs.3 GG nicht ohne Weiteres Teil des ordre public (so aber
Klihling AuR 2001, 241, 243 f.). Ein solches Verstandnis flhrte zu einer unmit-
telbaren Grundrechtsbindung der Kirchen. Diese kdénnten ihr Selbstbestim-
mungsrecht nur insoweit in Anspruch nehmen, wie andere grundrechtliche
Gewahrleistungen hiervon nicht beeintrachtigt werden. Eine derartige Grund-
rechtsbindung kéame einer von Art. 1 Abs. 3 GG flr die staatliche Gewalt ange-
ordneten Grundrechtsbindung weitgehend gleich und ginge darlber hinaus, als
sie bereits den Schutzbereich des Selbstbestimmungsrechts begrenzte. Konflik-
te des Selbstbestimmungsrechts mit anderen grundrechtlichen Gewahrleistun-
gen betreffen jedoch nicht den Schutzbereich, sondern dessen Beschrankbar-
keit (dazu BVerfG 19. Dezember 2000 - 2 BvR 1500/97 - [Zeugen Jehovas] zu
C V 1 b der Griinde, BVerfGE 102, 370).

5. Die Entscheidung der beteiligten Kirchen, das Verfahren ihrer kollekti-
ven Arbeitsrechtssetzung am bekenntnisméBigen Leitbild der Dienstgemein-
schaft auszurichten und nach den Grundsétzen einer partnerschaftlichen
Lésung von Interessengegensétzen auszugestalten, schlieBt den Arbeitskampf
zur Gestaltung von Arbeitsverhéltnissen durch Tarifvertrag aus.

a) Nach der am Leitbild der Dienstgemeinschaft orientierten Verfahrens-
konzeption des Dritten Wegs obliegt es Arbeitsrechtlichen Kommissionen,
Regelungen zu schaffen, die den Abschluss, den Inhalt und die Beendigung
von Arbeitsverhéltnissen betreffen. Arbeitsrechtliche Kommissionen sind parita-
tisch mit Vertretern der Dienstnehmer- und der Dienstgeberseite besetzt und
kdnnen von beiden Seiten angerufen werden. Kommt es zu keiner Einigung,
kann jede Seite eine ebenfalls paritatisch besetzte Schiedsstelle (Schlichtungs-
kommission) mit der streitigen Angelegenheit befassen. Dieser sitzt ein neutra-
ler Dritter vor. Die in den Arbeitsrechtlichen Kommissionen und Schlichtungs-
kommissionen gefundenen Regelungen wirken zwar nicht normativ (st. Rspr.,
vgl. BAG 24. Februar 2011 -6 AZR 634/09 - Rn. 21 mwN, AP BGB § 611
Kirchendienst Nr. 57 = EzA BGB 2002 § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 18),
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doch hat der Dienstgeber sie kraft kirchenrechtlicher oder satzungsrechtlicher
Verpflichtung anzuwenden, indem er sie durch vertragliche Inbezugnahme zur

Geltung bringt.

b) Entsprechend dem Leitbild der Dienstgemeinschaft sollen damit die
Interessenkonflikte zwischen Dienstnehmern und Dienstgebern nicht im Wege
wechselseitiger Konfrontation, sondern durch Kooperation unter Wahrung des
Gebots der Paritat verbindlich zum Ausgleich gebracht werden (Joussen
RdA 2007, 328, 333). Diese Konzeption beruht auf der Uberzeugung, dass
nach dem Selbstverstandnis der Kirchen jede Arbeitsleistung ein Stuck kirchli-
chen Auftrags in der Welt verwirklicht und in einer darauf gerichteten Dienstge-
meinschaft Interessengegenséatze durch Verhandlungen und wechselseitiges
Nachgeben ggf. mit Hilfe eines neutralen Dritten Gberwunden werden.

C) Ein solches Verfahren kollektiver Arbeitsrechtssetzung schlieBt den
Arbeitskampf zur Regelung von Arbeitsbedingungen durch einen Tarifvertrag
aus. Dieser ist darauf gerichtet, durch das Vorenthalten von Arbeitskraft und
einen hierdurch ausgeldésten wirtschaftlichen Schaden Druck auf die Arbeitge-
berseite auszulben, damit diese Uber die Arbeitsbedingungen Uberhaupt
verhandelt und somit jenes Kraftegleichwicht geschaffen wird, das ein Zustan-
dekommen einer Regelung und die sachgerechte Lésung des zugrunde liegen-
den Interessenkonflikts erst ermdglicht. Diese Kampfmdglichkeit widerspricht
jedoch dem Grundgedanken der Dienstgemeinschaft. Die damit verbundene
Arbeitsniederlegung wuirde nicht nur den kirchlichen Dienst am Néachsten
suspendieren und damit die Erflllung des Missionsauftrags hindern, sondern
aus Sicht der Kirchen auch eine bestehende Gemeinsamkeit von Dienstneh-
mern und Dienstgebern auflésen (Joussen RdA 2007, 328, 333).

6. Ein Ausschluss von ArbeitskampfmaBnahmen in diakonischen Einrich-
tungen kollidiert mit der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleisteten Koalitionsfrei-
heit einer Gewerkschaft, mit dem Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen ihrer
Mitglieder kollektiv im Wege von Tarifvertrdgen auszuhandeln und hierflr
Arbeitskdmpfe zu fUhren.
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a) Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleistet nicht nur die Bildung und den Bestand
einer Arbeitnehmerkoalition, sondern auch deren koalitionsméBige Betatigung.
Der Schutzbereich dieses Grundrechts ist dabei nicht von vornherein auf einen
Kernbereich koalitionsmaBiger Betatigungen beschrankt, die fir die Sicherung
des Bestands der Koalitionen unerlésslich sind, er erstreckt sich vielmehr auf
alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen (BVerfG 6. Februar 2007 - 1 BvR
978/05 - Rn. 21 ff., BVerfGK 10, 250). Dazu gehért auch die Tarifautonomie als
das Recht, Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen mit der Arbeitgeberseite
auszuhandeln und durch Vertrage verbindlich fur die Mitglieder zu regein. Die
Regelung der Arbeitsbedingungen in Kollektivvertragen dient der Verwirklichung
der Interessen der strukturell unterlegenen Arbeitnehmer. Eine wirkungsvolle
Interessendurchsetzung ist den Gewerkschaften nur méglich, wenn sie ihren
Forderungen durch Streiks Nachdruck verleihen kénnen. Der Arbeitskampf ist
deshalb funktional auf die Tarifautonomie bezogen und insoweit grundrechtlich
geschutzt (vgl. BVerfG 26. Juni 1991 - 1 BvR 779/85 - zu C | 1 a der Griinde,
BVerfGE 84, 212; 10. September 2004 - 1 BvR 1191/03 - zu B Il 1 der Griinde,
BVerfGK 4, 60). Ein Grundrecht auf Streik, losgeldést von seiner funktionalen
Bezugnahme auf die Tarifautonomie, gewahrleistet Art. 9 Abs. 3 GG nicht.

b) In den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG ist grundsatzlich auch die
koalitionsméBige Betatigung in diakonischen Einrichtungen einbezogen. Dieses
Grundrecht entfaltet geméaB Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG unmittelbare Drittwirkung
gegenuber privatrechtlich als eingetragener Verein oder gemeinnitzige GmbH
oder in sonstiger Weise organisierte kirchliche Einrichtungen (Richardi in
HdbStKirchR 2. Aufl. Bd. 2 S. 929 f.; Schubert RdA 2011, 270, 272). Bedienen
sich diese zur Begrindung von Arbeitsverhaltnissen des Privatrechts, nehmen
sie grundsétzlich in Bezug auf ihre Beschaftigten eine Arbeitgeberstellung ein.
Insoweit gewéhrleistet Art. 9 Abs. 3 GG den Gewerkschaften auch das Recht,
mit der Arbeitgeberseite Uber Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder zu verhan-
deln, verbindliche Abreden vor allem durch den Abschluss von Tarifvertragen
zu treffen und ihren Forderungen nach der Aufnahme von Verhandlungen und
der Durchsetzung bestimmter Regelungen mit Streik Nachdruck zu verleihen.
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7. Far die Aufldsung dieser Kollisionslage ist es ohne Belang, ob Art. 9
Abs. 3 GG wegen seiner unmittelbaren Drittwirkung den Anforderungen des
Schrankenvorbehalts aus Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRYV genigt oder
nicht. Diese im Schrifttum kontrovers diskutierte Frage bedarf keiner Entschei-
dung des Senats (ablehnend Richardi Arbeitsrecht in der Kirche 6. Aufl. § 9
Rn. 30 f.; Robbers Streikrecht in der Kirche S.55f.,; auch Korioth in
Maunz/Diirig Komm. z. GG Stand November 2012 Art. 140 GG/Art. 137 WRV
Rn. 45; zweifelnd offenbar Richardi/Thising AuR 2002, 94, 96; dies beflirwor-
tend Oswald Streikrecht im kirchlichen Dienst und in anderen karitativen Ein-
richtungen S. 88; Czycholl Anm. LAGE GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 88; Kiihling
AuR 2001, 241, 247; Gamillscheg FS Zeuner S. 39, 45; Waldhoff GS Heinze
S. 995, 1004). In beiden Fallen waren die Arbeitsgerichte wegen ihrer durch
Art. 1 Abs. 3 GG angeordneten Grundrechtsbindung gehindert, bei einer - wie
vorliegend - Auslegung und Anwendung einer zivilrechtlichen Unterlassungs-
norm das véllige Zurlickweichen eines Grundrechts zugunsten eines anderen
hinzunehmen. Sie sind vielmehr gehalten, im Wege einer Guterabwéagung nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz einen Ausgleich der jeweils konfli-
gierenden grundrechtlichen Gewéhrleistungen herbeizufihren. Diese Pflicht
entfallt nicht schon deswegen, weil es sich bei Art. 9 Abs. 3 GG ebenso wie bei
Art. 4 Abs.1 und Abs.2 GG um vorbehaltlos gewahrleistete Grundrechte
handelt. Das hindert ein Zurlickweichen einer grundrechtlichen Gewéhrleistung
zum Schutz einer anderen nicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kénnen auch vorbehaltlos gewéahrte Grundrechte zum Schutz
anderer Grundrechte oder grundrechtlicher Gewahrleistungen eingeschrankt
werden (vgl. BVerfG 24. November 2010 - 1 BvF 2/05 - Rn. 147, BVerfGE 128,
1). In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht etwa die Kollision des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts mit der durch Art. 5 Abs. 3 GG vorbehalt-
los gewahrleisteten Wissenschaftsfreiheit unter Heranziehung des Grundsatzes
der praktischen Konkordanz aufgeldést (BVerfG 28. Oktober 2008 - 1 BvR
462/06 - [Lidemann] Rn. 47, 65, BVerfGE 122, 89).

8. Der Grundsatz praktischer Konkordanz verlangt nach einem schonen-
den Ausgleich der gegenlaufigen, gleichermaBen verfassungsrechtlich ge-
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schitzten Interessen mit dem Ziel ihrer Optimierung (BVerfG 7. Mdrz 1990
- 1 BvR 266/86 ua. - zu B Il 2 a der Grinde, BVerfGE 81, 278). Die durch die
Rucksichtnahme auf kollidierende Verfassungswerte notwendig werdende
Annaherung kann nicht generell, sondern nur im Einzelfall durch Guiterabwa-
gung vorgenommen werden. Eine damit einhergehende Begrenzung verfas-
sungsrechtlich geschutzter Interessen darf dabei nicht weiter gehen, als es
notwendig ist, um die Konkordanz konfligierender Rechtsglter herzustellen
(Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
20. Aufl. Rn. 72; ebenso Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land Bd. lll/2 S. 656). Das Zurlckweichen einer grundrechtlichen Gewahrleis-
tung muss zum Schutz der anderen geboten sein (vgl. Jarass in Jarass/Pieroth
GG 11. Aufl. Vorb. vor Art. 1 Rn. 52). Fur die erforderliche Abwégung gibt die
Verfassung kein bestimmtes Ergebnis vor, verwehrt aber pauschale Vorrang-
entscheidungen, wie sie die Parteien des Verfahrens jeweils flr sich in An-
spruch nehmen (fiir die Kldger insbesondere Robbers Streikrecht in der Kirche
S. 26 ff.; Richardi Arbeitsrecht in der Kirche 6. Aufl. § 10 Rn. 20 f.; Stern Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. IV/1 S. 2091; Kemper in
v. Mangoldt/Klein/Starck GG Bd. | 6. Aufl. Art. 9 Abs. 3 Rn. 200, Manterfeld KuR
2011, 86, 100; fir die Beklagte Kiihling AuR 2001, 241 ff.).

9. Die hiernach vorzunehmende Giterabwagung betrifft nicht den gesam-
ten Bereich der jeweiligen verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen, sondern
ist auf den Ausgleich der konkreten Kollisionslage beschrankt. Das Selbstbe-
stimmungsrecht einer Religionsgesellschaft und die Koalitionsfreiheit einer
Gewerkschaft schlieBen sich nicht wechselseitig vollig aus. Zur Kollision fuhrt
vielmehr erst die Ausiibung einer bestimmten verfassungsrechtlichen Gewéhr-
leistung. Das ist hier die Entscheidung flr ein bestimmtes Verfahren zur kollek-
tiven Regelung der Arbeitsbedingungen von Beschéftigten, die auf der Grund-
lage privatrechtlicher Arbeitsverhéltnisse in der Diakonie tatig sind und staatli-
chem Arbeitsrecht unterliegen (Schubert RdA 2011, 270, 274). Wéahrend die
Kirche sich hierzu eines am Leitbild der Dienstgemeinschaft ausgerichteten
kooperativen Verfahrens bedient, in dem letztlich die Méglichkeit einer Schlich-

tung durch einen neutralen Dritten, also den Vorsitzenden einer Schlichtungs-
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kommission einen fairen Interessenausgleich garantieren soll, setzt die Ge-
werkschaft auf das damit unvereinbare Regelungsmodell des staatlichen
Tarifrechts, in dem erst durch Druck und Gegendruck angemessene Verhand-
lungsergebnisse erreicht werden. Das Gebot praktischer Konkordanz verlangt
daher nur einen Vergleich dieser beiden Regelungskonzepte und deren scho-

nendste Annaherung.

Ein Vergleich beider Regelungsmodelle zeigt, dass sie sich nicht im
Ziel, sondern nur in der Wahl der zu dessen Erreichung gebotenen Mittel
unterscheiden. Sowohl das Regelungsverfahren der Kirche als auch das der
Koalitionen ist darauf gerichtet, den von der staatlichen Rechtsordnung frei
gelassenen Raum des Arbeitslebens sinnvoll zu ordnen, indem der typische
Interessengegensatz zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch kollektives
Handeln zu einem angemessenen Ausgleich gebracht wird. Dieses Interessen-
gegensatzes wie der strukturellen Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers
ist sich auch die Kirche bewusst (Robbers Streikrecht in der Kirche S. 16;
Schubert RdA 2011, 270, 277). Sie zu Uberwinden bedarf auch aus ihrer Sicht
eines kollektiven Ausgleichsmechanismus, der die schwéachere Verhandlungs-
position des Arbeitnehmers gegeniber der des Arbeitgebers kompensiert.
Diese Grunderkenntnis, auf der die verfassungsrechtliche Gewahrleistung von
Koalitionsfreiheit mit Tarifautonomie und Arbeitskdmpfen aufbaut (vgl. BVerfG
26. Juni 1991 -1BvR 779/85- [Aussperrung] zu C13b aa der Grinde,
BVerfGE 84, 212), will die Kirche allerdings mit einem Regelungskonzept
erfassen, das sich mit dem Leitbild der Dienstgemeinschaft vereinbaren lasst
und damit ihrem durch Art. 4 GG geschitzten Bekenntnis Rechnung tragt. Ein
solches Regelungsmodell ist zwar zum Schutz religiéser Betatigungsfreiheit von
Verfassungs wegen zu respektieren. Doch sind die Kirchen in der Ausgestal-
tung dieses Konzeptes nicht véllig frei, sondern missen Rlcksicht auf die
verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen des Art. 9 Abs. 3 GG nehmen. lhr
Regelungsmodell darf die Koalitionsfreiheit und das Konzept der Tarifautonomie
nur insoweit verdrangen, wie es fur die Wahrung ihres Leitbildes von der
Dienstgemeinschaft erforderlich ist und das angestrebte Ziel eines fairen,
sachgerechten und verbindlichen Interessenausgleichs tatsachlich und in
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koharenter Weise erreicht. Nur insoweit ist es mit dem sozialstaatlichen Ge-
samtkonzept, das Art. 9 Abs. 3 GG zugrunde liegt, vereinbar.

a) Ein fairer und angemessener Ausgleich widerstreitender Arbeitsver-
tragsinteressen im Wege kollektiver Verhandlungen verlangt nach annahernd
gleicher Verhandlungsstéarke und Durchsetzungskraft (vgl. BVerfG 26. Juni
1991 - 1 BvR 779/85 - [Aussperrung] zu C |3 b aa der Griinde, BVerfGE 84,
212). Diese lassen sich weder formal und situationsungebunden feststellen
noch normativ anordnen (BAG 10. Juni 1980 - 1 AZR 822/79- zu A IV 1 a der
Griinde, BAGE 33, 140). Im System der Koalitionen und der Tarifautonomie
werden sie durch die Androhung oder den Einsatz von KampfmaBnahmen
gesichert. Ein Regelungsmodell, das den Arbeitskampf ausschlieBt, muss diese
Funktionsbedingung eines angemessenen und sachlich richtigen Interessen-
ausgleichs durch entsprechende Verfahrensgestaltung gewahrleisten. Dazu
muss es darauf angelegt sein, die strukturelle Verhandlungsschwache der
Dienstnehmer auszugleichen. Paritatische Besetzungsregeln gentigen hierflr
allein nicht. Vielmehr bedarf es weiterer Instrumente, die geeignet sind, Ver-
handlungsblockaden zu I6sen und die Kompromissbereitschaft der Gegenseite
zu férdern. Dieser Erkenntnis verschlieBt sich der Dritte Weg grundsatzlich
nicht. Auch er ist letztlich darauf angelegt, ein Verhandlungsgleichgewicht zu
schaffen. Kommt es in den Arbeitsrechtlichen Kommissionen nicht zu einer
Einigung, werden die gescheiterten Verhandlungen paritdtisch besetzten
Schiedskommissionen Ubertragen, die ein unabhé&ngiger und neutraler Dritter
leitet und mit seiner Stimme zu einem Ergebnis fuhrt. Ein solches Schlichtungs-
verfahren kann dem Grunde nach zur Herstellung eines Verhandlungsgleich-
gewichts geeignet sein, wenn die mit dessen Entscheidungsstrukturen verbun-
denen Unwéagbarkeiten sowie die Verlagerung der Konfliktiésung auf eine
andere Verhandlungsebene schon in den Arbeitsrechtlichen Kommissionen die
Bereitschaft zum Kompromiss férdert und so ein ,kollektives Betteln“ der
Dienstnehmerseite ausschlieBt. Das setzt aber voraus, dass die Anrufung der
Schiedskommission und die Uberleitung des Verfahrens in dieses Gremium der
Dienstnehmerseite uneingeschrankt offensteht und im Falle einer Nichteinigung
beider Seiten die Unabhangigkeit und Neutralitdt des Vorsitzenden der Schlich-
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tungskommission nicht in Frage steht und auch durch das Bestellungsverfahren
gewabhrleistet wird.

b) Ein am Leitbild der Dienstgemeinschaft ausgerichtetes kollektives
Regelungsverfahren steht zudem einer gewerkschaftlichen Unterstiitzung der
Dienstnehmerseite nicht entgegen. Das Leitbild der Dienstgemeinschaft ist nicht
darauf gerichtet, Gewerkschaften von Verhandlungen in den Arbeitsrechtlichen
Kommissionen oder Schiedskommissionen fernzuhalten und sie daran zu
hindern, aufgrund eigener Entscheidung ihr Sach- und Fachwissen in das
Verfahren zugunsten der Dienstnehmer einzubringen. Eine organisatorische
Einbindung von Gewerkschaften in das Verfahren des Dritten Wegs zu regeln
ist zwar Aufgabe der Kirche, der hierbei ein Gestaltungsspielraum zur Verfi-
gung steht. Sie darf diesen jedoch nicht dazu nutzen, Gewerkschaften durch
Besetzungsregeln fir Arbeitsrechtliche Kommissionen und Schiedskommissio-
nen von einer frei gewéahlten Mitwirkung am Dritten Weg auszuschlieBen. Das
wurde die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete Freiheit koalitionsspezifischer
Betatigung Uber Gebuhr beschneiden. Diese vom Leitbild der Dienstgemein-
schaft nicht gebotene Beschrankung ist von besonderem Gewicht, da sie sich
auch verzerrend auf die Tarifpolitik der einzelnen Gewerkschaften auswirkt. Die
Attraktivitdt und Wirkkraft einer Gewerkschaft wird erheblich eingeschréankt,
wenn sie gehindert wird, die Interessen ihrer Mitglieder gegenltber dem Arbeit-
geber im Wege von Kollektivverhandlungen zu verfolgen. Denn von der Zahl
ihrer Mitglieder hangt nicht nur die finanzielle Leistungsfahigkeit ihrer Organisa-
tion ab, sondern auch die Wahrnehmung ihrer ureigensten Aufgabe, die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen zu férdern. Das wiegt umso schwerer, als
die in Diakonie und Caritas Beschéftigten mit etwa 1,3 Mio. Arbeithehmern
keine Randgruppe darstellen.

c) Das Verfahrenskonzept des Dritten Wegs ist darauf gerichtet, das auch
im kirchlichen und diakonischen Bereich vorhandene Kréfteungleichgewicht
zwischen Dienstnehmern und Dienstgebern unter Beachtung der bekenntnis-
maBigen Besonderheiten des kirchlichen oder diakonischen Dienstes auszu-
gleichen. Dieses Ziel kann jedoch nur erreicht werden, soweit das Ergebnis
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dieser Verhandlungen einschlieBlich einer darauf gerichteten Schlichtung far die
Arbeitsvertragsparteien verbindlich und einer einseitigen Abanderung durch den
Dienstgeber entzogen ist. Im Konzept der Tarifautonomie wird dieses Ziel durch
§ 4 Abs. 1 TVG erreicht, der den Rechtsnormen eines Tarifvertrags, die den
Inhalt, den Abschluss oder die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses betreffen,
zwischen den Tarifgebundenen unmittelbare und zwingende Wirkung verleiht.
Ausnahmen hiervon lasst § 4 TVG nur zu, soweit der Tarifvertrag sie gestattet
oder es sich um Anderungen zugunsten des Arbeitnehmers handelt (§ 4 Abs. 3
TVG). Diese, die Tarifautonomie ausgestaltende und sichernde Regelung des
staatlichen Rechts, steht far den Dritten Weg nicht zur Verfliigung. Dem trégt die
Kirche dem Grunde nach Rechnung, indem die jeweiligen Dienstgeber durch
Kirchen- oder Satzungsrecht verpflichtet werden, das Ergebnis der Kollektivver-
handlungen des Dritten Wegs durch einzelvertragliche Inbezugnahme zur
Geltung zu bringen. Beide Regelungskonzepte erreichen durch unterschiedliche
Regularien, dass die von Reprasentanten der Arbeithnehmer- und Arbeitgeber-
seite ausgehandelten Vertragsbedingungen das einzelne Arbeitsverhéltnis
gestalten. Dieses Ziel wird allerdings verfehlt, wenn der Dienstgeberseite die
Mdglichkeit eréffnet ist, zwischen mehreren auf einem Dritten Weg zustande
gekommenen Regelungen wéahlen zu kénnen. Ein solches Wahlrecht verlagert
faktisch die Festlegung von Arbeitsbedingungen auf die jeweilige Einrichtungs-
ebene und Uberlasst sie dem Dienstgeber. Nicht eine im Voraus feststehende
Arbeitsrechtliche Kommission, in der die Reprasentanten der Einrichtung
mitwirken, bestimmt Uber die Arbeitsbedingungen der Dienstnehmer, sondern
der dortige Dienstgeber. Das ist mit den Strukturprinzipien des Dritten Wegs
ebenso unvereinbar wie kirchen- oder satzungsrechtlich geregelte einseitige
Abweichungsbefugnisse fur Einrichtungen (vgl. Joussen in Essener Gesprédche
zum Thema Staat und Kirche Bd. 46 [2012] S. 53, 75; Schliemann NZA 2011,
1189, 1193). In all diesen Fallen wird gerade nicht dem Leitbild der Dienstge-
meinschaft entsprechend gemeinsam durch Vertreter der Dienstgeber- und
Dienstnehmerseite in einem von der Einrichtung losgelésten Gremium Uber den
Inhalt von Arbeitsrechtsregelungen gleichberechtigt verhandelt. Vielmehr legt
der Dienstgeber einseitig die Arbeitsbedingungen fir seine Einrichtung fest
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(sog. Erster Weg, vgl. BAG 20. Méarz 2002 - 4 AZR 101/01 - zu Ill 2 b cc (2) der
Griinde, BAGE 101, 9). Solch einseitige Bestimmungsrechte sind mit der
Konzeption des Dritten Wegs unvereinbar und bedurfen zugunsten religidser
Betatigungsfreiheit keines Schutzes. Wahlt eine Kirche oder eine ihrer Einrich-
tungen diesen Weg, stellt sie sich einem sonstigen Arbeitgeber gleich, der sich
nach der Wertentscheidung des Grundgesetzes Verhandlungen mit einer
Gewerkschaft Uber den Abschluss eines Tarifvertrags nicht entziehen und ggf.
durch einen Arbeitskampf hierzu gezwungen werden kann. Fir ein Zurlckwei-
chen des Rechts einer Gewerkschaft, sich koalitionsméaBig zu betatigen und
ihren Forderungen mit StreikmaBnahmen Nachdruck zu verleihen, fehlt es in
einem solchen Fall an einem schitzenswerten Bedurfnis der Kirche.

10. Diese Guterabwéagung steht im Einklang mit Unions- und Vélkerrecht.

a) Art. 28 der Charta der Grundrechte der Européischen Union (Grund-
rechtecharta, GRC) ist vorliegend nicht anwendbar.

aa) Nach dieser Vorschrift haben alle Arbeithehmer sowie die Arbeitgeber
oder ihre jeweiligen Organisationen nach dem Unionsrecht und den einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten das Recht, Tarifvertrage auf den
geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu schlieBen sowie bei Interessenkon-
flikten kollektive MaBnahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, einschlieBlich
Streiks, zu ergreifen (dazu Bryde SR 2012, 2, 9 ff.; Thusing/Traut RdA 2012,
65). Allerdings ist der Geltungsbereich des Unionsrechts nicht eréffnet. Die
Europaische Union hat gemaB Art. 153 Abs. 5 AEUV keine Kompetenz zur
Regelung des Koalitionsrechts, Streikrechts sowie des Aussperrungsrechts.
GemaB Art. 51 Abs. 2 GRC dehnt die Grundrechtecharta den Geltungsbereich
des Unionsrechts auch nicht Uber die Zustandigkeiten der Union hinaus aus
und begrindet weder neue Zustandigkeiten noch neue Aufgaben flir die Union
und andert auch nicht die in den Vertragen festgelegten Zustandigkeiten und
Aufgaben. Der Gerichtshof der Europaischen Union Uberprift lediglich im Licht
der Grundrechtecharta das Unionsrecht in den Grenzen der der Union Ubertra-
genen Zustandigkeiten (EuGH 15. November 2011 - C-256/11 - [Dereci] Rn. 71,
NVwZ 2012, 97).
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bb) Eine Anwendungspflicht fir Unionsrecht wird auch nicht durch Art. 6
Abs. 3 EUV eréffnet. Zwar sind nach Art. 6 Abs. 3 EUV die Grundrechte der
Européischen Menschenrechtskonvention und die darin geregelte Religions-
und Vereinigungsfreiheit als allgemeine Grundsatze Teil des Unionsrechts.
Doch regelt diese Vorschrift nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union nicht das Verhaltnis zwischen der Europaischen Men-
schenrechtskonvention und den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und
bestimmt auch nicht, welche Konsequenzen ein nationales Gericht aus einem
Widerspruch zwischen den durch die Konvention gewéhrleisteten Rechten und
einer Regelung des nationalen Rechts zu ziehen hat. Die in Art. 6 Abs. 3 EUV
enthaltene Verweisung auf die Européische Menschenrechtskonvention gebie-
tet einem nationalen Gericht nicht, im Falle eines Widerspruchs zwischen einer
Regelung des nationalen Rechts und der Konvention deren Bestimmungen
unmittelbar anzuwenden und eine mit ihr unvereinbare nationale Regelung
unangewendet zu lassen (EuGH 24. April 2012 - C-571/10 - [Kamberaj]
Rn. 62 f., NVwZ 2012, 950).

cc) Zur Anwendbarkeit der GRC und des EUV ist kein Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 267 Abs.3 AEUV durchzufuhren. Aufgrund der
Entscheidung des EuGH vom 16. Januar 2008 (- C-361/07 - [Polier] Slg. 2008,
I-6) ist hinreichend geklart, dass ein nationaler Sachverhalt ohne Anknupfungs-
punkt an das Unionsrecht den Geltungsbereich der GRC nicht eréffnet. Glei-
ches gilt fur die aus Art. 6 EUV folgenden Anwendungspflichten nationaler
Gerichte (vgl. EuGH 24. April 2012 - C-571/10 - [Kamberaj] Rn. 62 f., NVwZ
2012, 950).

b) Die gebotene voélkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes
fordert ebenfalls kein anderes Ergebnis.

aa) Die Européaische Menschenrechtskonvention und ihre Zusatzprotokolle
sind ebenso wie die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte bei der Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grund-
satze des Grundgesetzes als Auslegungshilfe heranzuziehen. Dies verlangt
allerdings keine schematische Gleichsetzung der Aussagen des Grundgesetzes
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mit denen der Européischen Menschenrechtskonvention, sondern ein Aufneh-
men der Wertungen der Konvention, soweit dies methodisch vertretbar und mit
den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar ist. Das Grundgesetz setzt der
vOlkerrechtsfreundlichen Auslegung allerdings auch Grenzen: Diese darf nicht
zu einer Beschréankung des durch das Grundgesetz gewéhrleisteten Grund-
rechtsschutzes fuhren. Das schlieBt auch Art. 53 EMRK aus (BVerfG 4. Mai
2011 - 2 BvR 2333/08 ua. - [Sicherungsverwahrung] Rn. 93 f. mwN, BVerfGE
128, 326).

bb) Vorliegend sind die durch Art. 9 EMRK gewahrleistete Religionsfreiheit
und die durch Art. 11 EMRK geschitzte Versammlungs- und Vereinigungsfrei-
heit zu berlcksichtigen.

(1) GemaB Art. 9 Abs. 1 EMRK hat jede Person das Recht auf Gedanken-,
Gewissens- und Religionsfreiheit. Diese Freiheitsrechte dirfen nach Abs. 2
dieser Bestimmung nur Einschrdnkungen unterworfen werden, die gesetzlich
vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fir die
6ffentliche Sicherheit, zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit oder
Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer. Nach der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte ist die in Art. 9
EMRK garantierte Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit einer der
Grundpfeiler der ,demokratischen Gesellschaft® im Sinne der Konvention. Sie
ist in ihrer religiésen Dimension eines der wichtigsten Elemente, das die Identi-
tat der Glaubigen und ihre Auffassung vom Leben bestimmt. Aus dem Recht
des Glaubigen auf Religionsfreiheit einschlieBlich des Rechts, seine Religion in
Gemeinschaft mit anderen zu bekennen, folgt die Erwartung, dass Glaubige
sich frei und ohne willktrliche staatliche Eingriffe zusammenschlieBen kénnen.
Das unabhéngige Bestehen von Religionsgemeinschaften ist unabdingbare
Voraussetzung fur den Pluralismus in einer demokratischen Gesellschaft und
damit Kernstick des durch Art. 9 EMRK gewdahrten Schutzes (EGMR
[I. Sektion] 5. April 2007 - 18147/02 - [Scientology Kirche Moskau/Russland]
Rn. 71 f., NJW 2008, 495). Das Recht auf Religionsfreiheit schlieBt dabei jede
Beurteilung der Legitimitat der religidsen Uberzeugungen oder deren Aus-
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drucksformen durch den Staat aus (EGMR [lll. Sektion] 31. Januar 2012
- 2330/09 - [Sindicatul Pastorul cel Bun] Rn. 74).

(2) Nach Art. 11 Abs. 1 EMRK hat jede Person das Recht, sich frei und
friedlich mit anderen zu versammeln und sich frei mit anderen zusammenzu-
schlieBen; dazu gehdrt auch das Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerk-
schaften zu grinden oder ihnen beizutreten. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung
darf die Austbung dieser Rechte nur Einschrankungen unterworfen werden, die
gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
sind far die nationale oder o6ffentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der
Ordnung oder zur Verhltung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder
der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer. Das Recht,
Tarifverhandlungen mit dem Arbeitgeber zu fuhren, ist nach der Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte ein wesentliches
Element des in Art. 11 EMRK garantierten Rechts (dazu EGMR [GroBe Kam-
mer] 12. November 2008 - 34503/97 - [Demir u. Baykara] Rn. 144, 154,
NZA 2010, 1425; EGMR [lll. Sektion] 21. April 2009 - 68959/01 - [Enerji Yapi-
Yol Sen] Rn. 24, NZA 2010, 1423; dazu Claudia Schubert A6R 137 [2012]
S. 92 ff.). Allerdings kann ein Arbeitgeber, dessen Berufsethos auf der Religion
beruht, von seinen Angestellten besondere Loyalitéatspflichten verlangen, soweit
diese nach einer Abwéagung der mafBgeblichen Interessen einer Verhéaltnisma-
Bigkeitsprifung standhalten (EGMR [V. Sektion] 23. September 2010
- 1620/03 - [Schiith] Rn. 69, NZA 2011, 279).

cc) Danach ist die von den Klagern vertretene Rechtsauffassung, das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht schlieBe von vornherein die Koalitionsbeta-
tigungsfreiheit der Beklagten in diakonischen Einrichtungen aus, nicht haltbar
(ebenso Joussen in Essener Gesprdche zum Thema Staat und Kirche Bd. 46
[2012] S. 53, 89 f.; Walter ZevKR 2012, 233, 259 f.). Der Européische Gerichts-
hof fir Menschenrechte hat mit seinen Entscheidungen zu Art. 11 EMRK
vielmehr verdeutlicht, dass an die Rechtfertigung einer Einschrédnkung der
Vereinigungsfreiheit und des damit verbundenen Streikrechts nicht unerhebli-
che Anforderungen zu stellen sind. Gleichwohl kann entgegen der Auffassung
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der Beklagten der Entscheidung in der Sache ,Sindicatul Pastorul cel Bun®
(EGMR [lll. Sektion] 31. Januar 2012 - 2330/09 -) sowie den zum Streikrecht im
offentlichen Dienst ergangenen Urteilen (EGMR [GroBe Kammer]
12. November 2008 - 34503/97 - [Demir u. Baykara] NZA 2010, 1425 und
EGMR [lll. Sektion] 21. April 2009 - 68959/01 - [Enerji Yapi-Yol Sen] NZA 2010,
1423) nicht die uneingeschrankte Zulassigkeit von Streiks in diakonischen
Einrichtungen entnommen werden. In Bezug auf Letztere lasst die Beklagte
auBer Acht, dass sich Kirchen - anders als der 6ffentliche Dienst - ihrerseits auf
die durch die Europaische Menschenrechtskonvention geschitzte Religions-
freiheit berufen kénnen. Dementsprechend fordert der Gerichtshof bei einer
Kollision dieser beiden Rechte eine verhéltnismaBige Abwagung (EGMR
[lll. Sektion] 31. Januar 2012 - 2330/09 - [Sindicatul Pastorul cel Bun] Rn. 79 f.).
Das geht Uber die Anforderungen einer Abwagung zur Herstellung praktischer
Konkordanz fir die Auflésung einer konkreten Grundrechtskollision nicht hi-

naus.

C) Der Beschrankung des Streikrechts der Beklagten in diakonischen
Einrichtungen steht schlieBlich weder die Europdische Sozialcharta (ESC,
BGBI. 1964 II S. 1262) noch das ILO-Ubereinkommen Nr. 87 entgegen.

aa) Die ESC stellt eine von der Bundesrepublik Deutschland eingegangene
volkerrechtliche Verpflichtung dar, deren Regeln die Gerichte beachten mis-
sen, wenn sie die im Gesetzesrecht bezlglich der Ordnung des Arbeitskampfes
bestehenden Licken anhand von Wertentscheidungen der Verfassung ausfil-
len (BAG 10. Dezember 2002 - 1 AZR 96/02 - zu B2 a der Griinde, BAGE
104, 155; Bepler FS WiBmann S. 97, 106). Eine Einschrankung oder Begren-
zung des in Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC anerkannten Streikrechts ist nach Teil V
Art. 31 Abs. 1 ESC nur zulassig, wenn diese gesetzlich vorgeschrieben und in
einer demokratischen Gesellschaft zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer oder zum Schutz der 6éffentlichen Sicherheit und Ordnung, der Sicher-
heit des Staates, der Volksgesundheit und der Sittlichkeit notwendig ist (BAG
12. September 1984 - 1 AZR 342/83 - zu B Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 46, 322).
Rechte und Freiheiten anderer, die geeignet sind, das Streikrecht einzuschran-
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ken, ergeben sich aus der verfassungsrechtlich und vélkerrechtlich anerkannten
Religionsfreiheit. Insoweit bedarf es auch hier einer verhaltnismaBigen Abwa-
gung beider Gewahrleistungen.

bb) Auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 87 (iber die Vereinigungsfreiheit und
den Schutz des Vereinigungsrechtes vom 9. Juli 1948 lasst eine Beschrankung
des Streikrechts der Beklagten in diakonischen Einrichtungen zu. Es gehort
zum einfachen innerstaatlichen Recht (Zustimmungsgesetz vom 20. Dezember
1956, BGBI. Il S. 2072, in Kraft seit dem 20. Médrz 1958 laut Bekanntmachung
vom 2. Mai 1958, BGBI. Il S. 113). Seine Gewahrleistungen gehen jedoch nicht
Uber die Grundsatze hinaus, die ohnehin durch Art. 9 Abs. 3 GG verfassungs-
rechtlich gelten (BVerfG 20. Oktober 1981 -1 BvR 404/78- zu B15c der
Grinde, BVerfGE 58, 233).

11. Nach diesen Grundatzen qilt fur die zulassigen Klageantrage Folgen-
des:
a) Der Antrag zu 1. a) der Klager zu 1) bis 3) ist als Globalantrag unbe-

grindet. Die Klager werden durch Streikaufrufe der Beklagten mangels Ver-
bindlichkeit der auf dem Dritten Weg zustande gekommenen Regelungen schon
nicht ausnahmeslos in ihrem durch die Kl&ger zu 5) und 6) vermittelten Selbstbe-
stimmungsrecht verletzt.

aa) Die kirchengesetzlichen Regelungen der Evangelischen Kirche von
Westfalen ordnen fur die in diakonischen Einrichtungen Beschéftigten keine
ausreichend verbindliche Geltung der in einer bestimmten Arbeitsrechtlichen
Kommission oder deren Schiedskommission beschlossenen Arbeitsrechtsrege-
lungen an. Nach § 2 Abs. 2 ARRG-Westfalen hat die fur diesen Bereich gebil-
dete Arbeitsrechtliche Kommission die Aufgabe, Regelungen zu finden, die den
Inhalt, die Begriindung und die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen betreffen.
Kommt es hierbei zu keiner Einigung, entscheidet die nach § 16 ARRG-
Westfalen gebildete Schiedskommission. Auf diesem Weg zustande gekomme-
ne Regelungen sind zwar nach § 3 Abs. 1 Satz 1 ARRG-Westfalen verbindlich.
Auch darfen nach Abs. 2 dieser Vorschrift nur Arbeitsverhaltnisse geschlossen
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werden, denen solche Arbeitsrechtsregelungen zugrunde liegen. Diese Vor-
schriften gelten jedoch nach der Rechtsprechung des Kirchengerichtshofs der
EKD nicht fur die einzelnen Dienststellen oder Einrichtungen der Trager diako-
nischen Wirkens, auch wenn sie Mitglieder des Diakonischen Werks sind, da
der in § 23 Abs. 1 ARRG-Westfalen geregelte Geltungsbereich nur die Beschéf-
tigten der Evangelischen Kirche von Westfalen selbst und die bei deren Diako-
nischem Werk unmittelbar Beschéftigten erfasst (vgl. KGH-EKD 23. September
2009 - 1-0124/R12-09 - zu Il 2 b der Grinde, ZMV 2010, 91 zur wortgleichen
Regelung im Bereich der Evangelischen Kirche im Rheinland).

bb) Die vom Prinzip der praktischen Konkordanz geforderte Verbindlichkeit
folgt auch nicht aus satzungsrechtlichen Bestimmungen des Diakonischen
Werks der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. (Kldger zu 5)), die nach
§ 2 Abs. 1 ARRG-Diakonie-EKD den nach diesem Gesetz getroffenen Rege-
lungen vorgehen. Nach § 4 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a der Satzung des Diakoni-
schen Werks der Evangelischen Kirche von Westfalen e. V. sind dessen Mit-
glieder lediglich verpflichtet, die Mitarbeitenden nach Arbeitsbedingungen zu
beschéftigen, die in einem kirchengesetzlich anerkannten Verfahren gesetzt
werden, das auf strukturellem Gleichgewicht der Dienstgeber- und Dienstneh-
merseite beruht. Hierdurch wird den Dienstgebern nach der Rechtsprechung
des Kirchengerichtshofs der EKD zumindest ein stichtagbezogenes Wahlrecht
zwischen unterschiedlichen Arbeitsrechtsregelungswerken eréffnet (KGH-EKD
23. September 2009 - 1-0124/R12-09 - zu Il 2 ¢ der Griinde, ZMV 2010, 91 zu
einer entsprechenden Regelung im Bereich des Diakonischen Werks der
Evangelischen Kirche im Rheinland). Eine derartige einseitige Auswahlmoglich-
keit fr die Dienstgeberseite, die durch eine entsprechende einzelvertragliche
Gestaltung von Bezugnahmeklauseln noch erweitert werden kann und bereits
durch die ubliche Personalfluktuation auch tatséchlich erweitert wird, kommt
dem sog. Ersten Weg gleich, bei dem der kirchliche Dienstgeber die Arbeitsbe-
dingungen letztlich einseitig festsetzt (dazu BAG 20. Médrz 2002 -4 AZR
101/01 - zu lll 2 b cc (2) der Griinde, BAGE 101, 9).
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cec) Die Kléager zu 1) bis 3) kénnen sich zur Begriindung einer generellen
Rechtswidrigkeit von KampfmaBnahmen nicht auf den Grundsatz der Arbeits-
kampfparitat berufen. Das von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
entwickelte Prinzip zur Bestimmung des &uBeren Rahmens eines auf Art. 9
Abs. 3 GG beruhenden Arbeitskampfsystems (dazu ErfK/Dieterich 13. Aufl.
Art. 9 GG Rn. 112 ff.) findet in dem davon abweichenden Regelungsmodell des
Dritten Wegs keine Anwendung und l&sst sich wegen der unterschiedlichen
Regularien zur Herstellung von Verhandlungsparitat hierauf auch nicht tbertra-
gen. Fehlt es an einer verfassungskonformen Ausgestaltung des Dritten Wegs
oder weicht eine Einrichtung hiervon ab, besteht fir einen weitergehenden
Schutz religidser Betatigungsfreiheit kein Raum (Schubert RdA 2011, 270, 279).

dd) Aus den vorstehenden Griinden ist auch der Antrag zu 5. a) der Klager
zu 5) und 6) abzuweisen. Ebenso ist der Antrag zu 7. a) des Klagers zu 7)
selbst dann als unbegriindet abzuweisen, wenn man ihn als Tréger des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts ansieht und bei ihm eine durch die Klager zu 1)
bis 3) vermittelte Begehungsgefahr bejaht. Insoweit gilt nichts anderes als fir
die Klager zu 5) und 6).

ee) Die Hilfsantréage zu 1. d) und 5. e) der Klager zu 1) bis 3) sowie zu 5)
und 6) sind - wie oben dargelegt - wegen fehlender Begehungsgefahr unbe-
grundet und daher abzuweisen. Entsprechendes gilt im Ubrigen fiir den Antrag
zu7.e).

b) Selbst wenn beim Klager zu 4) die fur den erhobenen Unterlassungs-
anspruch erforderliche Begehungsgefahr vorldge, wéren die Antrédge zu 3. a)
und 9. a) der Klager zu 4), 8) und 9) abzuweisen. Auch diese Klager werden
durch Streikaufrufe der Beklagten mangels Verbindlichkeit der nach dem dort
geltenden Kirchenrecht zustande gekommenen Regelungen nicht ausnahmslos
in ihrem Selbstbestimmungsrecht verletzt. Es kann deshalb dahinstehen, ob
das fur diese Klager geltende Verfahren des Dritten Wegs geeignet ist, eine
gleichgewichtige Konfliktldsung zu gewahrleisten und ob sich Gewerkschaften

in verfassungskonformer Weise darin einbringen kénnen.
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Nach § 8 Abs. 2 Buchst. e der Satzung des Diakonischen Werks der
Evangelisch-lutherischen Landeskirche Hannovers e. V. sind dessen Mitglieder
lediglich verpflichtet, die unmittelbar geltenden oder die vom Prasidium oder der
Mitgliederversammlung fir das Diakonische Werk Gbernommenen Rechtsvor-
schriften, insbesondere die Arbeitsvertragsrichtlinien der Konféderation evange-
lischer Kirchen in Niedersachsen fir Einrichtungen, die sich dem ARRGD-
Niedersachsen angeschlossen haben, oder ein anderes kirchliches Arbeitsver-
tragsrecht in ihrer jeweils gultigen Fassung anzuwenden. Hierdurch wird der
Dienstgeberseite ein Wahlrecht eingerdumt, weil die von den zustandigen
Arbeitsrechtlichen Kommissionen nach §2 Abs.2 ARRGD-Niedersachsen
beschlossenen Arbeitsvertragsrichtlinien der Konféderation, die nach § 3 Satz 1
ARRGD-Niedersachsen an sich verbindlich sind, nicht zwingend auf die
Arbeitsverhéltnisse der im Zustandigkeitsbereich der Arbeitsrechtlichen Kom-
mission Beschéftigten zur Anwendung kommen. Hinzu kommt, dass nach § 8
Abs. 2 Buchst. e der Satzung des Diakonischen Werks der Evangelisch-
lutherischen Landeskirche Hannovers e. V. dessen Prasidium auf Antrag ein
Mitglied von der dort geregelten Verpflichtung befreien kann, wenn ein zwin-
gender Grund vorliegt. Auch dies ist mit der geforderten Verbindlichkeit nicht zu
vereinbaren, da nicht die Arbeitsrechtliche Kommission oder die zusténdige
Schiedskommission hierliber befindet, sondern die Dienstgeberseite.

Schmidt Koch Linck

Schwitzer Hann
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