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Der Tendenzbetrieb: Herkunft, Bedeutung und
Zukunft eines Begriffs

KURT PARLI/ LUCA VECCHI
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I. Einleitung

Eine religiose Gemeinschaft mochte eine neue Arbeitnehmerin einstellen und lisst bereits
in der Stellenausschreibung erkennen, dass Interessenten/innen die religiésen Werte der
Gemeinschaft teilen miissen; der Parteisekretér einer politischen Partei dussert sich in der
Offentlichkeit entgegen der offiziellen Meinung seines Arbeitgebers; ein Angestellter einer
Stiftung, die sich fiir Asylbewerber/innen einsetzt, engagiert sich privat in einer rechtsext-
remen Partei. Eine Stiftung zur Férderung einer gesunden Erndhrung verankert in den Ar-
beitsvertragen die Verpflichtung, sich getreu den Zielen der Stiftung zu erndhren. In ar-
beitsrechtlicher Hinsicht fragt sich in all diesen Fillen, ob von den Bewerber/innen bzw.
den Angestellten erwartet werden darf, dass diese die Werte der (zukiinftigen oder gegen-
wirtigen) Arbeitgeberin teilen, was sogar einen Einfluss auf das Freizeitverhalten haben
kann.
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KURT PARLI/ LUCA VECCHI

Ein Arbeitsverhéltnis ist zum einen geprédgt durch die Vertragsfreiheit und zeichnet sich
zum anderen durch die vertraglichen Pflichten «Arbeit und Lohn» sowie «Treuepflicht und
Firsorgepflicht» aus. Zu Letzterer gehort nach Art. 328 Obligationenrecht (OR) auch die
Pflicht der Arbeitgeberin, die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen.
Nicht zu Unrecht wird Art. 328 OR als «Einfallstor» fiir die Grundrechte in das Arbeitsver-
hiltnis bezeichnet.! Schranke der Vertragsfreiheit sind u.a. persénlichkeitsverletzende Ver-
tragsinhalte. Die arbeitsvertragliche Abschlussfreiheit ist durch (wenige) gesetzliche
Schranken und ebenfalls durch den Personlichkeitsschutz eingeschriinkt.?

Bei den gerade geschilderten Féllen muss eine Abwégung vorgenommen werden zwischen
der Vertragsfreiheit, die sich regelmassig als Freiheit der stirkeren Vertragspartei, also der
Arbeitgeberin, entpuppt,’ sowie der Treuepflicht des Arbeitnehmers und dem Anspruch der
Arbeitnehmer auf Schutz ihrer Personlichkeit einschliesslich Meinungs- und Religionsfrei-
heit.* Soweit die religiose Einstellung bzw. politisch/weltanschauliche Meinung keine Aus-
wirkungen auf die Arbeit und die Zusammenarbeit im Betrieb hat,’ fillt das Abwigungser-
gebnis in «gewohnlichen» Wirtschaftsunternehmen klar zu Gunsten der Freiheit der Ar-
beitnehmer/innen aus. Religion, politische Einstellung, Freizeitbeschiftigungen etc. sind
Privatsache des Arbeitnehmenden und gehen die Arbeitgeberin wihrend des ganzen Ar-
beitsverhiltnisses, also vom Bewerbungsprozess bis zur Kiindigung, grundsitzlich nichts
an.b

Die Arbeitgeber in den eingangs erwihnten Beispielen verfolgen nun aber gerade nicht
einen wirtschaftlichen, sondern vielmehr einen ideellen Zweck. Es liegt auf der Hand, dass
solche Arbeitgeber ein viel weitergehendes Interesse daran haben, dass zur Treuepflicht der
Arbeitnehmenden auch die «Treue zu den ideellen Zielen und Werten» gehort. Auch hin-
sichtlich der Schranken der Vertragsfreiheit diirfen fiir solche Arbeitgeber weniger strikte
Schranken gelten. In Lehre und Praxis hat sich fiir Betriebe mit rein oder vorwiegend ide-
ellem Zweck der Begriff «Tendenzbetrieb» etabliert.” Geméss Bundesgericht sind unter
«Tendenzbetrieben» Unternehmen zu verstehen, «deren Zweck nicht hauptséchlich ge-

I Vgl. PORTMANN/RUDOLPH, in: Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationen-

recht I Art. 1-529 OR, 6. Aufl. Basel 2015, Art. 328 OR N 4 (zit. BSK OR I-AUTOR).

Vgl. PARLI, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeitsver-

héltnis, Teil IV, 483 ff.

3 Vgl. PARLI, Gibt es ein Recht auf Arbeit?, in: BIM, 117 ff.

4 Ausfiihrlich dazu RIEMER-K AFKA/SHERIFOSKA, Religion am Arbeitsplatz, in: ARV 2012, 305 ff.

Siehe im Zusammenhang mit der missbrauchlichen Kiindigung die Formulierung in Art. 336 Abs. 1

lit. a und b OR: Eine Kiindigung wegen personlicher Eigenschaften oder wegen der Ausiibung verfas-

sungsméssiger Rechte ist vermutungsweise missbrauchlich, der Arbeitgeberin steht indes der Entlas-

tungsbeweis offen, dass sich die personliche Eigenschaft bzw. die Ausiibung der verfassungsméssigen

Rechte die Zusammenarbeit im Betrieb beeintrachtigt bzw. sich auf die Arbeit auswirkt.

¢ GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Aufl. Ziirich 2019, Rz. 232 ff.

7 BGE 130 Il 699 E. 4.1, Pra 94 (2005) Nr. 74; GEISER/MULLER/PARLI (FN 6), Rz. 232; VISCHER/MUL-
LER, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl. Basel 2014, § 24 Rz. 83.
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winnorientiert ist und die eine Tatigkeit mit geistigem oder intellektuellem Charakter aus-
iiben, sei es politischer, konfessioneller, gewerkschaftlicher, wissenschaftlicher, kiinstleri-
scher, karitativer oder dhnlicher Arty.®

Bei den Schranken der Vertragsfreiheit und dem Ausmass der Treupflicht der Arbeitneh-
menden gegeniiber ihren Arbeitgebern wird also zwischen den erwéhnten Tendenzbetrie-
ben und den «gewdhnlicheny», primir wirtschaftlich ausgerichteten Unternehmen unter-
schieden.

Im Gesetz wird zwar die Treuepflicht der Arbeitnehmenden in Art. 321a OR explizit er-
wihnt, eine Unterscheidung zwischen verschiedenen Arten von Arbeitgebern ist dem Ge-
setz aber nicht zu entnehmen. Woher kommt also diese Unterscheidung, die fiir die Lehre
und die Gerichte selbstverstiandlich ist, vom Gesetzgeber aber nie so vorgenommen wurde?
Was macht die Tendenz eines Betriebes aus und wie grenzt sich ein Tendenzbetrieb von
einem «normalen» Betrieb ohne Tendenz ab? Wie verhilt es sich mit wirtschaftlich titigen
Unternehmen, die nach aussen eine ganz klare religiése oder politische Haltung vertreten?
Mit diesen Fragen ist das thematische Feld abgesteckt, auf dem sich der Beitrag in der Folge
bewegen wird.

Die Konzeption des Tendenzbetriebs ist indes keine schweizerische Erfindung. Aus diesem
Grund widmet sich der Beitrag zu Beginn ausfiihrlich dem Arbeitsrecht unseres Nachbar-
landes Deutschland und dem dortigen Umgang mit Tendenzbetrieben (II). Dort hat der Be-
griff des Tendenzbetriebs im Gegensatz zur Schweiz eine lange Geschichte und Tradition.
MARTIN PLUM etwa bezeichnet Deutschland als «Mutterland des Tendenzschutzes».® Auf-
gezeigt wird danach, wie insbesondere der Tendenzschutz fiir Kirchen und kirchliche Tra-
ger sozialer Einrichtungen durch die Rechtsprechung des EGMR und vermehrt auch des
EuGH unter Beschuss gerdt. Anschliessend (III) wird die Thematik im schweizerischen
Arbeitsrecht verortet und analysiert. Insbesondere soll aufgezeigt werden, wo die Unter-
schiede zwischen Betrieben mit und ohne Tendenz liegen, wenn es um die Treuepflicht des
einzelnen Arbeitnehmers geht.

II. Der Tendenzbetrieb — eine «Erfindung» des deutschen
Arbeitsrechts
A.  Entstehung und rechtliche Verankerung des Tendenzbetriebes

Die Geschichte des Tendenzbetriebs in Deutschland beginnt bereits kurz nach dem 1. Welt-
krieg in der noch jungen Weimarer Republik. Im Jahr 1920 wurde der Begriff ein erstes

8 BGE 130 111 699 E. 4.1, Pra 94 (2005) Nr. 74.
® PLUM, Tendenzschutz im europdischen Arbeitsrecht, Berlin 2011, 35.
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Mal in den Beratungen zum Betriebsritegesetz erwihnt.!® Im Parlament wurde damals be-
fiirchtet, dass Zeitungen und Verlage aufgrund dieses Gesetzes gezwungen sein konnten,
Mitarbeiter einzustellen, welche nicht derselben politischen Gesinnung wie das Unterneh-
men angehdren wiirden.!! Daraufhin wurden schlussendlich in § 67 des Betriebsritegeset-
zes vom 4. Februar 19202 Betriebe mit politischer, gewerkschaftlicher, militérischer, kon-
fessioneller, wissenschaftlicher oder kiinstlerischer Bestrebung vom Betriebsritegesetz
ausgenommen, solange es die Eigenart der Bestrebung bedingte. Schon damals waren die
Betriebe nicht bedingungslos vom Betriebsritegesetz ausgenommen; der Ausschluss
musste durch den Zweck der Unternehmung begriindet werden.!® Die Ausnahmen fiir Ten-
denzbetriebe wurden von politisch linker Seite zwar stark kritisiert,'* sowohl das Konzept
des Betriebsrates als auch die Ausnahmen davon filir Tendenzbetriebe haben sich aber mit
mehr oder weniger Konstanz bis in die heutige Zeit im deutschen Arbeitsrecht gehalten.!?

Das aktuelle Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)!¢ von Deutschland regelt die Rechte und
Pflichten von Betriebsraten umfassend. In § 118 Abs. 1 BetrVG ist eine Ausnahme fiir
Tendenzbetriebe vorgesehen, welche den Betriebsrat in seiner Handlungsféhigkeit ein-
schrinkt. Werden die Voraussetzungen der Bestimmung erfiillt, so ist es dem Betriebsrat
nicht moglich, eine eigentlich im Gesetz vorgesehene Massnahme zu ergreifen. In tatséch-
licher Hinsicht diirfte dies in Tendenzbetrieben vor allem Fragen in personellen und sozia-
len Angelegenheiten betreffen.!”

Von den Tendenzbetrieben abzugrenzen sind die Religionsgemeinschaften und ihre erzie-
herischen und karitativen Einrichtungen.'® Thnen spricht § 118 Abs. 2 BetrVG noch weiter-

10" Verhandlungen des Reichstages, Bd. 332. S. 4343 (4393), abrufbar unter: http://daten.digitale-samm-
lungen.de/bsb00000016/image 61 (zuletzt besucht am 22.8.2019).

'l BARGON, Tendenzunternehmen 'zweiter Klasse'?, Studien zum Arbeitsrecht Band 8, Baden-Baden
2015, 41.

12 Betriebsritegesetz vom 4. Februar 1920 (RGBL. S. 147).

13 BARGON (FN 11), 41.

14 KORsCH, Arbeitsrecht fiir Betriebsrite, Berlin 1922, S. 171: «Davon abgesehen aber ist alles, was sich
im Betriebsritegesetz auf die Mitwirkung der Arbeiterklasse im Produktionsprozef3 bezieht, fast ginz-
lich leere Phrase, absichtlich nichtssagende und verworrene Redensart. Und selbst bei diesen leeren
Redensarten, wie sie z.B. die oben schon erdrterten Nummern 1 und 2 des § 66 enthalten, flirchtet der
Gesetzgeber, den Betriebsréiten schon zu viele Rechte eingerdumt zu haben, und bemiiht sich, diesen
Fehler nach Kriften wiedergutzumachen, in dem er bestimmte Betriebe (ndmlich solche, die nicht rei-
nen Erwerbszwecken, sondern, «politischen, gewerkschaftlichen, militirischen, konfessionellen, wis-
senschaftlichen, kiinstlerischen und &hnlichen Bestrebungen,» dienen!) von der Anwendung dieser
Vorschriften ausdriicklich ausnimmt.»

15 Mehr zur Geschichte des Tendenzbetriebs in Deutschland siehe: BARGON (FN 111), 40 ff.

Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. September 2001 (BGBI. I

S. 2518), das zuletzt durch Artikel 4e des Gesetzes vom 18. Dezember 2018 (BGBI. I S. 2651) geéndert

worden ist.

17 HOHENSTATT/DZIDA, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl., KéIn
2018, § 118 BetrVG N 21

18 KANIA, in: Kiittner/Réller (Hrsg.), Personalbuch 2019: Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversiche-
rungsrecht, 26. Aufl., Miinchen 2019, Tendenzbetrieb Rn. 2 (zit. AUTOR Personalbuch 2019).
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gehende Autonomie zu und nimmt diese ganz vom Betriebsritegesetz aus. Auf die ver-
schiedenen Voraussetzungen, die ein Betrieb erfiillen muss, um als Tendenzbetrieb zu gel-
ten, und auf die Abgrenzung zwischen Tendenzunternehmen und Religionsgemeinschaft
soll im Folgenden néiher eingegangen werden. Dafiir lohnt sich zunéchst ein Blick auf den
Wortlaut von § 118 BetrVG:

(1) Auf Unternehmen und Betriebe, die unmittelbar und iiberwiegend

1. politischen, koalitionspolitischen, konfessionellen, karitativen, erzieherischen,
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Bestimmungen oder

2. Zwecken der Berichterstattung oder Meinungsduferung, auf die Artikel 5 Abs. 1
Satz 2 des Grundgesetzes Anwendung findet,

dienen, finden die Vorschriften dieses Gesetzes keine Anwendung, soweit die Eigenart des
Unternehmens oder des Betriebs dem entgegensteht. Die §§ 106 bis 110 sind nicht, die
$§ 111 bis 113 nur insoweit anzuwenden, als sie den Ausgleich oder die Milderung wirt-
schaftlicher Nachteile fiir die Arbeitnehmer infolge von Betriebsdnderungen regeln.

(2) Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf Religionsgemeinschaften und ihre karitati-
ven und erzieherischen Einrichtungen unbeschadet deren Rechtsform.

Auffillig in § 118 Abs. 1 BetrVG ist zunidchst, dass darin sowohl von Betrieben als auch
von Unternehmen die Rede ist. Dies, obwohl das Betriebsverfassungsgesetz in erster Linie
Regeln fiir den Betrieb enthélt. Aus diesem Grund gilt es, die Begriffe zunichst voneinan-
der abzugrenzen. Ein Betrieb ist eine «organisatorische Einheit, innerhalb derer der Unter-
nehmer allein oder zusammen mit seinen Arbeitnehmern mithilfe séchlicher oder immate-
rieller Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt».'® Demgegeniiber
stellt das Unternehmen den Rechtstrager dar. Ein Unternehmen kann folglich aus mehreren
Betrieben bestehen.?® Daraus folgt, dass letztlich nur das Unternehmen eine Tendenz haben
kann und nicht dessen Betrieb, da dieser lediglich einem arbeitstechnischen und nicht einem
wirtschaftlichen oder ideellen Zweck dient.?! Ein Tendenzbetrieb leitet seine Tendenz vom
Unternehmen ab, zu dem er gehdrt. Die Tendenz des Unternehmens muss sich indes nicht
auf all seine Betriebe erstrecken, ein Unternechmen kann also aus Tendenzbetrieben und
Betrieben ohne Tendenz bestehen.??

19 BAG, Beschluss vom 31.5.2000 — 7 ABR 78/98 = NZA 2000, 1350; vgl. KLOPPENBURG, in: Diiwell
(Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz Handkommentar, 5. Aufl., Baden-Baden 2018, § 1 N 9.

20 KLoPPENBURG (FN 19), § 1 N 10.

2l FITTING/ENGELS/SCHMIDT/TREBINGER/LINSENMAIER, Betriebsverfassungsgesetz (mit Wahlordnung)
Handkommentar, 27. Aufl. Miinchen 2014, § 118 N 5 (zit. FITTING § N).

2 FITTING (FN 211), § 118 N 5.
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B. Merkmale eines Tendenzbetriebes

Um als Tendenzbetrieb oder -unternehmen qualifiziert zu werden, miissen die Vorausset-
zungen von § 118 Abs. 1 BetrVG erfiillt werden. Zunéchst muss der Unternehmenszweck
einin § 118 Abs. 1 Ziff. 1. und 2. BetrVG aufgefiihrter sein. Ein Unternehmen kann auch
mehrere der aufgefiihrten Ziele gleichzeitig verfolgen.?® Die Aufzihlung ist abschliessend
und kann nicht auf Unternehmen angewendet werden, die einen anderen ideellen Zweck
verfolgen.?* Keine Rolle spielen dabei die Uberzeugungen und Wertvorstellungen der Per-
sonen, denen das Unternehmen gehért, es kommt allein auf die Art des Unternehmens an.?
Diein § 118 Abs. 1 Ziff. 1. und 2. BetrVG genannten Ziele und Zwecke miissen vom Un-
ternehmen nicht ausschliesslich verfolgt werden. So ist es grundsétzlich moglich, als Ten-
denzunternehmen neben der Verfolgung geistig-ideeller Ziele auch mit einer Gewinnerzie-
lungsabsicht zu agieren.?® Davon ausgenommen sind lediglich Unternehmen, die karitative
Zwecke verfolgen. Diese diirfen maximal kostendeckend arbeiten, denn bei gewinnorien-
tierten Unternchmen steht nicht mehr «die Hilfe am leidenden Menschen, sondern die Er-
zielung von Unternehmensgewinnen durch Hilfeleistung»?’ im Vordergrund.?®

Stehen rein kommerzielle Gesichtspunkte bei der unternehmerischen Tétigkeit im Vorder-
grund, machen gewisse untergeordnete ethische und geistig-ideelle Ziele ein Unternehmen
noch nicht zum Tendenzunternehmen.?® Denn gemiss § 118 Abs. 1 BetrVG muss die Ten-
denz unmittelbar und iiberwiegend verfolgt werden. Unmittelbar bedeutet, der Hauptzweck
der Unternehmung muss in erster Linie in der Erfiillung der Tendenz liegen.>* An der Un-
mittelbarkeit fehlt es, wenn ein Unternehmen selbst rein wirtschaftliche Ziele verfolgt und
durch seine Tétigkeit lediglich ein Tendenzunternehmen unterstiitzt, oder wenn die geistig-
ideellen Ziele angestrebt werden, um die Erreichung eines nicht vom Tendenzschutz er-
fassten Ziels zu fordern.’!

Als zweites Kriterium muss die Tendenz {iberwiegend verfolgt werden, wobei es sich um
einen quantitativen und nicht um einen qualitativen Aspekt handelt.’? Entscheidend sind
dabei nicht wirtschaftliche Kennzahlen, wie Umsatz und Gewinn eines Unternehmens oder
seines Betriebs, sondern in welchem Umfang die personellen und sachlichen Mittel zur
Erreichung des tendenzgeschiitzten Zwecks einsetzt werden.? Ist die Unternehmenstitig-

2 FITTING (FN 21), § 118 N 9; LAKIES (FN 19), § 118 N 17.

24 WILDSCHUTZ, in: Dérer/Luczak/Wildschiitz/Baeck/Hoss (Hrsg.), Handbuch des Arbeitsrechts,
14. Aufl., K6ln 2018, Kap 13 Rn. 279.

25 FrrriNG (FN 211), § 118 N 8.

26 FITTING (FN 21), § 118 N 10; WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 259.

27 BAG 29.06.1988 — 7 ABR 15/87, NZA 1989, 431.

28 Vgl. FITTING (FN 21), § 118 N 18; WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 267 {.

2% FITTING (FN 2121), § 118 N 11.

30 HOHENSTATT/DZIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 11; WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 282 f

31 WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 282 f.; HOHENSTATT/DZzIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 11.

32 BAG 27.7.1993 — 1 ABR 8/93, NZA 1994, 329; vgl. WILDSCHUTZ (FN 24), Kap 13 Rn. 284.

3 FITTING (FN 21), § 118 N 14; WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 285 f.
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keit personalintensiv, so ist es entscheidend, wie viel ihrer Arbeitszeitmenge die Unterneh-
mung fiir die Erreichung der verschiedenen Ziele einsetzt und wie viel davon tatsdchlich
fiir die tendenzgeschiitzten Ziele verwendet wird.>* Beim Personal ist es dabei nicht ent-
scheidend, ob die Mitarbeiter selbst Tendenztriger sind oder es sich um gewohnliche Mit-
arbeiter handelt, fiir die Berechnung der Arbeitszeitmenge werden auch die Stunden der
Arbeitnehmenden beriicksichtigt, welche selbst die Verwirklichung der Tendenz nur indi-
rekt fordern.®

Erfiillt ein Unternehmen die Voraussetzungen, um als Tendenzunternehmen und -betrieb
zu gelten, so wird es trotzdem nicht automatisch von jeglichen Massnahmen des Betriebs-
rats befreit. Nur Massnahmen, welche sich negativ auf die tendenzgeschiitzte Zielerrei-
chung auswirken, kdnnen von Betriebsriten in Tendenzbetrieben nicht durchgefiihrt wer-
den. Die Massnahmen des Betriebsrats miissten das Potential haben, die tendenzgeschiitzte
Zielerreichung zu verhindern oder zumindest erheblich zu erschweren.’® Des Weiteren
miissten die Massnahmen einen Arbeitnehmenden treffen, welcher selbst ein Tendenztrager
ist. Tendenztrager sind Arbeitnehmende, deren Arbeitstatigkeit durch das Erfiillen der Ten-
denz geprigt wird.’” Pragend bedeutet, dass die Arbeitnehmenden durch ihre Arbeitstitig-
keit einen Einfluss auf die Verwirklichung der Tendenz haben miissen und dass dieser Ein-
fluss nicht bloss ein geringfiigiger sein darf.’® Beispiele fiir Tendenztriger sind etwa Re-
dakteure,’® Rechtssekretire eines Gewerkschaftsbundes,*® Wissenschaftler, die selbst for-

! oder auch Lehrer und Erzieher einer privaten Ersatzschule.* Keine

schen oder lehren,*
Tendenztrager sind demgegeniiber Arbeitnehmende, die keinen oder nur einen sehr gerin-
gen Einfluss auf die Verwirklichung der Tendenz haben, und die Arbeiten verrichten, wel-

che so auch in Unternehmen und Betrieben ohne Tendenz anfallen wiirden.*?

C. Auswirkungen des Tendenzbetriebs auf das Arbeitsverhiltnis

Die Qualifikation als Tendenzunternehmen und deren Mitarbeitenden als Tendenztrager
hat neben den kollektivrechtlichen auch individualarbeitsrechtliche Folgen. Dies kommt
bereits im Bewerbungsprozess zum Tragen. So sind Fragen nach politischen und gewerk-
schaftlichen Ansichten an Tendenztriger im Gegensatz zu gewohnlichen potentiellen Mit-
arbeitenden erlaubt.** Wihrend dem laufenden Arbeitsverhéltnis sind Tendenztriger dazu

3% HOHENSTATT/DZIDA (FN 177), § 118 BetrVG N 13; WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 286.

35 HOHENSTATT/DZIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 13; WILDSCHUTZ (FN 24), Kap 13 Rn. 286.

36 HOHENSTATT/DZIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 21; WILDSCHUTZ (FN 244), Kap 13 Rn. 292.

37 BAG 14.5.2013 — 1 ABR 10/12, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 86, Rn. 19; HOHENSTATT/DZIDA (FN 17),
§ 118 BetrVG N 21.

38 KANIA (FN 18), Personalbuch 2019, Tendenzbetrieb Rn. 15.

3% BAG20.4.2010 — 1 ABR 78/08, NZA 2010, 902.

40 BAG 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 2.

41 BAG20.11.1990 — 1 ABR 87/89, NZA 1991, 513 (516).

2 BAG22.5.1979 — 1 ABR 45/77, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 12.

43 HOHENSTATT/DzIDA (FN 177), § 118 BetrVG N 22; LAKIES (FN 19), § 118 N 44.

4 BENECKE, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 1: Individual-
arbeitsrecht I, 4. Aufl., Miinchen 2018, § 33 Rn. 102.
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verpflichtet, nicht gegen die Tendenz des Unternehmens zu verstossen. Dabei miissen Ten-
denztriiger auch ausserbetrieblich mit ihren Handlungen und Ausserungen auf die Tendenz
ihrer Arbeitgeberinnen Riicksicht nehmen.* Die Pflichten eines Tendenztriigers, insbeson-
dere zur Riicksichtnahme, gehen also weiter als diejenigen eines gewohnlichen Mitarbei-
tenden und erstrecken sich insbesondere auch in sein Privatleben.*® Problematisch wire
beispielsweise, wenn sich ein verantwortlicher Redakteur einer linksliberalen Zeitung in
den sozialen Medien zu einer rechtsradikalen Partei bekennen wiirde. Dies liesse sich nicht
mit der Tendenz seiner Arbeitgeberin vereinbaren.*” Der Verstoss eines Tendenztrigers ge-
gen die Tendenz der Arbeitgeberin kann einen Kiindigungsgrund darstellen und in offen-
sichtlichen und schwerwiegenden Fillen ausnahmsweise gar eine fristlose Kiindigung
rechtfertigen.*®

Weitergehende Freiheiten geniessen Religionsgemeinschaften und ihre erzieherischen und
karitativen Einrichtungen, denn sie sind in § 118 Abs. 2 BetrVG vom Betriebsritegesetz
komplett ausgenommen. Der Begriff der Religionsgemeinschaft ist identisch mit dem in
Art. 137 Abs. 3 WRV# in Verbindung mit Art. 140 GG.>*! Darunter wird in Deutschland
ein «Verband verstanden, der die Angehorigen ein und desselben Glaubensbekenntnisses —
oder mehrerer verwandter Glaubensbekenntnisse — zu allseitiger Erfiillung der durch das
gemeinsame Bekenntnis gestellten Aufgabe zusammenfaBt.»>? Ob es sich tatsdchlich um
eine Religionsgemeinschaft handelt, bestimmt im Zweifelsfall das Gericht unter Einbezug
der aktuellen Lebenswirklichkeit, der Kulturtradition und durch ein allgemeines wie auch
religionswissenschaftliches Verstdndnis.>®> Weltanschauungsgemeinschaften sind gemiss
Art. 137 Abs. 7 WRV den Religionsgemeinschaften gleichzustellen und damit ebenfalls
unter § 118 Abs. 2 BetrVG zu fassen.>* Die religiosen und weltanschaulichen Lehren diirfen
dabei allerdings nicht als Vorwand fiir die Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke dienen, wie
dies gemiiss einem Urteil des BAG bei der Scientology-Kirche der Fall ist.>

45 KaNIA (FN 188), Personalbuch 2019, Tendenzbetrieb Rn. 21.

46 DORNER (FN 24), Kap 4 Rn. 3113.

47 Vgl. DORNER (FN 24), Kap 4 Rn. 3116.

48 BAG 28.8.2003 — 2 ABR 48/02, NZA 2004, 501.

4 Die Verfassung des Deutschen Reichs in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 401—

2, veroffentlichten bereinigten Fassung.

Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-

nummer 100-1, ver6ffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom

28. Mirz 2019 (BGBI. I S. 404) gedndert worden ist.

FITTING (FN 21), § 118 N 54.

52 BVerwG, Urteil vom 23.2.2005 — 6 C 2/04, NWZ 2005, 2101 (2102).

33 BAG 22.3.1995 - 5 AZB 21/94, NZA 1995, 823 ff.

34 FITTING (FN 21), § 118 N 54; HOHENSTATT/DZIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 33; a.M. KaNIA (FN 18),
Personalbuch 2019, Tendenzbetrieb Rn. 2.

55 BAG 22.3.1995 - 5 AZB 21/94, NZA 1995, 823 ff.
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In Deutschland sind wie in der Schweiz gewisse Kirchen o6ffentlich-rechtlich organisiert.
Diese sind bereits mit § 130 BetrVG vom Betriebsritegesetz ausgenommen.>® Unter § 118
Abs. 2 BetrVG fallen aus diesem Grund in erster Linie die privatrechtlich organisierten
kleineren religidsen und weltanschaulichen Gemeinschaften. Wichtig ist die Bestimmung
aber trotzdem auch fiir die 6ffentlich-rechtlich organisierten Kirchen, denn § 118 Abs. 2
BetrVG erfasst auch deren zahlreiche, rechtlich selbsténdigen, privatrechtlich organisierten
karitativen und erzieherischen Einrichtungen. Bedeutsam in Deutschland sind insbesondere
die Einrichtungen des katholischen Caritasbundes und des evangelischen Diakonischen
Werkes.5” Caritas, der Wohlfahrtsverband der romisch-katholischen Kirche in Deutsch-
land, beschéftigt tiber all seine regionalen Verbénde verteilt in 24 780 verschiedensten Ein-
richtungen insgesamt 659 875 Menschen.’® Weitere 505 707 Angestellte arbeiten in den
verschiedenen Einrichtungen der Diakonie Deutschland und fallen somit ebenfalls unter
diese Bestimmung.*® Beispiele dafiir sind Kindergirten, Altenheime, Schulen und Kran-
kenhéuser.®® Damit § 118 Abs. 2 BetrVG auf eine solche Einrichtung Anwendung findet,
geniigt es nicht, wenn sich diese bloss zu den Werten der Religionsgemeinschaft bekennt.
Vielmehr muss die Religionsgemeinschaft institutionell mit der karitativen oder erzieheri-
schen Einrichtung verbunden sein und so Einfluss nehmen kénnen, was bei der Caritas und
der Diakonie Deutschland der Fall ist.! Diese Mglichkeit der Einflussnahme muss so weit
gehen, dass in einem Konfliktfall die Religionsgemeinschaft die karitative oder erzicheri-
sche Einrichtung iiberstimmen kann. In der Praxis nehmen die Religionsgemeinschaften oft
Einfluss auf die Verwaltungen der Einrichtungen, beispielsweise in dem sie die Mehrheit
der Aufsichtsratsmitglieder stellen.®?> Auch sonst gehen die Rechte von Religionsgemein-
schaften weiter als die der librigen Tendenzbetriebe. So ist es ihnen erlaubt, Bewerber/innen
iiber ihre Religion und ihre Ansichten dazu zu befragen.® Wie sogleich gezeigt wird, ist
die Frage der Reichweite des Tendenzschutzes alles andere als unumstritten, und insbeson-
dere bei mit der Verletzung von Loyalitédtspflichten begriindeten Beendigung kirchlicher
Arbeitsverhéltnisse oder der Nichtanstellung wegen der «falschen» religiosen Einstellung
ergeben sich auch Konflikte mit hoherrangigem Recht.

D. Konflikte mit der EMRK und dem EU-Recht

In mehreren Leitentscheiden priifte der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) im Zusammenhang mit Arbeitnehmerkiindigungen durch kirchliche Arbeitgeber

36 HOHENSTATT/DZIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 13; KANIA (FN 188), Personalbuch 2019, Tendenzbe-
trieb Rn. 2.

57 LAKIES (FN 19), § 118 N 60.

38 https://www.caritas.de/diecaritas/wir-ueber-uns/wofuerwirstehen/millionenfache-hilfe (zuletzt besucht
am 21.8.2019).

% https://www.diakonie.de/infografiken/die-diakonie-in-zahlen/ (zuletzt besucht am 21.8.2019).

60 LakiEs (FN 19), § 118 N 65.

61 LAKIES (FN 19), § 118 N 66; vgl. HOHENSTATT/DZIDA (FN 17), § 118 BetrVG N 35.

92 HOHENSTATT/DzIDA (FN 177), § 118 BetrVG N 35.

6 PLUM (FN 99), 56.
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in Deutschland eine Verletzung der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK).%
Besondere Aufmerksamkeit erhielten die Félle Schiith und Obst. Herr Schiith wurde von
der katholischen Kirche und Herr Obst von der Mormonenkirche wegen ausserehelichen
Beziehungen entlassen. Das Bundesarbeitsgericht hatte die Kiindigungen in beiden Féllen
gestiitzt, eine arbeitsvertragliche Verpflichtung zur ehelichen Treue widerspreche der
Rechtsordnung nicht. Die Kiindigung durch die Arbeitgeber stelle eine verhiltnisméissige
Massnahme dar, die Glaubwiirdigkeit der Kirche zu schiitzen. Auch eine vorherige Abmah-
nung sei nicht erforderlich gewesen.%

Der EGMR musste dariiber befinden, ob die Kiindigungen der kirchlichen Arbeitgeber we-
gen eines ausserdienstlichen Verhaltens das Recht auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens nach Art. 8 EMRK verletzen. Dabei musste der Gerichtshof eine Abwigung zwi-
schen den Rechten der Beschwerdefiihrer und den Konventionsrechten der Katholischen
Kirche und der Mormonenkirche vornehmen. Der Gerichtshof betonte, Art. 9 (Religions-
freiheit) in Verbindung mit Art. 11 (Vereinigungsfreiheit) schiitze die Eigenstindigkeit von
Religionsgemeinschaften gegen unzulissige staatliche Einmischung.®¢

Im Fall Schiith entschied der Gerichtshof, dass die deutschen Gerichte die Abwagung zwi-
schen den Interessen am Schutz des Privatlebens des Beschwerdefiihrers und den Interessen
des kirchlichen Arbeitgebers nicht sorgfaltig vorgenommen hétten. Herr Schiith habe zwar
durch das Eingehen des Arbeitsvertrages mit der Katholischen Kirche sein Recht auf Ach-
tung des Privatlebens eingeschrénkt, die Beschrinkung gehe aber nicht soweit, im Fall einer
Trennung oder Scheidung ein enthaltsames Leben zu fiihren.®” Weiter relevant fiir den Fall
war die Tatsache, dass ein von einem kirchlichen Arbeitgeber gekiindigter Mitarbeiter nur
begrenzte Moglichkeiten habe, eine neue Stelle zu finden.®® Im Ergebnis kam der EGMR
zum Schluss, dass Deutschland im Fall Schiith gegen die staatlichen Verpflichtungen aus
Art. 8 EMRK verstossen hatte. Anders fiel der Entscheid im Fall Obst aus: In diesem Fall
hat Deutschland die Konventionsrechte nicht verletzt. Massgeblich war fiir den Gerichtshof
u.a., dass Herr Obst als Pressesprecher die Mormonenkirche gegen aussen vertrat.®

[Mustrativ ist auch der Fall Siebenhaar. Frau Siebenhaar arbeitete als Kindergirtnerin in
einer von einer kirchlichen Institution getragenen Einrichtung. Sie war arbeitsvertraglich

% EGMR, Obst/Deutschland, Urteil vom 23.10.2010, Nr. 425/03; EGMR, Schiith/Deutschland, Urteil
vom 23.9.2010, Nr. 1620/03; EGMR, Rommelfanger/Deutschland, Urteil vom 6.9.1989, Nr. 12242/86;
EGMR, Van der Heijden/Niederlande, Urteil vom 8.3.1985, DR 41, S. 264 ff.; siche zur Problematik
weiterfithrend: KAMPER/PUTTLER, Stralburg und das kirchliche Arbeitsrecht, Berlin 2013, sowie: MUL-
LER, Kirchliches Selbstbestimmungsrecht und individuelles Arbeitsrecht, Berlin 2015.

6 BAG 16.9.1999 — 2 AZR 712/98, NZA 2000, 208; BAG 24.4.1997 — 2 AZR 268/9, NZA 1998, 145
(149).

6 EGMR, Obst/Deutschland, Urteil vom 23.10.2010, Nr. 425/03, Rz. 44; EGMR, Schiith/Deutschland,
Urteil vom 23.9.2010, Nr. 1620/03, Rz. 58.

67 EGMR, Schiith/Deutschland, Urteil vom 23.9.2010, Nr. 1620/03, Rz. 71.

68 EGMR, Schiith/Deutschland, Urteil vom 23.9.2010, Nr. 1620/03, Rz. 63.

% EGMR, Obst/Deutschland, Urteil vom 23.10.2010, Nr. 425/03, Rz. 51.
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verpflichtet, sich sowohl beruflich als auch privat im Einklang mit dem Ethos der evange-
lischen Kirche zu verhalten. Nachdem bekannt wurde, dass Frau Siebenhaar aktives Mit-
glied einer Sekte war, wurde ihr deswegen von der Arbeitgeberin ausserordentlich (fristlos)
gekiindigt. Die deutschen Arbeitsgerichte schiitzten diese Kiindigung, da die Arbeitnehme-
rin gravierend gegen ihre vertraglich zugesicherten Loyalitéitspflichten verstossen habe.”
Frau Siebenhaar machte vor dem Gerichtshof eine Verletzung von Art. 9 EMRK und eine
Verletzung von Art. 14 in Verbindung mit Art. 9 EMRK geltend. Der EGMR stellte vorab
fest, dass im vorliegenden Fall kein direktes staatliches Handeln zur allfélligen Verletzung
der EMRK-Rechte vorliege. Zu priifen sei jedoch, ob der Staat seine positiven Pflichten
erfiillt habe, um die Beschwerdefiihrerin wirksam vor Verletzung ihrer Rechte durch den
privaten Arbeitgeber zu schiitzen.”! Im Ergebnis stellte der EGMR keine Verletzung von
Art. 9 EMRK fest. Mit der Unterzeichnung des Arbeitsvertrags hitte die Beschwerdefiih-
rerin wissen miissen, dass ihre aktive Mitgliedschaft in einer Sekte mit der Tétigkeit in einer
von der evangelischen Kirche gefiihrten padagogischen Institution nicht vereinbar war. Die
deutschen Gerichte hitten bei der Vornahme der Abwégung zwischen den Interessen der
Arbeitnehmerin und der Arbeitgeberin einen Ermessensspielraum, Art. 9 EMRK ver-
pflichte den deutschen Staat nicht, die Interessen der Arbeitnehmerin hoher zu gewichten.”?

Die drei Fille zeigen auf, dass der einer Arbeitgeberin innerstaatlich gewdhrte Tendenz-
schutz in bestimmten Konstellationen eine Verletzung von in der EMRK verankerten Rech-
ten darstellt, die auch in Arbeitsverhéltnissen zur Geltung kommen.” Eine Schranke bildet
auch das EU-Anti-Diskriminierungsrecht. Angesichts des ausgepriagten Tendenzschutzes
im deutschen (kirchlichen) Arbeitsrecht ist es nicht erstaunlich, dass die ersten Entscheide
des Europdischen Gerichtshofes (EuGH) Fragen zur Auslegung des in der Richtlinie
2000/78/EG verankerten arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbotes aufgrund der Reli-
gion und Weltanschauung betreffen.

In der Rechtssache Vera Egenberger kam der EuGH zum Schluss, der kirchliche Arbeitge-
ber diirfe die religidse Einstellung von Bewerbenden nur beriicksichtigen, wenn diese an-
gesichts des Ethos der betreffenden Kirche oder Organisation fiir die Ausiibung der kon-
kreten Tétigkeit eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstelle.”* Im
konkreten Fall ging es um eine befristete Stelle als wissenschaftliche Mitarbeiterin fiir das
Verfassen eines Berichtes zur Umsetzung der UN-Antirassismus-Konvention. Fiir den

70 EGMR, Siebenhaar/Deutschland, Urteil vom 3.2.2011, Nr. 18136/02, Rz. 14 ff.

I EGMR, Siebenhaar/Deutschland, Urteil vom 3.2.2011, Nr. 18136/02, Rz. 38 ff.

72 EGMR, Siebenhaar/Deutschland, Urteil vom 3.2.2011, Nr. 18136/02, Rz. 46.

73 In Umsetzung des Vorabentscheidungsverfahrens hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) der Kldgerin
eine Entschddigung in der Hohe von zwei Monatslohnen wegen diskriminierender Nichtanstellung auf-
grund der Religion zugesprochen, siehe BAG, Urteil C-414/16 vom 17.4.2018, NZA 2018, 569; siche
weiterfiilhrend dazu: PARLI, Die unterschitzte Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des
EGMR fur das Arbeitsrecht, in: AJP 2015, 1671 ff.

74 EuGH, Urteil vom 17.4.2018, Rs. C-414/16, Slg. 2018 1-00257, Rz. 69.
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EuGH muss die Beurteilung, ob diese Voraussetzungen erfiillt seien oder nicht, einer ge-
richtlichen Beurteilung zugénglich sein.”> Mit anderen Worten, die kirchliche Arbeitgebe-
rin kann nicht autonom dariiber befinden, ob eine bestimmte religidse Einstellung fiir die
Ausiibung einer bestimmten Titigkeit in einer kirchlichen Organisation erforderlich ist.”
Komplexer war die Ausgangslage im Falle einer Kiindigung eines Chefarztes wegen dessen
Scheidung und Wiederverheiratung durch ein von einem katholischen Trager betriebenem
Spital in Deutschland. Fraglicher Arbeitgeber sah fiir Mitarbeitende, die der katholischen
Kirche angehdrten, erhohte Loyalititspflichten vor. Der EuGH entschied, die Anforderung,
den heiligen und unauflgslichen Charakter der Ehe nach dem Verstidndnis der katholischen
Kirche zu beachten, erscheine nicht als wesentliche, rechtméssige und gerechtfertigte be-
rufliche Anforderung.”’

III. Die Rezeption des Konzepts «Tendenzbetrieb» im
schweizerischen Arbeitsrecht

A. Der Tendenzbetrieb im Lichte der Rechtsprechung

Im Gegensatz zu Deutschland ist der Begriff «Tendenzbetrieb» in der Schweiz nicht ge-
setzlich verankert. Das Konzept wurde vielmehr durch Lehre und Rechtsprechung einge-
fiihrt bzw. aus dem deutschen Recht rezipiert. Nachfolgend wird gezeigt, wie das Bundes-
gericht und in einem Fall auch ein kantonales Obergericht die Figur des Tendenzbetriebes
begriinden und anwenden.

Ein erstes Mal wurde der Begriff «Tendenzbetrieb» durch das Bundesgericht in BGE 122
V 267 erwihnt. In diesem Entscheid ging es um eine Telefonistin, die im Bewerbungsge-
sprach einen Fragebogen auszufiillen hatte, der u.a. sehr detaillierte Fragen zu ihrem Pri-
vatleben enthielt. Das Bundesgericht stellte fest, dass diese Fragen nicht erlaubt seien, ins-
besondere weil die Bewerberin keine besondere Vertrauensstellung inne habe und weil es
sich bei der Telefonmarketingfirma nicht um einen Tendenzbetrieb handle.”® Das Bundes-
gericht zitiert hierfiir MANFRED REHBINDER, welcher ab der vierten Auflage seines Lehr-

75 BuGH, Urteil vom 17.4.2018, Rs. C-414/16, Slg. 2018 1-00257, Rz. 59.

6 Siehe dazu die Urteilskommentierung von FUHLROTT, Unterschiedliche Behandlung von Bewerbern
wegen ihrer Konfession im Stellenbesetzungsverfahren eines kirchlichen Arbeitgebers, in: NZA 2018,
569.

"7 EuGH, Urteil vom 11.8.2018, Rs. C-68/17, Slg. 2018 1-000696; siche zu diesem Urteil SPRENGER, 99 f.
Der Fall wurde mittlerweile vom BAG am 20.2.2019 (Az. 2 AZR 746/14) i.S. der Erwdgungen des
EuGH entschieden; siche zum Ganzen MALORNY, Diskriminierungsschutz als Grenze kirchlicher
Selbstbestimmung, in: EuZA 2019, 441 ff.

78 BGE 122 V 267 E. 4 a).
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buchs zum Arbeitsrecht, welches 1977 erschien, den Begriff des Tendenzbetriebs verwen-
det, ohne im Einzelnen néher darauf einzugehen.”” Angesichts der Vertrautheit REHBIN-
DERs mit dem deutschen Arbeitsrecht kann davon ausgegangen werden, dass REHBINDER
damit zumindest das Grundkonzept des Trendenzbetriebes nach deutschem Verstidndnis ge-
meint hat.’

In BGE 123 1II 129 wurde der Tendenzbetrieb erneut am Rande thematisiert. Das Bundes-
gericht erachtete es in diesem Entscheid als zweifelhaft, «ob sich der Arbeitgeber vor der
Anstellung erkundigen darf, ob ein Arbeitnehmer einer Gewerkschaft angehort, ausser die-
ser Umstand hitte eine entscheidende Bedeutung fiir das von ihm gefiihrte Unternehmen
(«Tendenzbetrieb»)».8! In BGE 130 IV 699 definiert schliesslich das Bundesgericht den
Begriff des Tendenzbetriebs wie folgt: «Darunter sind Unternehmen zu verstehen, die nicht
in erster Linie gewinnstrebig sind und die eine Tétigkeit mit spirituellem oder intellektuel-
lem Charakter ausiiben, beispielsweise eine politische, konfessionelle, gewerkschaftliche,
wissenschaftliche, kiinstlerische, karitative oder dhnliche Tatigkeit.»%? Hintergrund des Fal-
les bildete die Entlassung eines Gewerkschaftssekretdrs wegen dessen Mitgliedschaft in
einer religiosen Vereinigung, deren Ziele den Idealen der Gewerkschaft widersprachen.
Das Bundesgericht hielt mit Bezug auf Art. 336 Abs. 1 lit. b OR fest, die Kiindigung ge-
geniiber einer Partei, die in Ausiibung eines verfassungsmaissigen Rechts eine Verpflich-
tung aus dem Arbeitsvertrag verletze oder die Arbeit im Unternehmen in schwerwiegender
Weise beeintrachtige, sei nicht missbrauchlich. Dies gelte insbesondere flir Arbeitnehmer,
denen eine erhohte Treuepflicht obliegt, wie namentlich den Angestellten von Tendenzbe-
trieben.

Eine Tendenzbetrieb-Konstellation lag auch der Entscheidung des Bundesgerichts vom
30. Juni 2008 zu Grunde.®? Eine Stiftung, die sich der Férderung der natiirlichen Methoden
der Geburtenkontrolle verschrieben hatte, stellte einer Bewerberin (fiir ein Ausbildungsver-
hiltnis) sehr intime Fragen zur personlichen Empfangnisverhiitung. Geméss Bundesgericht
haben die kantonalen Behorden darin zu Recht eine Verletzung der Personlichkeit der Be-
werberinnen erkannt und der Stiftung die Bewilligung zur Lehrlingsausbildung entzogen.3*
Eine Arbeit in einem Tendenzbetrieb bedeutet demzufolge nicht, dass die Arbeitnehmen-
den auf weltanschauliche und religiose Freiheiten génzlich verzichten miissen.

In zwei weiteren bundesgerichtlichen Entscheidungen spielten Fragen des Tendenzbetrie-
bes eine nur marginale Rolle. In BGE 143 II 443 war die Rechtmassigkeit einer fristlosen

79 REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 4. Aufl., Bern 1977, 34.

80" Rehbinder habilitierte 1968 an der Freien Universitdt Berlin und erhielt die venia legendi fiir die Fécher
Rechtssoziologie, Handelsrecht und Arbeitsrecht.

81 BGE 123 111 129 E. 3 b) cc), Pra. 1997 Nr. 110.

82 BGE 1301V 699 E. 4.1.

8 BGer, Urteil 2C_103/2008 vom 30.6.2008.

8 BGer, Urteil 2C_103/2008 vom 30.6.2008. Zwar verwendet das Bundesgericht im Urteil den Begriff
«Tendenzbetrieb» nicht, bei der fraglichen Stiftung handelt es sich aber zweifellos um einen Tendenz-
betrieb.
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Entlassung eines langjahrigen Mitarbeiters der Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) we-
gen intensivem Besuch pornographischer Webseiten wihrend der Arbeitszeit zu beurteilen.
Das Bundesgericht hielt fest, zwar sei die SBB kein sogenannter Tendenzbetrieb, doch
wiirde es sich um ein typisches Service-Public-Unternehmen handeln, das seinen guten Ruf
pflegen miisse.® Daraus folgt eine Erhohung der Treupflicht, wie sie in den typischen Ten-
denzbetrieben von den Arbeitnehmenden eingefordert werden kann.3¢

Anschaulich ist, wenn auch nur am Rande mit der Tendenzbetriebsthematik zusammenhén-
gend, der folgende Fall: Wegen seiner am Handgelenk sichtbaren Tétowierung — ein Ha-
kenkreuz — erhielt ein Mann keine Praktikumsstelle fiir eine von der Invalidenversicherung
(IV) getragene Umschulung. Die potenziellen Arbeitgeber hatten Angst, Patientinnen und
Patienten wiirden durch das Hakenkreuz schockiert. Die IV-Stelle stellte darauthin die Fi-
nanzierung der Umschulung ein. Zu Recht, befand das Bundesgericht, denn das vom Be-
schwerdefiihrer erwartete Verhalten, ndmlich das Abdecken der Tatowierungen wéhrend
der Arbeitszeit, stelle lediglich eine geringe Einschrinkung der Religionsfreiheit dar und
konne deshalb von ihm verlangt werden.?” Es gehe, so das Bundesgericht, im vorliegenden
Fall nicht um die Beschéiftigung in einem sogenannten Tendenzbetrieb, «in welchem in
Bezug auf die weltanschauliche oder religiose Ausrichtung des Arbeitnehmers erhdhte An-
forderungen gestellt werden diirfen».® Die Arbeitgeber wiirden vielmehr aus Griinden be-
fiirchteter Kundenreaktion eine Bewerbung nicht beriicksichtigen. %

Kantonale Urteile mit expliziter Nennung des Begriffs «Tendenzbetrieb» sind selten. Umso
gewichtiger ist der Entscheid des Obergerichts Ziirich vom 20. April 2001.°° Das Gericht
erachtet einen Vermieterverband, der mittels seiner Verbandszeitschrift an die Offentlich-
keit tritt, als Tendenzbetrieb. Genannter Verband kiindigte das Arbeitsverhéltnis einer ju-
ristischen Mitarbeiterin mit der Begriindung, sie hétte durch ihr Verhalten im Privatleben
Verbandinteressen verletzt. Die Juristin machte die Missbrauchlichkeit dieser Kiindigung
geltend. Die erste Instanz und das Obergericht lehnten die Klage wegen missbrauchlicher
Kiindigung ab. An die Treuepflicht von Arbeitnehmern, die in einem Tendenzbetrieb eine
tendenzrelevante Stelle besetzen, seien erhohte Anforderungen zu stellen.”! Implizit wird
in diesem Urteil auch deutlich, dass die erhohten Anforderungen in Tendenzbetrieben nicht
fiir alle Arbeitnehmenden gleichermassen gelten. Betroffen von der hoheren Treuepflicht
sind fraglos Fiithrungspersonen, aber auch weitere Personen, deren Wirken 6ffentlichkeits-
wirksam ist.

8 BGE 143 11443 E. 7.4.

86 Zur Frage, ob auch der Staat als Arbeitgeber als Tendenzbetrieb zu qualifizieren ist, siche unten IV) B).

87 BGer, Urteil 9C_301/2008 vom 2.7.2008, E. 5.1.

8 BGE 130 I11 699 E. 4.

8 BGer, Urteil 9C_301/2008 vom 2.7.2008, E. 4.1; vgl. PARLI, Grundrechtliche Schranken der Pflicht zur
Selbsteingliederung in der Invalidenversicherung, in: HAVE 3/2009, 260 ff.

% OGer ZH vom 20.4.2001, JAR-2002-172.

°1 OGer ZH vom 20.4.2001, JAR-2002-172, E. 5 d).
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B. Die Auseinandersetzung mit dem Begriff in der Lehre

Die Thematik «Tendenzbetrieb» wird in den Kommentaren zum Arbeitsvertragsrecht in
den Art. 319/320 OR (Abschluss des Arbeitsvertrages), Art. 321b OR (Zuléssige Datenbe-
arbeitung im Bewerbungsverfahren und wéhrend der Anstellung), bei der Treuepflicht des
Arbeitnehmers (Art. 321a OR) sowie im Zusammenhang mit dem Schutz vor missbrauch-
licher Kiindigung (Art. 336 Abs. 1 lit. b OR, Ausiibung verfassungsméssiger Rechte) und
der fristlosen Kiindigung (Art. 337 OR) thematisiert. Der Begriff des Tendenzbetriebs wird
dabei nicht anders oder differenzierter verstanden, als es das Bundesgericht tut, und es wird
im Wesentlichen auch auf die oben besprochenen Fille iiber die Entlassung eines Gewerk-
schaftssekretirs®® und die Kiindigung einer Juristin eines Mieterverbands verwiesen.”® Et-
was ausfiihrlicher auf den Begriff des Tendenzbetriebs geht PHILLIP GREMPER in seiner
Dissertation zum Thema «Arbeitsrechtliche Aspekte der Ausiibung verfassungsméssiger
Rechtey ein. So stellt er klar, dass unter den Begriff keine Betriebe fallen konnen, die zwar
grundsitzlich rein wirtschaftlich titig sind, daneben aber durchaus auch eine andere, allen-
falls gar ideelle Zielsetzung verfolgen. Bei Tendenzbetrieben besteht ein enger Zusammen-
hang zwischen der Ausiibung ihrer verfassungsmaéssigen geistig-ideellen Rechte und den
in ihrer Tendenz liegenden, personlichkeitsrelevanten Aspekten.**

Zumindest ein Teil der Lehre unterscheidet im Gegensatz zur knapp gehaltenen Definition
des Bundesgerichts zwischen verschiedenen Mitarbeitenden von Tendenzbetrieben. So
wird klargestellt, dass das Arbeitsverhiltnis mit einem Tendenzbetrieb nicht per se eine
erhohte Bindung und Treuepflicht entstehen lédsst. Diese erhohten Treuepflichten sollen
nicht fiir alle Mitarbeitenden eines Tendenzbetriebs, sondern nur fiir sogenannte Tendenz-
triger gelten.” Tendenztriger sind Arbeitnehmende, deren berufliche Tiétigkeit einen Zu-
sammenhang zur Tendenz des Arbeitgebers aufweist.”® Nicht alle Angestellten eines Ten-
denzbetriebs sind automatisch auch Tendenztrager. Eine Person, die z.B. bei einer kirchli-
chen Institution als Reinigungskraft angestellt ist, ist kein Tendenztriger.”” Auch bei einer
einfachen kaufménnischen Lehrstelle innerhalb eines Tendenzbetriebs handelt es sich nicht
um eine Tendenztrigerstelle.”®

92 BGE 130 IV 699.

9 OGer ZH vom 20.4.2001, JAR-2002-172.

%% GREMPER, Arbeitsrechtliche Aspekte der Ausiibung verfassungsmissiger Rechte, Dissertation, Basler
Studien zur Rechtswissenschaft, Reihe A Privatrecht, Band 29, Basel und Frankfurt am Main 1993,
95 f.

% BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH (FN 1), Art. 321a N 10; STREIFF/VON KAENEL/RUDOPLPH, Arbeitsver-
trag, Praxiskommentar zu Art. 319-363 OR, 7. Aufl. Ziirich 2012, Art. 321a N 5; VISCHER/MULLER
(FN7), § 15 Rz. 53.

% GREMPER (FN 94), 96.

97 GREMPER (FN 94), 96.

9 RupOLPH, Kommentar zum Bundesgerichtsurteil vom 30. Juni 2008, 2C_103/2008, ARV online 2009,
Nr. 400.
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Die Vorstellung davon, was ein Tendenzbetrieb ist und was nicht, orientiert sich dabei of-
fensichtlich am deutschen Vorbild. Und doch ist sie, auch aufgrund der relativ oberfldchli-
chen Behandlung des Begriffs, nicht identisch damit. In erster Linie gilt es festzuhalten,
dass die schweizerische Definition im Gegensatz zum deutschen § 118 BetrVG nicht ab-
schliessend festhilt, welche Zielsetzung geistig-ideeller Art ein Tendenzbetrieb haben
muss. In der Schweiz ist der Begriff bis heute in keinem Gesetz zu finden und hat seine
Bedeutung lediglich durch die spérliche Rechtsprechung und Literatur erlangt. Dement-
sprechend ist auch die Bedeutung fiir die Rechtswirklichkeit in der Schweiz nicht dieselbe
wie in Deutschland, wo die Nichtanwendbarkeit eines ganzen Gesetzes von der Klassifi-
zierung als Tendenzbetrieb und -unternehmen abhéngt. Die primidre Bedeutung in der
Schweiz hat der Tendenzbetrieb, wenn es darum geht, wie weit die Arbeitgeberin das Pri-
vatleben der Arbeitnehmenden etwas angeht. Darauf soll im nun folgenden Kapitel niher
eingegangen werden.

IV. Status Quo und offene Fragen

A. Rechtliche Auswirkung der Qualifikation «Tendenzbetrieb»

Gemeinhin wird die Bedeutung des Tendenzbetriebes auf die erhdhte Treuepflicht der Ten-
denztrdger/innen in diesem Betrieb reduziert. Diese Betrachtungsweise greift zu kurz. Die
Bejahung eines Tendenzbetriebes wirkt sich vielmehr bereits auf die Bewerbungsphase und
den Anstellungsentscheid der Arbeitgeberin aus. Ein Tendenzbetrieb kann hier von einer
erweiterten vertraglichen Abschlussfreiheit profitieren.

Ein Tendenzbetrieb ist grundsétzlich berechtigt, die Bewerber/innen nach ihrer Bereitschaft
zur Anerkennung der ideellen Zielsetzungen des Unternehmens zu fragen. Entsprechende
Fragen des Arbeitgebers sind durch Art. 328b OR gedeckt. In Tendenzbetrieben kénnen
Fragen zu politischen, religiosen und anderen weltanschaulichen Einstellungen des Arbeit-
nehmers oder der Arbeitnehmerin Bestandteil der Eignungsabkldrungen bilden. Die Eig-
nung fiir das Arbeitsverhiltnis umfasst je nach Betrieb und vor allem auch je nach Stellung
der Person im Betrieb auch Aspekte des Privatlebens. In der Lehre werden teils illustre
Beispiele genannt. So darf die Parteisekretérin einer politischen Partei auch in ihrer Freizeit
keine politischen Ansichten dussern, die der politischen Haltung ihres Arbeitgebers grund-
séitzlich zuwiderlaufen® und der Redaktor einer iiberparteilichen Zeitung kann dazu ver-
pflichtet werden, keine politischen Amter in einer Partei anzunehmen.!%°

% STAEHELIN, in: Gauch/Schmid (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Obligationen-
recht, Kommentar zur 1. und 2. Abteilung (Art. 1-529 OR), Band V/2¢ — Das Obligationenrecht,
Art. 319-330a OR, Der Arbeitsvertrag, Art. 321a N 29, 4. Aufl. Ziirich 2006.

100 STREIFF/VON KAENEL/RUDOPLPH (FN 954), Art. 321a N 5.
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Aus Art. 328b OR lassen sich die Grenzen des Tendenzschutzes ableiten. Die Norm be-
schrankt die Zuldssigkeit der Bearbeitung von Arbeitnehmerpersonendaten durch die Ar-
beitgeberin. Erlaubt ist die Datenbearbeitung nur aus zwei Griinden. Zum einen betrifft dies
Personendaten fiir die Eignungsabkldrung und zum anderen Personendaten, die zur Durch-
fithrung des Arbeitsverhdltnisses erforderlich sind. Weiter verweist Art. 328b OR auf das
Datenschutzgesetz (DSG). Art. 328b OR schiitzt den Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehme-
rin als schwiichere Vertragspartei.'?! Folglich ist der Begriff der «Eignung» fiir Tendenz-
betriebskonstellationen eng auszulegen. Das heisst, die Ubereinstimmung der Anschauun-
gen einer Person mit den ideellen Zielsetzungen der Arbeitgeberin darf nur dann gefordert
werden, wenn dies fiir die Ausiibung der konkreten Tétigkeit absolut erforderlich ist. Nicht
fiir alle Stellen innerhalb eines Tendenzbetriebes gelten deshalb notwendigerweise die glei-
chen Massstibe. Als Orientierung fiir die Auslegung des Begriffs «Eignung» bietet sich die
Terminologie in den EU-Anti-Diskriminierungsrichtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG
an.'”2 Nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine
Ungleichbehandlung (u.a. wegen der Religion, der Weltanschauung) keine Diskriminie-
rung darstellt, «<wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten berufli-
chen Tétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtméfigen Zweck und eine
angemessene Anforderung handelt.» Die Mitgliedstaaten diirfen nach der genannten Richt-
linie zudem in ihren Rechtsvorschriften vorsehen, dass von fiir Tendenzbetriebe arbeiten-
den Personen ein aufrichtiges und loyales Verhalten im Sinne des Ethos der Organisation
verlangt werden kann. Im bereits weiter oben erwéhnten EuGH-Fall Vera Egenberger ging
es um die Frage, ob eine kirchliche Organisation bei einer befristeten Stelle von einer wis-
senschaftlichen Mitarbeiterin, die fiir das Verfassen eines Berichtes zur Umsetzung der
UN-Anti-Rassismus-Konvention eingestellt werden sollte, die Kirchenzugehdrigkeit ver-
langen diirfe. Der EuGH kam zum Schluss, die Beurteilung, ob die Voraussetzungen erfiillt
seien oder nicht, miisste einer gerichtlichen Beurteilung zugénglich sein.!®* Mit anderen
Worten, die kirchliche Arbeitgeberin kann nicht autonom dariiber befinden, ob eine be-
stimmte religidse Einstellung fiir die Ausiibung einer bestimmten Tétigkeit in einer kirch-
lichen Organisation erforderlich ist. In Umsetzung des Vorabentscheidungsverfahrens hat
das Bundesarbeitsgericht (BAG) der Klédgerin eine Entschidigung in der Hohe von zwei
Monatsléhnen wegen diskriminierender Nichtanstellung aufgrund der Religion zugespro-
chen.'® Fragen zu eigentlich privaten Eigenschaften von potentiellen Arbeitnehmenden
sind folglich nur erlaubt, wenn sie sich auf die Tendenz der Arbeitgeberin beziehen, und es

101 Art. 328b OR kann nur zu Gunsten der Arbeitnehmenden abgedndert werden, siche Art. 362.

102 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft; Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf.

103 EuGH, Urteil vom 17.4.2018, Rs. C-414/16, Slg. 2018 1-00257, Rz. 55.

104 BAG, Urteil C-414/16 vom 17.4.2018, NZA 2018, 569.
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sich bei den zu besetzenden Stellen um die eines Tendenztrégers handelt. So kann die Cari-
tas Fragen beziiglich der religidsen Anschauungen oder economiesuisse beziiglich der po-
litischen Einstellung des Bewerbers stellen.!®> Demgegeniiber ist das Fragerecht von Ten-
denzbetrieben bei Nichttendenztrégerstellen darauf beschriankt zu kliren, ob die Bewerber
der Tendenz des Betriebs feindlich gegeniiberstehen. %

Unbestrittenermassen gelten fiir Tendenztrager/innen in Tendenzbetrieben erhéhte Treue-
pflichten. Selbstredend haben die betroffenen Arbeitnehmenden im Rahmen ihrer berufli-
chen Tétigkeiten alles zu unterlassen, was den betrieblichen Interessen schaden konnte.
Dies trifft indes auch auf Arbeitnehmende in gewohnlichen Betrieben zu. Auch sie trifft die
in Art. 321a OR verankerte Treuepflicht, die auch in Nichttendenzbetrieben vertraglich er-
weitert werden kann. Dennoch bestehen Unterschiede. Die Treuepflicht in einem Tendenz-
betrieb umfasst personlichkeitssensible Bereiche, wie die Religionszugehorigkeit, die
Weltanschauung oder die politische Haltung, und schliesst eine Pflicht zur betrieblichen
Interessenwahrung durch entsprechendes Verhalten im Privatleben ein. Noch einmal ist
aber darauf hinzuweisen, dass diese sehr weitgehenden Beschrankungen der auch grund-
rechtlich geschiitzten Freiheiten nur fiir Personen in Tendenzbetrieben gelten, die durch
ihre Funktion als Tendenztrdger zu qualifizieren sind.

Eine Verletzung der Treuepflicht kann eine ordentliche oder bei schweren Verfehlungen
auch eine ausserordentliche (fristlose) Kiindigung zur Folge haben. Auch hier unterscheidet
sich die Rechtslage in einem Tendenzbetrieb von derjenigen eines gewohnlichen Betriebs.
Eine ordentliche Kiindigung wegen Ausiibung verfassungsmaéssiger Rechte ist nach Art.
336 Abs. 1 lit. b OR missbrauchlich, sofern die Arbeitgeberin nicht beweist, dass durch die
Ausiibung der verfassungsmaissigen Rechte eine Pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis verletzt
oder die Zusammenarbeit im Betrieb wesentlich erschwert wird. Kiindigt ein Tendenzbe-
trieb bspw. einem Mitarbeiter wegen dessen Zugehorigkeit zu einer politischen Partei oder
der offentlichkeitswirksamen Unterstiitzung einer den Idealen der Arbeitgeberin zuwider-
laufenden politischen oder religiosen Bewegung, so kann die Arbeitgeberin sich (allenfalls
erfolgreich) darauf berufen, dass eine Treuepflichtverletzung vorliegt und die Kiindigung
somit, wiewohl wegen der Ausiibung verfassungsmaéssiger Rechte ausgesprochen, nicht
missbrauchlich ist. Festzuhalten ist indes, dass auch in einem gewdhnlichen Betrieb die
Ausiibung verfassungsmaéssiger Rechte durch die Treuepflicht eingeschrinkt wird; der
Massstab ist indes weniger streng bzw. die Abwégung erfolgt zwischen den wirtschaftli-
chen Interessen der Arbeitgeberin und den ideellen Interessen der Arbeitnehmerin, wihrend
in Tendenzbetrieben die Abwigung je zwischen ideellen Interessen vorgenommen werden
muss.

105 STREIFF/VON KAENEL/RUDOPLPH (FN 94), Art. 328b N 5.
106 RupoLPH, Kommentar zum Bundesgerichtsurteil vom 30. Juni 2008, 2C_103/2008, ARV online 2009,
Nr. 400.
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B. Nutzniesser des Konzepts «Tendenzbetrieb

Welche Betriebe gelten als Tendenzbetriebe? Die Anerkennung des Status «Tendenzbe-
trieb» bringt wie gezeigt wurde fiir eine Arbeitgeberin einige Vorteile. Nach welchen Kri-
terien wird nun ein Tendenzbetrieb von einem gewohnlichen Betrieb unterschieden? Ge-
madss der sparlichen Rechtsprechung und der in diesem Punkt wenig erhellenden Lehre ver-
folgt ein Tendenzbetrieb nicht in erster Linie wirtschaftliche, sondern ideelle Ziele. Es sind
Betriebe, die «eine Tétigkeit mit spirituellem oder intellektuellem Charakter ausiiben, bei-
spielsweise eine politische, konfessionelle, gewerkschaftliche, wissenschaftliche, kiinstle-
rische, karitative oder dhnliche Tatigkeit».!%7

Diese Definition wirft eine Reihe von Fragen auf. Vorab ist in terminologischer Hinsicht
bemerkenswert, dass der Begriff «Tendenzbetrieb» den «Betrieb» erwdhnt und gleichzeitig
von «Unternehmen» die Rede ist. Relevant ist jedoch auch der Begriff des Arbeitgebers.
Die im Tendenzbetrieb relevante Treuepflicht ist vertraglicher Natur (eine durch den Ver-
trag libernommene gesetzliche Pflicht) und setzt somit ein Arbeitsverhdltnis zwischen ei-
nem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer voraus. Zu prézisieren ist indes, dass beim Per-
sonalverleih die Treuepflicht (auch) gegeniiber dem Einsatzbetrieb besteht. Auch wer als
Arbeitnehmer iiber einen Personalverleih in einem Tendenzbetrieb titig ist, untersteht einer
erhohten Treuepflicht (sofern und soweit die fragliche Tétigkeit von einem Tendenztrager
ausgeiibt werden muss). Moglich ist weiter, dass in einem Konzern einzelne Betriebe als
Tendenzbetriebe zu bezeichnen sind und andere nicht. Die erhéhten Treupflichten gelten
selbstversténdlich nur fiir Mitarbeitende (und Tendenztrager/innen) im Tendenzbetrieb.

Wie wird der Unternehmens- bzw. Betriebszweck festgestellt? Sinnvollerweise erfolgt eine
Orientierung an dem gesellschaftsrechtlichen Unternehmenszweck. Am offensichtlichsten
wird dies bei Vereinen, verfolgen diese doch bereits per Definition geméss Art. 60 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (ZGB) einen ideellen Zweck. Doch selbst bei eigentlich
auf wirtschaftliche Tétigkeiten ausgerichteten Gesellschaftsformen wie die der Aktienge-
sellschaft schliesst der Gesetzgeber in Art. 620 Abs. 3 OR eine andere als eine wirtschaft-
liche Zwecksetzung nicht explizit aus. Eine Unterscheidung zwischen Unternehmen mit
ideellem und wirtschaftlichem Zweck ldsst sich angesichts jiingerer Entwicklungen beziig-
lich der sogenannten «corporate social responsability» nicht mehr trennscharf vornehmen.
Auch Profitunternehmen sind heute bestrebt, den gesellschaftlichen und auch ideellen Nut-
zen hervorzuheben (und sei es auch nur zu Marketingzwecken). Entsprechende Bekennt-
nisse finden sich im «code of ethics» und «code of conducts» bei zahlreichen Firmen. In
diesen Dokumenten werden fiir alle Hierarchiestufen der Unternehmung hohe ethische
Standards eingefordert. Dies allein darf jedoch nicht geniigen, um als Tendenzbetrieb zu
gelten. Entscheidend sollte wie im deutschen Recht auch in der Schweiz die unmittelbare
und iiberwiegende Verfolgung der geistig-ideellen Zielsetzung sein. Die Frage, ob es sich
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um einen Tendenzbetrieb handelt oder nicht, kann nicht einfach auf die Frage der Gesell-
schaftsform und auch nicht auf das Vorhandensein von geistig-ideellen Zielsetzungen re-
duziert werden. Entscheidend ist einerseits das Verhéltnis zwischen der konkreten geistig-
ideellen Zielsetzung und den wirtschaftlichen Zielen und andererseits, mit welchen Mitteln
die ideellen Ziele verfolgt werden. Blosse Bekenntnisse in «code of ethics» und «code of
conducts» zu gewissen Werten diirften insgesamt in den allermeisten Féllen doch eher nur
untergeordnete Ziele sein und die rein kommerzielle unternehmerische Tatigkeit im Vor-
dergrund stehen. Nur, wenn der Hauptzweck des Betriebs in der Verfolgung der Tendenz
besteht und zu diesem Zweck auch ein erheblicher Umfang der sachlichen und personellen
Mittel eingesetzt wird, handelt es sich um einen Tendenzbetrieb.

Abschliessend ist noch auf die Frage einzugehen, ob und wie sich die Frage des Tendenz-
betriebes auch bei staatlichen Arbeitgeberinnen stellt. Auch wenn sich die Bindungen zwi-
schen Arbeitnehmenden und staatlichen Arbeitgebern in den letzten Jahren gewandelt ha-
ben — weitgehende Abschaffung des Beamtenstatus, Verabschiedung von der Idee des Son-
derstatusverhéltnisses, Authebung der Wohnsitzpflicht usw. — besteht zwischen Arbeitneh-
menden und staatlichen Arbeitgebern dennoch ein besonderes Naheverhéltnis. Bereits Art.
20 Bundespersonalgesetz (BPG) driickt dies aus, indem er die darunterfallenden Angestell-
ten des Bundes nicht nur zur Loyalitét gegeniiber der konkreten Arbeitgeberin (z.B. Bun-
desamt fiir Verkehr), sondern zusitzlich auch gegeniiber dem Bund selbst verpflichtet.
Diese doppelte Loyalitdt schulden die Arbeitnehmenden auch ausserhalb ihres Arbeitsver-
hiltnisses.!® Der Treuepflicht kommt deshalb im &ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis
eine besondere Rolle zu. Die «Tendenz» des staatlichen Arbeitgebers besteht in den Prin-
zipien des demokratischen Rechtsstaates.'” Es versteht sich deshalb von selbst, dass zu-
mindest ein grundsitzliches Einverstindnis der staatlichen Angestellten zu eben diesen
Werten verlangt werden kann. Oder mit anderen Worten: der Staat muss keine Staatsfeinde
anstellen.
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