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Il. Arbeitskampf in kirchlichen Einrichtungen §3

lungsgesetzen der Landeskirchen konkretisiert. So ist in Arbeitsrechtsregelungsgesetzen der
Evangelischen Kirche im Rheinland und in Bayern vorgesehen, dass zwei Drittel der Ver-
treter der Mitarbeiter in der Kommission im kirchlichen Dienst beschiftigt sein miissen
(vgl. § 6 Abs. 2 ARRG-Bayern und § 6 Abs. 2 ARRG-Rheinland). Das Arbeitsrechtsre-
gelungsgesetz der Evangelischen Landeskirche Baden sieht in § 7 Abs. 2 hingegen vor, dass
alle Mitarbeitervertreter der Kommission auch in einem Arbeitsverhiltnis mit einer kirchli-
chen Einrichtung stehen miissen. Sowohl das ARRG-EKD als auch viele der Arbeits-
rechtsregelungsgesetze der Landeskirchen erlauben somit betriebsfremde Personen in den
arbeitsrechtlichen Kommissionen. Eine Entsendung von Gewerkschaftsvertretern in die
Kommissionen ist in vielen Landeskirchen méglich, jedoch zahlenmiBig auf héchstens die
Hiilfte, in vielen Landeskirchen auf ein Drittel der Arbeitnehmervertreter beschrinkt. Der
,,Dritte Weg* ist in der Evangelischen Kirche ein verbindliches Schlichtungsverfahren, das
in jedem Fall in einem Ergebnis endet, welches von beiden Seiten anerkannt werden
muss. Die Evangelische Kirche sieht im ,,Dritten Weg" einen angemessenen Ausgleich fiir
ein Streikverbot. Ihrer Meinung nach ist es dem Tarifvertragssystem aufgrund der stets pa-
rititischen Besetzung der Arbeitsrechtlichen Kommission und des Schlichtungsausschusses
ebenbiirtig.?!?

Die Evangelische Kirche hat ihre Regelungen des ,,Dritten Weges® als Reaktion auf die
Entscheidung des BAG mit dem Ziel reformiert, insbesondere eine Verbindlichkeit der im
Rahmen des ,,Dritten Weges* erzielten Abschliisse zu erreichen. Dies wird nunmehr
durch einen angepassten § 4 ARGG-EKD gewihrleistet, welcher regelt, dass die Dienstge-
ber nicht von den im ,,Dritten Weg* gefundenen Regelungen abweichen diirfen, sondern
diese als fiir ihre Bereiche verbindlich akzeptieren miissen.?’* Die meisten Gliedkirchen
iibernahmen diese Neuregelungen in ihr jeweiliges ARRG.?'* Auch die Diakonie, die in
ihren Einrichtungen einen GroBteil der betroffenen Arbeitnehmer beschiftigt, hat in ihren
jeweiligen Satzungen eine Verbindlichkeit der Ergebnisse des ,,Dritten Weges* aufgenom-
men.?!’® Die flir die/ Verbindlichkeit.des',,Dritten Weges* erfordetlichen Anpassungen der
jeweiligen ARRG der einzelnen Kirchen wurden derweil nichtvon allen Mitgliedskirchen
der EKD vorgenommen. Die Evangelische Kirche in Bayern hat ihre Regelungen noch
nicht verindert.\Das ARRIG/der Evangelisch-Lutherischen| Kirche [inl Bayern hat zwar eine
Verbindlichkeit durch eine ‘Anpassung des'§ 3 ARRG 'sichergestellt, gleichzeitig allerdings
in § 4 ARRG fiir den Bereich der Diakonie die Notwendigkeit eines Inkraftsetzungsaktes
durch das zustindige Organ dieses Kirchengesetzes vorgesehen. Die Evangelische Kirche
der Pfalz wendet den ,,Dritten Weg" faktisch nicht an, sondern sieht durch Kirchengesetze
eine Ubernahme der anwendbaren Tarifvertrige des Offentlichen Dienstes vor, ohne dass
dies durch ein parititisches Schlichtungsverfahren vereinbart werden miisste.?!®

(2) ,,Dritter Weg** in der Katholischen Kirche. Von den Modellen der Evangelischen
Kirche unterscheidet sich die Umsetzung des ,,Dritten Weges in der Katholischen Kirche
deutlich, auch wenn der Ausgangspunkt der gleiche ist. Die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir die Ausgestaltung und Durchfithrung des ,,Dritten Weges™ werden durch die
,»Erklirung der deutschen Bischofe zum kirchlichen Dienst*?!7 sowie durch die am 22.9.
1993 erlassene ,,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhiltnisse* (,,Grundordnung®) festgelegt. Dariiber hinaus existiert eine Kom-

212 So auch Robbers Streikrecht, S. 23.

213 Ausfiihrlich Diubler ArbeitskampfR /Nitsche § 18 Rn. 78; Strake RAA 2017, 245 (247f.).

214 Diubler ArbeitskampfR/Nitsche § 18 Rn. 79, der auch einen Uberblick iiber die Umsetzung in den ein-
zelnen Gliedkirchen gibt.

215 Diubler ArbeitskampfR /Nitsche § 18 Rn. 79.

216 Ausfiihrlich Diubler ArbeitskampfR /Nitsche § 18 Rn. 79.

217 Abgedruckt in: Sekretariat Deutschen Bischofskonferenzen (Hrsg.), Die deutschen Bischofe, Heft 51, S.7f;
dazu auch Richardi NZA 1994, 19 (19); zur Ausgestaltung des ,,Dritten Weges™ der Katholischen Kirche
und den Unterschieden zur Evangelischen Kirche auch Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, 2006, S. 117f.
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mission zur Ordnung des diozesanen Arbeitsvertragsrechts (,KODA®) fiir welche
als Kirchengesetz eine ,,Zentral-KODA Ordnung® sowie weitere KODA-Ordnungen der
Regionalkirchen erlassen wurden. In den Art. 6 bis 8 der Grundordnung finden sich die
Rahmenbestimmungen fiir die Durchfithrung des ,,Dritten Weges®, die dann in zahlrei-
chen ,,KODA-Ordnungen® der regionalen Kirchen weiter prizisiert werden. Die Grund-
ordnung legt fest, dass auf einer ersten Ebene eine parititisch besetzte Kommission — be-
stehend aus einer gleichen Anzahl von Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern —
versucht, den Konflikt zu 16sen. An dieser Stelle enden jedoch bereits die Gemeinsamkei-
ten, da es in der Katholischen Kirche an einem zwingenden Schlichtungsausschuss auf der
zweiten Ebene fehlt. Zahlreiche KODA-Ordnungen sehen zwar ein Vermittlungsverfahren
vor, wie etwa in § 11 der Zentral-KODA-Ordnung geregelt. Ein solcher ,,Schlichtungs-
ausschuss kann aber lediglich einen Vermittlungsvorschlag vorlegen. Wird diesem dann
nicht mehrheitlich zugestimmt, bleibt es gemil3 § 16 Abs. 3 der Zentral-KODA-Ordnung
ausdriicklich bei der bisherigen Rechtslage.?'® Selbst wenn trotz der stindig drohenden
Pattsituation ein Beschluss der Kommission zustande kommt, lag die Letztentscheidungs-
befugnis beim Bischof. Gleichzeitig wird in Art. 8 Abs. 2 der Grundordnung ausdriicklich
ein Arbeitskampfverbot, ja sogar ein Verbot des Abschlusses von Tarifvertrigen, die ohne
Arbeitskampf zum Abschluss kimen, festgelegt. Hinzu kommt, dass simtliche KODA-
Ordnungen und die Ordnung der Arbeitsrechtlichen Kommission des Deutschen Caritas-
verbandes die Moglichkeit der Entsendung von Gewerkschaftsvertretern in die Kommissi-
on nicht vorsehen. Alle Vertreter der Arbeitnehmerseite in der Arbeitsrechtlichen Kom-
mission miissen in kirchlichen Einrichtungen beschiftigt sein. Der Ditzesanbischof kann
zudem, wenn auch mit gewissen Einschrinkungen verbunden, die Inkraftsetzung eines
von der Arbeitsrechtlichen Kommission erzielten Ergebnisses durch sein Veto verhin-
dern.2t? e

Als Reaktion auf die Entscheidung des BAG yom.20.11.2012 hat die Katholische Kir-
che den ,,Dritten Weg* reformiert und in der/ Neufassung ihrer ,, Grundordnung des
kirchlichen Dienstes im-Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse*S durch Beschluss der Voll-
versammlung des Verbandes der Didzesen Deutschlands vom 25.4.2015%% seine kirchli-
chen Einrichtungen verpflichtet, den |, Dritten Weg®/\verbindli¢h lanzuwenden.??! Zudem
wurde das bereits vor den! Entscheidungen. des BAG|vom 20.11.2012 ‘heftig kritisierte
echte Letztentscheidungsrecht des Bischofs gestrichen. Dies ermichtigte das zustindige
kirchliche Organ — Bischof bzw. Ortsordinarius —, ,,bei Vorliegen eines unabweislichen
Regelungsbediirfnisses uniiberpriifbar” notwendige Entscheidungen zu treffen und im
Rahmen des ,,Dritten Weges™ getroffene Regelungen nicht nur nicht in Kraft zu setzen,
sondern durch eigene Regelungen zu ersetzen. Geblieben ist aber ein unechtes Letzt-
entscheidungsrecht des Bischofs, nimlich im Rahmen des ,,Dritten Weges* getroffene
Beschliisse der Arbeitsrechtlichen Kommission gemil §20 Abs.7 Rahmen-KODA nicht
in Kraft zu setzen.??? Den Reformen sind alle KODA-Ordnungen der einzelnen Bistiimer
einschlieBlich der Caritas gefolgt.??® Die Katholische Kirche und Teile der Literatur?* ge-
hen davon aus, mit den Reformen die Anforderungen der Rechtsprechung des BAG?* an
den ,,.Dritten Weg™ und die Aufrechterhaltung des Arbeitskampfes erfiillt zu haben.

218 Joussen NZA 2007, 730.

219 Vgl. zum Vetorecht des Bischofs auch Oswald Streikrecht, S. 185 mwN.

220 Abrufbar unter http://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/VDD/Grundordnung_GO-
30-04-2015_final.pdf (zuletzt abgerufen am 21.4.2020).

221 Diubler ArbeitskampfR /Nitsche § 18 Rn. 78.

222 Dazu auch Strake NZA 2019, 960.

223 Zum Ganzen auch Diubler ArbeitskampfR/Nitsche § 18 Rn. 78 mwN.

224 Strake NZA 2019, 960.

25 BAG 20.11.2012 = 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 112.
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b) Verstandnis der Gewerkschaften und Ablehnung eines Streikverbots

Die Gewerkschaften berufen sich zur Begriindung ihrer Forderung nach einem Streikrecht
auf die durch die Koalitionsfreiheit garantierte Tarifautonomie. Die Kirchen seien als
Arbeitgeber grundsitzlich tariffihig. Zu einer funktionierenden Tarifautonomie gehére der
Arbeitskampf indes funktional notwendig dazu, da ein fairer Tarifvertrag im Zweifel nur
durch potenziellen Arbeitskampfdruck zustande komme.?” Den grundrechtlichen
Schutz des Arbeitskampfes hat das BVerfG bestitigt, solange das Arbeitskampfiittel fiir
eine funktionierende Tarifautonomie erforderlich ist.??” Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG legt fest, dass
Abreden, die dieses Recht einschrinken oder zu behindern suchen, nichtig und hierauf
gerichtete MaBnahmen rechtswidrig sind. Damit wird Art. 9 Abs. 3 GG zugleich mit un-
mittelbarer Drittwirkung ausgestattet.??® Das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG steht so-
wohl dem einzelnen Arbeitnehmer als auch der Koalition selbst zu.??* Daher sehen die
Gewerkschaften in einem Streikverbot in kirchlichen Einrichtungen eine Verletzung ihres
Grundrechts aus Art. 9 Abs. 3 GG. Den kirchlichen Argumenten gegen ein Streikverbot
wird entgegengehalten, dass die von den Kirchen geforderte Unterscheidung zwischen ei-
ner prinzipiellen Geltung des Individualarbeitsrechts und der Nichtgeltung des Kollektiv-
arbeitsrechts nicht durchgefiihrt werden konne. Das Kollektivarbeitsrecht diene gerade
dazu, die Unterlegenheit des individuellen Arbeitnehmers auf kollektiver Ebene auszuglei-
chen. Die Kirchen konnten sich auch nicht darauf berufen, mit dem Verfahren des ,,Drit-
ten Weges™ einen Ausgleich geschaffen zu haben, da dieses Verfahren die Rechte kirchli-
cher Mitarbeiter nicht gleichermallen gewihrleiste wie das staatliche Tarifvertragsrecht
verbunden mit der Moglichkeit des Arbeitskampfes.?*”

Das BAG ist dieser Auffassung dem Grunde nach gefolgt, indem es festgestellt hat, dass
Art. 9 Abs. 3 GG den Gewerkschaften das Recht gewihrleistet, auch in kirchlichen Ein-
richtungen mit den Arbeitgebern in Verhandlungen tiber die Arbeitsbedingungen zu tre-
ten, den Abschluss von Tarifverhandlungen zu fordern und zur Durchsetzung der Forde-
rungen notfalls auch auf ArbeitskampfmaBnahmen zuriickzugreifen. Dennoch erkennt das
BAG die Maoglichkeit kirchlicher Alternativen an und versucht, den Konflikt der wider-
streitenden Grundrechtspositionen durch Herstellung praktischer Konkordanz aufzulo-
sen.23!

3. Herstellung praktischer Konkordanz nach den MaBstdben der
Rechtsprechung des BAG

Am 20.11.2012 hat das BAG in zwei viel beachteten Entscheidungen zur Frage der
RechtmiBigkeit von Arbeitskimpfen in Kirchen sowohl bei Anwendung des ,,Dritten
Weges“?32 als auch bei Anwendung des ,,Zweiten Weges“?** grundlegend Stellung genom-
men. Der Grundtenor beider Entscheidungen lautet dabei, dass den Kirchen aufgrund ih-
res aus Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV garantierten Selbstbestimmungsrechts die Durchfiihrung
des ,,Dritten Weges™ wie auch des ,,Zweiten Weges™ als Alternative zum durch Art. 9
Abs. 3 GG garantierten staatlichen Tarifvertragssystem freisttinde. Die Entscheidung fiir
den ,,Zweiten Weg" oder den ,,Dritten Weg™ konne dabei auch ein Arbeitskampfverbot
in den entsprechenden Einrichtungen rechtfertigen, wenn die Verfahren des ,,Dritten We-

226 Vgl. hierzu auch Otfo ArbeitskampfR § 9 Rn. 25.

227 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, NZA 1991, 809; 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, 1 BvF 1/87, 1 BvF 2/87,
1 BvF 3/87, 1 BvF 4/87 und 1 BvR 1421/86, NZA 1995, 754; ausfiihrlich zu den verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Arbeitskampfrechts — § 2 Rn. 83ff.

228 Diubler ArbeitskampfR /Nitsche § 18 Rn. 66; ErfK/Linsenmaier GG Art. 9 Rn. 39 mwN.

229 ErfK /Linsenmaier GG Art. 9 Rn. 43 mwN.

20 7u diesen und weiteren Argumenten vgl. im Uberblick: Otto ArbeitskampfR § 9 Rn. 25 mwN.

21 BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 112.

22BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448.

23 BAG 20.11.2012 - 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437.
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ges® bzw. des ,,Zweiten Weges” gewisse Mindestanforderungen im Hinblick auf die Ver-
handlungsstirke und parititische Besetzung der Schlichtungskommissionen, eine Beteili-
gung der Gewerkschaften sowie eine Verbindlichkeit der erzielten Ergebnisse sicherstellen.
Die Entscheidungen sollen nachfolgend genauer untersucht und abschlieBend bewertet
werden.

a) Einschrankungen des Arbeitskampfrechts bei Anwendung des
.Dritten Weges" durch Herstellung praktischer Konkordanz

Dem Urteil des BAG vom 20.11.2012%* zur Frage der RechtmiBigkeit von Arbeits-
kiampfen in kirchlichen Einrichtungen bei Anwendung des ,,Dritten Weges* lag ein Un-
terlassungsbegehren kirchlicher Einrichtungen der Evangelischen Kirche zu Grunde, wel-
che von Gewerkschaften die Unterlassung begehrten zu ArbeitskampfmaBnahmen in ihren
Einrichtungen aufzurufen (zum Sachverhalt der Entscheidung schon oben unter — § 3
Rn. 51). Klager waren also kirchliche Einrichtungen, Beklagte die Gewerkschaftsseite. Das
BAG erkennt, dass es sich um einen verfassungsrechtlichen Streit handelte und baut die
Entscheidung entsprechend auf. Ausgehend vom Begehren der Kligerseite priifte das
BAG, ob der Aufruf zur Durchfiihrung eines Arbeitskampfes in kirchlichen Einrichtungen
der Evangelischen Kirche einen Eingrift in den Schutzbereich des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts aus Art. 137 Abs. 3 WRYV, welchem die kirchlichen Einrichtungen unter-
fallen, darstellt. Zu Recht bejaht das BAG das Vorliegen eines Eingriffs und beleuchtet
sodann die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines solchen Eingriffs. Hervorzuheben
ist, dass das BAG den Konflikt zumindest knapp_auch von der anderen Seite beleuchtet.
Genauso wie ein Arbeitskampf einen Eingriff in das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
darstellt, ist nimlich ein Arbeitskampfverbotgein Eingriff in das Grundrecht der Gewerk-
schaften aus Art. 9 Abs. 3 GG2%»

Nach richtiger Ansicht des BAG jist;die vorliegende Kollision von Art. 137 Abs. 3 WRV
und Art. 9 Abs.3 GG, durch Herstellung praktischer Konkordanz zu lésen. Das Ge-
richt hebt zu Recht hervor, dass es eine pauschale Vorrangentscheidung, wie sie von Tei-
len der Literatur vorgenommen wird,| nicht geben| konne. %\ Gleichzeitig betont es, dass
die vorgenommene Abwigung eine Einzelfallentscheidung bezogen ‘auf den konkreten
Fall der Ausiibung verfassungsrechtlicher Gewihrleistung sei. Es stellt damit klar, dass mit
dem gefundenen Ergebnis keine Aussage dahingehend gemacht wird, ob einer der betrof-
fenen Verfassungspositionen generell Vorrang vor der anderen gebiihrt. Die Abwigung
beziehe sich lediglich auf die Entscheidung fiir ein bestimmtes Verfahren zur Regelung
kollektiver Arbeitsbedingungen.?®” Es geht darum festzustellen, ob die Kirchen ein eigenes
Arbeitsrechtsregelungsverfahren orientiert am Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft
wihlen durften, welches das staatliche Tarifvertragssystem und das damit verbundene
Streikrecht fiir den kirchlichen Bereich ausschlieBt. Nach dieser grundsitzlichen Fest-
stellung zum Verfahren der Herstellung praktischer Konkordanz geht das BAG in den
konkreten Abwigungsvorgang tiber. Das BAG verzichtet auch darauf, Kirchen oder Ge-
werkschaften konkrete Vorgaben fiir einen verhiltnismiBigen Umgang mit diesem Verfas-
sungsproblem zu machen und begniigt sich mit allgemein gehaltenen Grundsitzen. Fast
beiliufig beantwortet es die im arbeitsrechtlichen Schrifttum kontrovers diskutierte Streit-
frage, ob bei kirchlichen Arbeitsverhiltnissen tiberhaupt der fiir weltliche Arbeitsverhiltnis-
se typische Interessengegensatz zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite gegeben sei.
Der Senat geht davon aus, dass sich auch die Kirchen der grundsitzlichen strukturellen

24 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448.

255 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 112.

236 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 114 mit den entsprechenden Nachweisen der
Literaturstimmen.

27 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 115.
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Unterlegenheit der kirchlichen Arbeitnehmer bewusst seien.??® In seiner Abwigung
geht das BAG auf drei Hauptaspekte ein, welche nach Auffassung des Ersten Senats ge-
wihrleistet sein miissen um ein Streikverbot bei Anwendung des ,Dritten Weges* zu
rechtfertigen.

aa) Gleiche Verhandlungsstérke durch Neutralitdt des Vorsitzenden des
Schlichtungsausschusses

Zunichst stellt das BAG heraus, dass ein Alternativverfahren zur Regelung kollektiver Ar-
beitsbedingungen nur dann einen angemessenen Ausgleich fiir einen Verzicht auf das staat-
liche Tarifvertragssystem darstellen kdnne, wenn eine annihernd gleiche Verhandlungsstir-
ke zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite bestehe. Allein eine parititische
Besetzung der Arbeitsrechtlichen Kommission reiche hierfiir nicht aus. Vielmehr sei dar-
iiber hinaus erforderlich, dass die auf der zweiten Ebene des Verfahrens zu bildende
Schiedskommission von einem unabhingigen und neutralen Vorsitzenden geleitet
werde. Eine Schiedskommission sei in der Lage, ein Verhandlungsgleichgewicht herzustel-
len, wenn eben garantiert sei, dass der Vorsitzende, dessen Stimme bei Stimmengleichheit
das entscheidende Gewicht zukomme, neutral sei. Die Grundiiberlegung des Ersten Senats
ist richtig. Ein ,,Dritter Weg® kann nur funktionieren, wenn er parititisch besetzt ist, aber
gleichzeitig auch in der Lage ist Entscheidungen herbeizuftihren. Hierzu bedarf es zwin-
gend einer zweiten Ebene fiir den Fall, dass die parititisch besetzte Kommission nicht zu
einem Ergebnis gelangt. Entsprechend muss die zweite Ebene in der Lage sein, eine Pattsi-
tuation zu durchbrechen, damit der ,,Dritte Weg" in seinen derzeitigen Ausgestaltungen
funktionieren kann. Der Schlichtungsausschuss dst, zwar ebenfalls parititisch besetzt, zur
Uberwindung der drohenden Pattsituation soll aber ein neutraler Vorsitzender eingesetzt
werden, dessen Stimme dann/entscheidet. Das BAG geht davon ausj dass dieser Weg nur
funktionieren kann, wenn die Unabhingigkeit und die/ Neutralitit' des"Vorsitzenden der
Schlichtungskommission nicht in Frage steht und durch das Bestellungsverfahren gewihr-
leistet wird.?>*" Allerdings macht der Erste Senat keinerlei Ausfithrungen dazu, wie ein Be-
stellungsverfahren auszusehen hat, um die Neutralitit des Vorsitzenden zu garantieren.
Die Bestellungsverfahren des ,,Dritten Weges®in den'Evangelischen Kirchen sehen so aus,
dass sich beide Seiten auf einen Vorsitzenden einigen sollen. Sofern eine Einigung nicht zu
Stande kommt, soll die kirchliche Gerichtsbarkeit einen Vorsitzenden bestellen. Gegen die
Entscheidung kann jeweils Einspruch eingelegt werden, so dass als letzte Instanz der Prisi-
dent des Evangelischen Kirchengerichtshof iiber die Bestellung des Vorsitzenden zu ent-
scheiden hitte.

bb) Beteiligung der Gewerkschaften

Das BAG fordert, dass eine Beteiligung der Gewerkschaften am Verfahren des ,,Dritten
Weges* sichergestellt sein muss.?*’ Die besondere Stirke der gewerkschaftlichen Vertretung
der Arbeitnehmer ist der Einsatz professionell geschulter Verhandlungsfiihrer, welche in
keinerlei Beziehung zum Arbeitgeber stehen und dadurch unvoreingenommen und ohne
persdnliche Konsequenzen fiirchten zu miissen in die Verhandlung gehen kénnen. We-
sentliche Eigenschaft einer Koalition im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG ist die Gegnerunab-
hingigkeit, da nur so eine angemessene Vertretung der Arbeitnehmer garantiert werden
kann.?*! Die Vereinigung muss gegeniiber dem tariflichen Gegenspieler unabhingig sein,
um die Interessen ihrer Mitglieder wirksam zu vertreten. Besteht die Gegnerunabhingig-

23 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 116 unter Verweis auf Robbers Streikrecht,
S. 16, sowie Schubert RAA 2011, 270 (277).

29 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 117.

240 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 Rn. 118.

241 BAG 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, NZA 1998, 754.
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keit der Vereinigung nicht, bietet der Tarifvertragsschluss keine Richtigkeitsgewahr.?*? Dar-
an muss sich auch der ,Dritte Weg* messen lassen. Eine Richtigkeitsgewihr und somit
eine gleiche Verhandlungschance wie im Tarifvertragssystem kann nur angenommen wer-
den, wenn eine Gegnerunabhingigkeit der Arbeitnehmervertreter angenommen
werden kann.

Das BAG begniigt sich mit der Feststellung, dass eine organisatorische Einbindung
der Gewerkschaften sichergestellt werden miisse. Dies sei Aufgabe der Kirchen, wobei
ihnen ein Gestaltungsspielraum zur Verfiigung stehe.?*> Damit macht das BAG weder
Ausfiihrungen dazu, warum eine Beteiligung der Gewerkschaften erforderlich ist, noch
juBert es sich zu der Frage, in welcher Weise Gewerkschaften beteiligt werden miissen.
Die Arbeitsrechtsregelungsmodelle sehen, sofern sie denn eine Beteiligung der Gewerk-
schaften tiberhaupt verlangen, eine Beteiligung von einem Drittel der Arbeitnehmer-
vertreter in der Arbeitsrechtlichen Kommission vor. Schon das LAG Hamm war der
Auffassung, dass eine solche Beteiligung nicht ausreiche. Zwar seien sowohl in der Arbeits-
rechtlichen Kommission als auch im Schlichtungsausschuss Vertreter der Verbinde repri-
sentiert, es sei aber nicht gegeben, dass jede Arbeitnehmerkoalition eigenstindig fiir ihre
Mitarbeiter die Arbeitsbedingungen aushandeln konne. Die Beschrinkung der Gewerk-
schaften auf eine blofe kommunikative Beratungsfunktion hindere die Durchsetzungskraft
der gewerkschaftlichen Forderungen.?*

cc) Verbindlichkeit des Ergebnisses des ,Dritten Weges"

Zum Schluss seiner Abwigung stellt das BAG als letzte Anforderung an ein rechtmifiges
Verfahren des ,,Dritten Weges®, dass die im Verfahren erzielten Ergebnisse fiir die Ar-
beitsvertragsparteien verbindlich sind und einer einseitigen Anderung durch den Arbeit-
geber entzogen werden. Dies kénne durch einzelvertragliche Inbezugnahme der Ergebnis-
se in den Arbeitsvertrigen geschehen. Unzulissig sei es faber, wenn' dem Arbeitgeber ein
Wahlrecht zwischen mehreren, in verschiedenen Verfahren im ,,Dritten Weg® zu Stande
gekommenen " Ergebnissen zustehe. Dann sei der ,,Dritte Weg® kein angemessener Aus-
gleich und ein Streikrecht sei-auch in kirchlichen Einrichtungen moglich,2# Diese Erwi-
gung ist richtig und zwingend. Ohne di¢ Katholische Kirche direkt zu| benennen, wird
deren Modellen des ,,Dritten Weges™, an dessen Ende ein Vetorecht des Bischofs steht,
eine implizite Absage erteilt.

dd) Abwégungsergebnis des BAG

Das BAG kommt so in knapper Form zu einem recht eindeutigen Ergebnis. Der ,,Dritte
Weg kann unter gewissen Voraussetzungen ein rechtmiBiges Alternativverfahren fiir
das staatliche Tarifvertragssystem sein und dieses ersetzen. Hierfiir hat der Erste Senat drei
grob skizzierte Voraussetzungen aufgestellt. Der ,,Dritte Weg™ muss auf der zweiten Ebene
des Schlichtungsausschusses einen neutralen Vorsitzenden gewihrleisten, eine angemessene
Beteiligung der Gewerkschaften im Verfahren muss garantiert und die erzielten Ergebnisse
miissen fiir beide Seiten verbindlich sein. Sofern diese Voraussetzungen erfiillt sind, gibt es
kein Streikrecht in kirchlichen Einrichtungen, die den ,,Dritten Weg* anwenden.

242 Gamillscheg KollArbR 1, S. 415 mwN.
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b) Einschrankungen des Arbeitskampfrechts bei Anwendung des
«Zweiten Weges"

Am 20.11.2012 hat das BAG in einer weniger beachteten Entscheidung auch zu der Fra-
ge der RechtmiBigkeit von Arbeitskampfmalnahmen in kirchlichen Einrichtungen, die
sich fiir die Anwendung des ,,Zweiten Weges® entschieden haben, Stellung genommen.?#
Zu kliren war auch in diesem Rechtstreit, ob dem klagenden kirchlichen Arbeitgeberver-
band ein Unterlassungsanspruch gegen Gewerkschaften zusteht, die in den kirchlichen
Einrichtungen der Evangelischen Kirche zur Durchfithrung von Arbeitskdmpfen mit dem
Ziel des Abschlusses eines Tarifvertrags aufgerufen hatten. Besonderheit in diesem Verfah-
ren war insoweit noch, dass der klagende Arbeitgeberverband grundsitzlich bereit war, mit
Gewerkschaften Tarifvertrige abzuschlieBen, aber nur, wenn diese einem Grundlagentarif-
vertrag beigetreten waren, welcher eine absolute Friedenspflicht und somit ein Verzicht auf
den Arbeitskampf vorsah. Die Beklagten hatten einen solchen Tarifvertrag mit dem Kliger
nicht abgeschlossen. Die Entscheidung des BAG zur Frage der RechtmiBigkeit von Ar-
beitskimpfen in kirchlichen Einrichtungen, die den ,,Zweiten Weg* anwenden, folgt im
Aufbau und Grundtenor der Entscheidung des BAG zum ,,Dritten Weg®. Das BAG bejaht
eine Betroffenheit des Schutzbereiches der kirchlichen Einrichtungen aus Art. 137 Abs. 3
WRV und bejaht auch eine Aktivlegitimation des klagenden Arbeitgeberverbands. Die
Durchfiihrung und der Aufruf von Arbeitskampfmalinahmen stellten Eingriffe in das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht dar. Gleichzeitig stelle ein Arbeitskampfverbot einen
Eingriff in die Grundrechte der Gewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3 GG dar.?*’ Die Kollision
miisse im Wege praktischer Konkordanz aufgelost werden. Die in diesem Verfahren zu
beachtenden Besonderheiten des ,,Zweiten Weges™ fasst.das BAG dabei vor der Durchfiih-
rung der eigentlichen Abwigung zutreffend zusammen. Kirche und Gewerkschaften wol-
len sich bei Aawendung des ,,Zweiten Weges® des staatlichen Tarifrechts bedienen. In die-
sem sichere die Méoglichkeit zum Arbeitskampf denjenigen Verhandlungsdruck, der
Angemessenheit und Richtigkeit der Verhandlungsergebnisse garantiert, Diesen wolle die
Kirche entsprechend dem Leitbild der Dienstgemeinschaft durch ein Schlichtungsverfahren
und einen damit yerbundenen. Verzicht auf ArbeitskampfmaBnahmen_erreichen, von des-
sen vorheriger Vereinbarung sie die-Aufhahme von Tarifverhandlungen abhingig mache.
Demgegeniiber setze die Gewerkschaft darauf, durch Androhung und Einsatz von Arbeits-
kampfmaBnahmen zu einem fairen Interessenausgleich zu kommen. Das Gebot praktischer
Konkordanz verlange daher nur einen Vergleich dieser beiden Konzepte und deren scho-
nendste Anniherung.?*

Die eigentliche Abwigung, die Herstellung praktischer Konkordanz, fillt in der Ent-
scheidung des BAG tiberraschend knapp aus. Dabei geht das BAG im Ansatzpunkt davon
aus, dass die Position der Gewerkschaften und der kirchlichen Arbeitnehmer in kirchlichen
Einrichtungen, die den ,,Zweiten Weg* anwenden, besser sei als in solchen, die den
,Dritten Weg® anwenden. Denn schon die Anwendung des staatlichen Tarifvertragssys-
tems ermdgliche den Gewerkschaften eine koalitionsspezifische Betitigung zugunsten ihrer
Mitglieder und damit die Betitigung in einem durch Art. 9 Abs. 3 GG zentral gewihrleis-
teten Bereich. Sie konnen Tarifverhandlungen durch die von ihnen bestimmten Personen
filhren und miissen daftir nicht Delegierte einschalten. Damit der ,,Zweite Weg" ein
Streikverbot rechtfertigen konne, miisse eine anndhernd gleiche Verhandlungsstirke
und Durchsetzungskraft gewihrleistet sein.?* Im System der Tarifautonomie wiirde
dies durch die Androhung oder den Einsatz von Kampfmalnahmen gesichert. Die kirchli-
che Alternative, stattdessen auf ein Schlichtungsverfahren zurtickzugreifen, sei zu akzeptie-
ren, solange auf die verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen des Art. 9 Abs. 3 GG hinrei-

246 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437.
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chend Ruiicksicht genommen werde. Das kirchliche Schlichtungsmodell diirfe das Konzept
der Tarifautonomie nur insoweit verindern, wie es fiir die Wahrung ihres Leitbildes erfor-
derlich sei und ein Verhandlungsgleichgewicht ermdgliche. Zum Ausgleich der strukturel-
len Verhandlungsschwiche der Arbeitnehmer bediirfe es — soweit der Arbeitskampt hierfiir
nicht zur Verfligung steht — weiterer Instrumente, die geeignet sind, Verhandlungsblocka-
den zu 16sen und die Kompromissbereitschaft der Gegenseite zu férdern. Das damit ver-
bundene Ziel, ein ,kollektives Betteln“ der Arbeitnehmer zu vermeiden, konne durch
eine parititisch und zwingend vereinbarte Schlichtung erreicht werden. Ein Schlich-
tungsverfahren sei dem Grunde nach zur Herstellung eines Verhandlungsgleichgewichts
geeignet, da die mit dieser Entscheidungsstruktur verbundenen Unwigbarkeiten sowie die
Verlagerung der Konfliktlsung auf eine andere Verhandlungsebene bei den vorgelagerten
Tarifverhandlungen die Bereitschaft zum Kompromiss fordert und die Gewerkschaft nicht
in die Rolle eines Bittstellers zwingt. Das setze allerdings voraus, dass die Arbeitgeberseite
die Aufnahme von Verhandlungen nur von der Einwilligung der Gewerkschaft in eine
obligatorische Schlichtung abhingig machen kann und fiir diesen Fall das Fiihren von Ta-
rifverhandlungen nicht verweigere. SchlieBlich kénne eine Schlichtung ihren Zweck auch
nur erreichen, wenn die Anrufung der Schlichtungskommission und die Uberleitung des
Verfahrens in dieses Gremium der Gewerkschaft uneingeschrinkt offen stehen und im Fal-
le einer Nichteinigung beider Seiten die Unabhingigkeit und Neutralitit des Vorsitzenden
auch durch das Bestellungsverfahren gewahrt werden.?*

Das BAG gesteht dabei ein, dass eine Zwangsschlichtung zur Vermeidung von Ar-
beitskimpfen mit der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleisteten Koalitionsbetitigungsfreiheit
unvereinbar ist. Das gelte jedoch nur fiir staatlich angeordnete Schlichtungsverfah-
ren®' und hindere Tarifvertragsparteien nicht.daran, sich im Rahmen der ihnen zustehen-
den Tarifautonomie darauf zy verstindigen, iass im Konfliktfall an die Stelle einer Eini-
gung ein Schlichtungsspruch. trete.??

4. Konsequenzen der Entscheidungen des BAG und Kritik

Die Konsequenzen dieser Entscheidung sind vielfiltig, Das BAG hat zunichst die Rech-
te der Gewerkschaften gestarkt und ihnen ein Titigkeitsfeld im Bereich kirchlicher
Einrichtungen eréffnet. Gleichzeitig hat das BAG einem absoluten Streikverbot in kirch-
lichen Einrichtungen eine explizite Absage erteilt. Dennoch bleiben die praktizierten
kirchlichen Alternativen zum staatlichen Tarifvertrag in Form des ,,Zweiten Weges* und
,Dritten Weges® zulissige und rechtmilBige Verfahren, sofern bestimmte Voraussetzun-
gen gewahrt sind. Das BAG stellt an das Verfahren des ,,Dritten Weges* drei grundle-
gende Anforderungen. Zum einen muss das Verfahren zweistufig ablaufen. Nach der
ersten Ebene, auf der eine parititisch besetze Kommission titig wird, muss fiir Fille,
in denen kein Ergebnis erzielt wird, eine zweite Schlichtungsebene eingerichtet werden.
Diese muss ebenfalls parititisch besetzt werden, wobei es einen neutralen Vorsitzenden
geben muss, dessen Stimme im Fall einer erneuten Pattsituation entscheidet. Die Ge-
wihrleistung der Neutralitat dieses Vorsitzenden ist entscheidende RechtmiBigkeits-
voraussetzung fiir das Verfahren.?>> Als zweite Voraussetzung nennt das BAG eine zwin-
gende Beteiligung der Gewerkschaften am Verfahren des ,,Dritten Weges®. Insoweit
gewihrt der Senat den Kirchen aber einen weiten Gestaltungsspielraum hinsichtlich der
Frage und verzichtet auf quotenmiBige Vorhaben.?®* SchlieBlich muss die Verbindlich-
keit der Ergebnisse des ,,Dritten Weges™ fiir die Arbeitsvertragsparteien sichergestellt
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