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EINLEITUNG

Die sicherlich nicht sorgenfrei gestellte
Frage nach der Zukunft des Dritten We-
ges ist durch die neuere Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union (EuGH)' veranlasst und hat
von dort aus ihre besondere aktuelle Be-
deutung. Gleichwohl sollte man sich da-
rauf nicht beschranken und meinen, es
sei wieder einmal das fiir einen am na-
tionalen Recht geschulten Juristen nicht
leicht verstandliche und manchmal
schwer kalkulierbare Unionsrecht, von
dem aus Gefahren fir lieb gewonnene,
weil als rechtlich abgesichert angese-
hene Rechtspositionen und Rechtspra-
xen ausgehen. Wenn man nicht in einem

mehr oder weniger abgeschotteten ka-
tholischen Milieu, sondern in Berlin lebt,
ist man fur Verunsicherungen fir den
Dritten Weg vielleicht sensibler, die mit
nationalen rechtlichen und tatsachlichen
Entwicklungen zu tun haben,? und nicht
etwa in fremden Rechtstraditionen wur-
zeln, die in der Union geblndelt sind. Sie
mussen auch nicht mit problematischen
Rechtsauffassungen zu tun haben. Auch
an Hausgemachtes ist hier — aus meiner
Sicht sogar vorrangig — zu denken. Dem
ist der erste Teil der Ausfihrungen ge-
widmet, bevor auf international-rechtli-
che Fragen eingegangen wird.

' EuGH ,Egenberger*, 17.04.2018 — C-414/16, NZA 2018, 569; EuGH ,IR/JQ" 11.09.2018 — C-68/17, NZA 2018, 1187.

2 Es sei in diesem Zusammenhang daran erinnert, dass es alle mit dem Kiindigungsrechtstreit mit dem nach staatlicher Ehe-
scheidung wiederverheirateten Chefarzt eines katholischen Krankenhauses befassten deutschen Fachgerichte im Ergebnis
ablehnten, dem Loyalitatsverstandnis des kirchlichen Krankenhaustragers zu folgen und die auf einen LoyalitatsverstoR ge-
stitzten Kiindigung zu akzeptieren (ArbG Disseldorf, 30.07.2009 — 6 Ca 2377/09; LAG Dusseldorf, 01.07.2010 — 6 Sa 996/09;
BAG, 08.09.2011 — 2 AZR 543/10). Auch die Vorinstanzen zu den Urteilen des Bundesarbeitsgerichts vom 20.11.2012 zum
gewerkschaftlichen Streikrecht in kirchlichen Einrichtungen, die dem kirchlichen Sonderweg im kollektiven Arbeitsrecht dem
Grunde nach gerichtlichen Schutz zuerkannt haben (BAG, 20.11.2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437; 1 AZR 179/11, NZA 2013,
448), hatten dies im Wesentlichen abgelehnt (ArbG Hamburg, 01.09.2010 — 28 Ca 105/10, LAG Hamburg, 23.05.2011 —
2 Sa 83/10; ArbG Bielefeld, 03.03.2010 — 3 Ca 2958/09, LAG Hamm, 13.01.2011 — 8 Sa 788/10). Es besteht deshalb auch
nach nationalem Recht kein Anlass von der allgemeinen Akzeptanz der normierten kirchlichen Sonderwege und deren Vor-

gaben im Einzelnen auszugehen.

I. DIE KONKRETE FRAGESTELLUNG

Zunachst soll aber geklart werden,
worum genau es bei der aufgeworfenen
Frage Uberhaupt geht. Wonach fragt
man eigentlich, wenn man sich um die
Zukunft des Dritten Weges sorgt?

Der Dritte Weg ist fur einen am staatli-
chen Recht geschulten und ihm auch
verpflichteten Juristen zunachst einmal
eine Methode, eine Technik, um zu Ar-
beitsrechtsregeln zu kommen, die bur-
gerlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse in
kirchlichen Einrichtungen allgemein aus-
gestalten sollen. Die staatliche Arbeits-
gerichtsbarkeit qualifiziert die auf diesem
Weg zustande gekommenen Arbeits-
rechtsregelungen als Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen. Sie wirken nicht
ipso jure wie Normen staatlichen Rechts,
sondern werden — nur — Uber eine Be-
zugnahme im Arbeitsvertrag gestalten-
der Inhalt des einzelnen Arbeitsverhalt-
nisses.? In einem nicht in allen Einzelhei-
ten ausgeleuchteten Umfang werden sie
allerdings gegenlber sonstigen Allge-
meinen Geschaftsbedingungen durch
die nationale Rechtsprechung &hnlich
Tarifvertragen (§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB)
privilegiert. Die jlingere Rechtsprechung
unterzieht sie trotz ihrer dogmatischen
Zuordnung jedenfalls grundséatzlich kei-
ner Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB
und beruft sich daftir auf die ,,im Arbeits-
recht geltenden Besonderheiten®.

Grund hierfur ist ihr Zustandekommen
auf dem Dritten Weg, der einen Interes-
senabgleich und eine Entscheidungsfin-
dung in paritatisch besetzten Arbeits-
rechtlichen Kommissionen eroffnet, in
denen die Durchsetzungs-, richtiger wohl:
Uberzeugungschancen zwischen der Ar-
beitgeber- und der Arbeitnehmerseite
grundsétzlich gleich verteilt sind.

Zur Durchsetzung steht fiir die Dienst-
nehmer- wie fur die Dienstgeberseite al-
lerdings nach dem kirchlichen Grund-
verstandnis, das im katholischen Bereich
in Art. 7 Abs. 2 S. 2 der Grundordnung
(GO) normiert ist, das Mittel des Arbeits-
kampfes, der kampfweisen Weigerung,
den eigenen notwendigen Beitrag zur er-
folgreichen Durchflihrung der Arbeitsver-
héltnisse zu erbringen, nicht zur Verfi-
gung. An dessen Stelle tritt im Dritten
Weg ein Vermittlungsverfahren, das man
zumindest teilweise als Zwangsschlich-
tung qualifizieren kann.

Die zun&chst einmal innerkirchlich maf3-
gebende Grundordnung (GO) rechtfertigt
die Ablehnung einer Teilnahme der kirch-
lichen Einrichtungen am Tarifvertrags-
system und des darin notwendig einbe-
zogenen Rechts auf Arbeitskampf mit
einem der Kirche durch die Verfassung
(Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV) ver-
fassungsmaRig gewahrleisteten Recht,

3 7.B. BAG, 24.05.2018 — 6 AZR 308/17, Rn. 22, NZA 2019, 166, 168 mzwN; kirchenarbeitsrechtliche Autoren qualifizieren hier
teilweise anders. Sie gehen von einer unmittelbaren Geltung auch im staatlichen Raum aufgrund einer Anordnung durch die

kirchliche Autoritat aus.

4 BAG, 22.07.2010 — 6 AZR 847/07, NZA 2011, 631 = ZMV 2010, 331; BAG, 19.04.2012 — 6 AZR 677/10, ZMV 2012, 294;
MHdB ArbR/Hermann Reichold, Band 2, 2018, § 161 Rn. 19; Jacob Joussen in: Joussen/Steuernagel, Arbeitsvertragsrichtli-
nien der Diakonie Deutschland, 2018, Einleitung Rn. 13. 03.03.2010 — 3 Ca 2958/09, LAG Hamm, 13.01.2011 — 8 Sa 788/10).
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ein eigenes Arbeitsrechts-Regelungsver-
fahren zu schaffen (Art. 7 Abs. 1 S. 1
GO) sowie der Einheit des kirchlichen
Dienstes und der Dienstgemeinschaft als
Strukturprinzip kirchlichen Arbeitsrechts
(Art. 7 Abs. 2 S. 1 GO). Was unter der
Dienstgemeinschaft zu verstehen ist, er-
lautert Art. 1 S. 1 GO: Alle in einer Ein-
richtung der katholischen Kirche Tatigen
tragen durch ihre Arbeit ohne Riicksicht
auf die arbeitsrechtliche Stellung ge-
meinsam dazu bei, dass die Einrichtung
ihren Teil am Sendungsauftrag der Kir-
che erfillen kann.

Mit anderen Worten: Nicht der Unterneh-
mer/Arbeitgeber definiert den Betriebs-
zweck und bindet deshalb weisungs-
abhangige Arbeitnehmer in die arbeits-
teilige Organisation ein, die dem Be-
triebszweck — und seinen wirtschaftli-
chen Interessen — dient. Vielmehr sind
alle in der kirchlichen Einrichtung Tati-
gen in gleicher Weise arbeitsteilig, aber
solidarisch in den nichtwirtschaftlichen
Einrichtungszweck eingebunden, der
letztlich vom kirchlichen Sendungsauf-
trag ausgeht, der Gemeinschaft aller
Menschen mit Gott und untereinander
zu dienen.®

Dass diese Ordnung als innerkirchliches
Verfahren durch die neuere Arbeits-
rechtsentwicklung in Deutschland und
Europa grundsatzlich gefahrdet sein
sollte, ist nicht erkennbar. Es ist die freie

Entscheidung der Kirche(n), ob und wie
sie diesen Weg fortsetzen. lhr Recht auf
Binnengestaltung ist jedenfalls nicht we-
niger weitreichend als das jeder anderen
verfassten Personengemeinschaft, die
ihre eigenen Angelegenheiten grund-
satzlich autonom regeln kann.

Die Frage, um die es erkennbar geht, ist
die nach der Erhaltung der Exklusivitat
dieses Weges im Rahmen der staatli-
chen Ordnung. Es geht um die Moglich-
keit, sich im Bereich der kirchlichen
Beschaftigungsverhaltnisse zwar des
burgerlich-rechtlichen Vertragsrechts be-
dienen zu kénnen, das herkdmmliche
kollektive Arbeitsrecht aber, insbeson-
dere das Arbeitsrechtsregelungsverfah-
ren der Tarifautonomie nach Maflgabe
des in Art. 9 Abs. 3 GG wurzelnden
staatlichen Rechts nicht anwenden zu
missen, die Tarifautonomie vielmehr
durch den Dritten Weg® verbindlich er-
setzen zu konnen. Letztlich geht es
darum, ob die kirchlichen Einrichtungen
gegenuber denen, die die Kirche(n) in
das allgemeine Tarifvertragssystem mit
seinen notfalls konfrontativen Elementen
hineinzwingen wollen, die Hilfe der staat-
lichen Gerichte in Anspruch nehmen
kénnen.

Die Konkretisierung auf diesen Punkt hat
den Sinn, eine schlichte Wahrheit deut-
lich zu machen: Es spricht grundsatzlich

nichts dagegen, dass die kirchlichen Ein-
richtungen auch dann, wenn die staatli-
chen Gerichte dem Dritten Weg seine
Exklusivitdt nahmen, den bei ihnen an-
gesiedelten Arbeitsverhaltnissen allge-
meine Arbeitsbedingungen zu Grunde
legen, die auf dem Dritten Weg als Er-
gebnis der Arbeit der paritatisch besetz-
ten Kommissionen nach den dort gel-
tenden Regeln, also auch mit der Unter-
werfung unter eine im Notfall platzgrei-
fende Zwangsschlichtung, zustande ge-
kommen sind. Solche Regelwerke kénn-
ten auch weiterhin in den Arbeitsvertragen
dynamisch in Bezug genommen werden.”

Ware die Exklusivitat des Dritten Weges
in kirchlichen Einrichtungen nicht mehr
vor Gericht zu verteidigen, bedeutete
das zunachst nur, dass es fir diese ,un-
gemiitlicher” wiirde. Die Einrichtungen
mussten sich aus eigener Kraft gegen
den Regelungswillen aus dem Tarifver-
trags- und Arbeitskampfsystem stellen,
wenn sie an ihrem bisherigen Selbstver-
standnis festhalten wollen. Das Recht,
am Tarifvertragssystem nicht teilzuneh-
men, steht ihnen wie jedem privaten Ar-
beitgeber zu. Kein Arbeitgeber muss sich
— fur den weltlichen Bereich muss man
das nicht begriRen — am Tarifvertrags-
system durch Teilnahme an — notfalls

kampfbewehrten — Tarifverhandlungen
beteiligen. Einen dahin gehenden ein-
klagbaren gewerkschaftlichen Verhand-
lungsanspruch gibt es nicht.®

Die Gewerkschaften kdnnten bei Wegfall
des gerichtlichen Schutzes zwar die all-
gemein zur Verfligung stehenden Kampf-
mittel, also insbesondere den Streik,
einsetzen, um Tarifverhandlungen und -
abschliisse zu erzwingen. Der Organisa-
tionsgrad der Gewerkschaften ist in
kirchlichen Einrichtungen indes sehr ge-
ring. Damit korrespondiert eine wohl
nicht selten anzutreffende Empfindung
von Beschaftigten, das gewerkschaftli-
che Druckmittel der Arbeitsniederlegung
sei unsolidarisch gegendiiber betreuungs-
und pflegebediirftigen Menschen.® Hinzu
kommt die Schranke des allgemeinen
Streikrechts, auch wahrend Arbeits-
kampfmalRnahmen Notstandsarbeiten
zum Schutz der Rechte Dritter zu ge-
wahrleisten.™ Sie ist in Krankenh&usern
und Altenpflegeeinrichtungen von einiger
Bedeutung. Nimmt man all dies zusam-
men, duirfte eine ernstlich gewollte Ver-
teidigung des Dritten Weges als des fiir
die dort Beschaftigten anstelle des Tarif-
vertragssystems malfgeblichen Arbeits-
rechts-Regelungsverfahrens vielfach
erfolgreich sein.™

~

Der naheliegende Angriff aus § 308 Nr. 4 BGB wére aufgrund des Entstehungsweges etwaiger Anderungen der AVR wohl

auch weiterhin erfolgreich zu parieren (,die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten).

@

o

Die aus dem Gedanken der Dienstgemeinschaft fiir das Arbeitsrecht in katholischen Einrichtungen gezogenen Konsequenzen
haben aus der katholischen Soziallehre (z.B. P. Oswald von Nell- Breuning S.J., P. Friedhelm Hengsbach S.J.) z.T. heftigen
Widerspruch erfahren. Dem ist hier zunéchst nicht weiter nachzugehen. Immerhin ist aber doch festzuhalten, dass der Gedanke
der Dienstgemeinschaft, der ménchische Gemeinschaften erklart, nicht ohne Weiteres die begriffliche Gegentiberstellung von
Dienstgebern und Dienstnehmern nahelegt. Die im Sinne der Grundordnung verstandene Dienstgemeinschaft kann in groRen
Einheiten wie Krankenhausern, in denen heute der Betrieb ohne nichtchristliche Mitarbeiter regelméRig nicht aufrechterhalten
werden kann, wohl auch nicht leicht gelebt werden.

=)

Oder wie in Teilen der Evangelischen Kirche durch einen dem Gedanken der Dienstgemeinschaft entsprechend modifizierten
Zweiten Weg ersetzen zu kdnnen.

BAG, 25.09.2013 — 4 AZR 173/12, Rn. 23, BAGE 146, 133; Klaus Bepler in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, 2. Aufl.
2016, Teil 3 Rn., 4 ff. mwN.

Es ware eine interessante Nagelprobe, die angesichts der fehlenden Differenzierungsbereitschaft der Gewerkschaftsfiihrungen
leider nur als Utopie denkbar ist, wie sich die Bereitschaft zum Gewerkschaftsbeitritt entwickelte, wiirden sich die zustéandigen
Gewerkschaften im Wege der Selbstverpflichtung zu einem grundsatzlichen Streikverzicht in kirchlichen Einrichtungen be-
reitfinden, die sich ihrem Sendungsauftrag entsprechend verhalten.

9Dazu nur Daubler/Waldemar Reinfelder, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, Teil 15 Rn. 39 ff.; Erfk/Wolfgang Linsenmaier,
20. Aufl. 2020, GG Art. 9 Rn. 186 mwN.

" Die Erwagung, in einem solchen Fall Arbeitsvertragsrichtlinien und Tarifvertrdge nebeneinander bestehen zu lassen, ware
zwar juristisch denkbar. Das Konkurrenzverhaltnis wiirde durch das Glinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG geklart. In der
Sache wére es aber kaum sinnvoll; denn die Gewerkschaften wiirden bei entsprechender Durchsetzungskraft alles ihnen
Mégliche tun, eine Glinstigkeitsliicke zwischen Tarifvertrag und AVR nicht entstehen zu lassen.

©



Eine andere Reaktion auf den Wegfall
der staatlichen Anerkennung der Exklu-
sivitat des Dritten Weges fur kirchliche
Einrichtungen als dessen Verteidigung
ware angesichts der zuletzt angespro-
chenen Umstande zumindest denkbar:
Die Trager der kirchlichen Einrichtungen
kénnten sich nicht mehr gehalten sehen,
ein auch sozial attraktives Autonomie-
Modell wie den Dritten Weg aufrecht zu
erhalten. Es ist zumindest vorstellbar,
dass sie auf die eigene Starke bei der
Verweigerung der Ubernahme des Tarif-
vertragssystems und auf eine einseitige
Regelsetzung in Formulararbeitsvertra-
gen setzen wirden. Dieser Weg wirde
allerdings mit hoher Wahrscheinlichkeit
dazu fiihren, dass die angesprochenen
Rahmenbedingungen, etwa was die
Organisationsbereitschaft von Beschaf-
tigten in kirchlichen Einrichtungen an-
geht, sich derart anderten, dass von den
Arbeitnehmerorganisationen nun doch
der Druck aufgebaut werden kénnte, der
in das staatliche Tarifvertragssystem
zwange.

Die aktuelle Schwache der Gewerk-
schaften — nicht nur im Bereich der kirch-
lichen Einrichtungen — birgt allerdings
eine weitere, vom staatlichen Hoheitstra-
ger ausgehende Gefahr fiir den Dritten
Weg, die im Auge behalten werden
muss: Die ganz unzureichende Tarifge-
bundenheit auf Arbeitgeber- wie auf Ar-
beitnehmerseite flihrt dazu, dass die
normative Tarifgeltung kraft beiderseiti-
ger Tarifbindung, von der der Gesetzge-

ber als Regelfall ausgegangen ist (§ 4
Abs. 1 TVG), nur noch selten vorzufin-
den ist. Der Hoheitstrager erweitert des-
halb seit einiger Zeit gezielt die Mog-
lichkeiten, die Geltung von Tarifvertragen
durch Hoheitsakt auf deren gesamten
Geltungsbereich zu erstrecken, unabhan-
gig davon, ob sich Arbeitgeber und Be-
schaftigte dort flr eine Verbandsmit-
gliedschaft entschieden haben. Die
Allgemeinverbindlicherklarung (§ 5 TVG)
ist durch das Tarifautonomiestarkungs-
gesetz vom 11. August 2014 erleichtert,
die Erstreckung durch Rechtsverord-
nung nach §§ 7, 7a AEntG erst kurzlich
durch das Pflegeléhneverbesserungsge-
setz vom 24. Oktober 2019 "2 fiir einen
neuen, fir die Kirchen wichtigen Einsatz-
bereich gedffnet worden. Zwar besteht
hier entgegen gelegentlich zu hérender
Bedenken' aktuell kein Anlass zur
Sorge. Die Entwicklung muss aber beob-
achtet werden. Noch entspricht es der
ganz iberwiegenden Auffassung im Ar-
beitsrecht, dass dem Dritten Weg das
staatliche Tarifvertragsrecht auch nicht
im Wege einer hoheitlichen Erstre-
ckungsentscheidung zwangsweise Uber-
gestiilpt werden kann.'® Dem hat der
Gesetzgeber des Pflegeléhneverbesse-
rungsgesetzes ausdriicklich Rechnung
getragen und eine Erstreckung tarifver-
traglicher Mindestregelungen nach § 7a
AENtG in den Bereich kirchlicher Einrich-
tungen unter den Vorbehalt der Zustim-
mung seitens einer qualifizierten Mehr-
heit der kirchlichen Regelungsgeber ge-
stellt. Immerhin gibt es aber eine je-

12BGBI. | 2019, 1756; dazu naher Klaus Bepler, jurisPR-ArbR 48/2019 Anm. 1.

13 Etwa von Manfred Léwisch, BB 2019 Heft 51/52, | (Editorial).

14 Manfred Léwisch/Volker Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 5 Rn. 152; Hermann Reichold (Fn. 5), § 160 Rn. 13; iE auch Reinhard
Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 6. Aufl. 2012, § 2 Rn. 44; Ulrich Hammer, Kirchliches Arbeitsrecht, 2002, S. 347.
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denfalls nicht véllig fernliegende Rechts-
meinung, wonach erstrecktes Tarifrecht
als staatliches Recht zu qualifizieren ist."®
Damit wirde es in den arbeitsrechtli-
chen Jedermann-Bereich transformiert,

dem grundsatzlich auch kirchliche Ein-
richtungen unterliegen, und trate in Kon-
kurrenz zu kirchlichen Arbeitsvertrags-
Richtlinien.

Il. DIE NATIONALE SITUATION DES DRITTEN WEGES

1. DAS BUNDESARBEITSGERICHT UND DER DRITTE WEG
a) Akzeptanzvoraussetzungen aus der Rechtsprechung

Zwar hatten unter den damaligen Um-
stéanden die Antrage zur Sicherung des
Dritten Weges im Ergebnis beim Bun-
desarbeitsgericht keinen Erfolg. Der
Rechtsstreit hat aber gleichwohl zu einer
tragfahigen Grundlage dafiir geflhrt,
dass der auf dem Gedanken der Dienst-
gemeinschaft griindende Dritte Weg
auch im staatlichen Raum exklusiv erhal-
ten bleiben kann. Allerdings verlangt das
Bundesarbeitsgericht in seinem grundle-
genden Urteil vom 20. November 201216
die Erfullung dreier Voraussetzungen,
die letztlich zu einer strukturellen Gleich-
wertigkeit des Dritten Weges mit dem Ta-
rifvertragssystem und einem Vorrang
von dessen kooperativem Regelungs-
verfahren vor dem konfrontativen Tarif-
und Arbeitskampfrecht aus Art. 9 Abs. 3
GG fiihren sollen:

(1) Die Ergebnisse der Kollektivverhand-
lungen missen fiir die Arbeitsvertrags-

parteien verbindlich sein. Sie missen
einer einseitigen Disposition durch den
Dienstgeber entzogen sein."”

(2) Die Kirchen diirfen Gewerkschaften
nicht durch Besetzungsregeln fir arbeits-
rechtliche Kommissionen und Schieds-
kommissionen von einer frei gewahlten
Mitwirkung am Dritten Weg ausschlie-
Ren.'®

(3) Die entscheidenden Verhandlungen
der paritatisch besetzten Kommissionen
mussen unter Beteiligung eines unab-
hangigen Dritten, mit dessen entschei-
dender Stimme es notfalls zu einer Re-
gelung kommen kann, durchgefiihrt wer-
den. Es darf nicht die Méglichkeit einer
Seite geben, durch schlichte Zustim-
mungsverweigerung eine Neuregelung
zu verhindern. Die Verhandlungsposition
der Dienstnehmer darf nicht auf ein ,kol-
lektives Betteln“'® reduziert sein.?°

15 Christian Riechert/Annette Stomps, RdA 2012, 707.

18BAG, 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448; am gleichen Tag erging das Urteil in dem Rechtsstreit 1 AZR 611/11, NZA
2013, 437, das sich mit dem sog. Zweiten Weg befasste. Aus der Vielzahl der hochst unterschiedlichen Stellungnahmen zu
diesen Urteilen: Jacob Joussen, Anm. AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 179; Eva Kocher/Laura Kriiger/Clemens Sudhof, NZA
2014, 880; Stefan Greiner, DOV 2013, 623; Claudia Schubert, JbArbR 50, 101; Jens Schubert/Henner Wolter, AuR 2013,
285; Hermann Reichold, NZA 2013, 585; Klaus Bepler, ZAT 2013, 85 ff.

7BAG, 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, Rn. 119, NZA 2013, 448, 464.
8BAG, 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, Rn. 118, NZA 2013, 448, 464.

9Das BAG iibernimmt hier einen von Roger Blanpain, Katholische Universitét Leuven, gepragten Begriff.
20BAG, 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, Rn. 117, NZA 2013, 448, 463 f.



b) ... und ihre Erfiillung

Diese nicht geringen Voraussetzungen
dafiir, dass der Dritte Weg auch gegen-
tiber einer ,unfreundlichen Ubernahme*
durch das Tarifvertragssystem den
Schutz der staatlichen Gerichte in An-
spruch nehmen kann, sind heute leider
noch nicht durchgangig erfiillt.

Die Einhaltung des Gebots, dass auf
dem Dritten Weg zustande gekommene
Arbeitsvertrags-Richtlinien (AVR) ,ab-
weichungsfest” sein missen (1), dirfte
allerdings durch die Bestimmungen der
Art. 2 und 7 GO und darauf aufbauenden
Bestimmungen dieser Richtlinien auler
Zweifel stehen. Die katholische Kirche
verlangt aufgrund dieser Festlegungen
von allen kirchlichen Einrichtungen die
uneingeschrankte Anwendung der auf
dem Dritten Weg zustande gekomme-
nen AVR. Wer sich hieran nicht halt, ist
nicht kirchliche Einrichtung i.S. der staat-
lichen Vorgaben, welche deren kollektiv-
arbeitsrechtliche Sonderstellung begrin-
den. Auf diese Weise entsteht bei den
kirchlichen Einrichtungen eine héhere
Regelungsgebundenheit als die im Tarif-
vertragssystem erreichbare. Der kirchli-
che Anwendungszwang, was die Arbeits-
vertrags-Richtlinien angeht, hangt nur an
der Kirchlichkeit der betreffenden Ein-
richtung. Im Tarifvertragssystem bedarf
es fur die zwingende Geltung von In-

haltsnormen neben der Tarifgebunden-
heit der Arbeitgeber auch die der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die
leider sehr zu wiinschen (brig lasst.?!
Dass Abweichungen von den AVR durch
kirchliche Einrichtungen nicht auszu-
schlieflen sind, ergibt sich ohne weiteres
daraus, dass die Kirche deren Verbind-
lichkeit nur kirchenintern festlegen, eine
normative Wirkung im staatlichen Recht
aber nicht anordnen kann.?? Die An-
wendbarkeit hangt an der einzelvertrag-
lichen Inkorporierung und unterliegt so
der allgemeinen Vertragsfreiheit. Wer
entgegen den Vorgaben der Grundord-
nung von den kirchlichen Arbeitsrechts-
regelungen abweicht, verlasst damit
aber fur die staatlichen Gerichte den be-
sonderen kirchlichen Raum. Fir ihn gilt
das staatliche kollektive Arbeitsrecht
ohne jede Modifikation.?

Inzwischen ist auch sichergestellt, dass
Vertreter der groRen Gewerkschaften
sich im Rahmen ihrer Zustandigkeit am
kirchlichen Arbeitsrechts-Regelungsver-
fahren beteiligen kénnen (2). Es ist ohne
weiteres mdglich, dass sie in den arbeits-
rechtlichen Kommissionen auf Dienst-
nehmer-/Mitarbeiterseite in einem Um-
fang Sitze besetzen kénnen, der Uber
ihren derzeitigen Organisationsgrad
deutlich hinausgeht. Man mag sich hier

21 Derzeit ist von einer Tarifgebundenheit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in DGB-Gewerkschaften von unter 19% aller
abhangigen Beschaftigungsverhaltnisse auszugehen. Es gibt allerding nicht wenige Bereiche des Arbeitslebens, darunter gerade
auch solche mit besonders zahlreichen kirchlichen Einrichtungen, in denen der Organisationsgrad bei oder unter 5% liegt.

Die Mitgliederzahlen seit 1950 und deren Entwicklung bis heute sind unter https://www.dgb.de/uber-uns/dgb-heute/Mitglie-
derzahlen zu ermitteln. Der DGB pflegt hier - anders als die Arbeitgeberverbande - eine vorbildliche Transparenz.

2BAG, 21.06.2018 — 6 AZR 38/17, NZA 2019, 166.

23 Jacob Joussen, jM 2019, 415; Bernhard Baumann-Czichon, JurisPR-ArbR 41/2018 Anm. 4; Klaus Bepler, Festschrift fiir Norbert

Feldhoff, 2019, S. 27, 34 f.
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praktischere, demokratischere oder ef-
fektivere Zugangsbedingungen oder Be-
teiligungen als das bisher festgelegte
Entsendemodell vorstellen kénnen. Dies
durfte aber so lange keine Rolle spielen,
wie sich die gréRte sachlich zustandige
Gewerkschaft ver.di — anders als der
Marburger Bund — weigert, am Dritten
Weg mitzuwirken. Verhandlungen der
Autonomietrager iber bessere Ausge-
staltungen sind so nicht mdéglich. Gleich-
wohl ist die Erfillung der von der
Fachgerichtsbarkeit aufgestellten Vo-
raussetzungen in diesem Punkt nur ein-
geschrankt als sicher zu prognostizieren.
Immerhin hat eine am Streikrechtsurteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 20. No-
vember 2012 beteiligte Richterin in einer
wissenschaftlichen Verodffentlichung hie-
ran Zweifel gedulert. Sie hat sowohl Be-
denken am Entsendemodell artikuliert
als auch daran Ansto® genommen, dass
Gewerkschaftsvertreter nur in den Kom-
missionen, nicht aber in den Vermitt-
lungsausschiissen Sitz und Stimme
haben.?* Im letztgenannten Punkt ver-
mag ich die Bedenken allerdings nicht zu
teilen. Bei der Wahl der Mitglieder der
Vermittlungsausschiisse sollten gewerk-
schaftliche Kommissionsmitglieder we-
der besser noch schlechter stehen als
nicht gewerkschaftliche. Dies ware aber
der Fall, wollte man den Gewerkschaften
das sonst keiner Gruppe zustehende

Recht einrdumen, in die Vermittlungs-
ausschiisse ein oder mehrere Mitglieder
zu entsenden.?®

Die gréRten Probleme, was die Erflllung
der Voraussetzungen aus dem Urteil
vom 20. November 2012 angeht, beste-
hen aus meiner Sicht bei der Besetzung
der Vermittlungsausschisse?® und den
Bestimmungen zu dem dort fiir eine Ent-
scheidungsfindung einzuhaltenden Ver-
fahren (3). Kurz zusammengefasst: %" Es
ist schon bedauerlich, dass man sich
nicht hat durchringen kénnen, als Aus-
schussvorsitzende(n) eine Person vorzu-
sehen, die notfalls von einer staatlichen
oder unabhangigen kirchlichen Stelle zu
benennen sein wirde. Nicht nur optisch
ungliicklich ist an der Losung mit zwei
Vorsitzenden, dass, wenn es nicht zu
einer mehrheitlichen Plenarentschei-
dung kommt, die oder der eine allein von
der Dienstnehmer-/Mitarbeiterseite und
die oder der andere allein von der
Dienstgeberseite gewahlt wird und auch
begrifflich als Vorsitzende(r) der betref-
fenden Seite bezeichnet wird. Die auf-
grund dieser Zuordnung mogliche
Blockade jeder Neuregelung durch eine
Seite, an der das Bundesarbeitsgericht
Anstol® genommen hat, ist damit an sich
moglich. Sie ist nur dann ausgeschlos-
sen, wenn es letztlich zu einem Vermitt-
lungsvorschlag durch die oder eine(n)

2 ErfK/Ingrid Schmidt, 20. Aufl. 2020, GG Art. 4 Rn. 55; hinsichtlich der Einbeziehung der Gewerkschaften in die Arbeitsrechtli-
chen Kommissionen ebenso Claudia Schubert, KuR 2016, (340) S. 165, 176; dies. in: Martin Franzen/Inken Gallner/Hartmut
Oetker, Kommentar zum Européischen Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2020, EMRK Art. 11 Rn. 47 ff.

25 Klaus Bepler, Festschrift fiir Norbert Feldhoff, 2019, S. 27, 42.

26 Zu Problemen bei der sachgerechten Anrufung des Vermittiungsausschusses als ultima ratio und der dort erforderlichen Tat-
sachenermittlung, die bei der praktischen Arbeit in dem als Zwangsschlichtung zu qualifizierenden Vermittlungsverfahren bei
der Caritas jlingst deutlich geworden sind vgl. Klaus Bepler/Christoph Schmitz-Scholemann, ZAT 2020, 11; und Rolf Lodde,

ZAT 2020, 13.

271m Einzelnen dazu sowie auch zu den innerkirchlichen Reformbemiihungen der jiingeren Zeit Klaus Bepler, Festschrift fiir

Norbert Feldhoff, 2019, S. 27, 35-42.
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Vorsitzende(n) kommen muss. Dies ist
aber soweit ersichtlich derzeit nurim Ver-
mittlungsverfahren beim Deutsche Cari-
tasverband so vorgesehen. Dort muss,
wenn sich die Vorsitzenden nicht auf
einen Vorschlag einigen kdnnen, den sie
zur Abstimmung stellen, auf Antrag ein
Losverfahren durchgefiihrt werden.
Durch dieses Verfahren ist die oder der
der beiden Vorsitzenden zu bestimmen,
der seinen Vorschlag zur Abstimmung zu
stellen hat. Auf diese Weise dirfte im
Vermittlungsausschuss ein Einigungs-
druck ausgeldst werden, der dem ent-
spricht, der sich ergabe, wenn der Ver-
mittlungsausschuss nur durch eine oder
einen — nicht im Vorhinein ausrechen-
bare(n) — Vorsitzende(n) geleitet wiirde.

Vergleichbares gilt derzeit allerdings
noch nicht fir den Vermittlungsaus-
schuss der Zentral-KODA. Kdnnen sich
die beiden Vorsitzenden dort nicht auf
einen gemeinsamen Vorschlag einigen,?
ist das Vermittlungsverfahren ohne wei-
teres beendet. So ist eine Blockade
durch eine Seite, der die Zentral-KODA-
Ordnung ja ausdricklich auch ,ihre(n)
Vorsitzende(n)“ % zuordnet, méglich. Man
kann nur hoffen, dass die seit dem Be-
schluss der Rahmen-KODA-Ordnung als
Regelungsvorlage am 24. November
2014 anstehende Reform der Zentral-
KODA-Ordnung und wohl auch einiger
regionaler KODA-Ordnungen hier als-
bald Abhilfe schafft.

2. IM NATIONALEN BEZUGSSYSTEM BESTEHENDE UNSICHERHEITEN

Auch wenn es zu den hier angemahnten
Anderungen gekommen sein wird, sollte
man sich hinsichtlich der gerichtlich ab-
zusichernden Exklusivitat des Dritten
Weges nicht in Sicherheit wiegen. Sie
ware trligerisch.

Das Bundesarbeitsgericht hat seine in-
haltlich nur andeutungsweise prazisier-
ten Erkenntnisse®® zu den Voraussetz-
ungen flr eine Exklusivitat des Dritten
Weges auf der Grundlage héchst unbe-
stimmter Rechtsbegriffe im Wege einer
Abwagung mit dem Ziel der Herbeiflh-
rung einer praktischen Konkordanz
gleichwertiger  Grundrechtspositionen

gewonnen. Damit sind bereits zwei Un-
wagbarkeiten verbunden. Ob die sat-
zungsmafigen Verfahrensvoraussetz-
ungen so wie sie das Bundesarbeitsge-
richt abstrakt beschrieben hat, dort dann
wirklich als ausreichend angesehen
werden, kann nicht sicher abgeschatzt
werden. Hier wirde erst die Kontrolle
einer Neuregelung in einem arbeitsge-
richtlichen Verfahren Klarheit bringen.
Zudem sind auch héchstrichterliche Er-
kenntnisse nicht in Stein gemeil3elt. Dies
gilt umso mehr, wenn sie in einem wer-
tungsgetrankten Prozess wie dem der
Suche nach praktischer Konkordanz ge-
funden wurden und letztlich weitgehend

28\Was, soweit ich beteiligt war, bisher allerdings stets vermieden werden konnte.

29 Dass sich auf Bundesebene weder die derzeitigen, noch friihere Vorsitzende derart zugeordnet gefiihlt und sich auch nicht
so verhalten haben, steht auf einem anderen, fiir die bundesarbeitsgerichtliche Wertung unerheblichen Blatt.

30 Dies wird vielfach, aber zu Unrecht kritisiert; es ist notwendige Konsequenz der gebotenen gerichtlichen Gewahrleistung der
verfassungsrechtlich geschitzten Kirchenautonomie, Ausgestaltungsfreiraume fiir den Autonomietrager méglichst weitgehend
zu erhalten (ndher Klaus Bepler, ZMV, Sonderheft 2014 S. 14, 20).
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obiter dicta®! waren. Denn die kirchli-
chen Unterlassungsantrage hatten letzt-
lich keinen Erfolg. Nur wenn das Gericht
ihnen stattgegeben hatte, hatte es sich
hinsichtlich des Ob und des Wann der
Exklusivitat des Dritten Weges festlegen
mussen. Da es im deutschen Prozess-
recht grundsatzlich kein férmliches Pra-
judizienrecht gibt, kdbnnen sowohl die
Richterinnen und Richter, die am 20. No-
vember 2012 entschieden haben, als
auch neu zustandige Richterinnen und
Richter der deutschen Arbeitsgerichts-
barkeit®? ohne formal-rechtlichen Auf-
wand zu neuen, abweichenden Ergeb-
nissen kommen.

Etwas anderes hatte nur gegolten, wenn
das Bundesverfassungsgericht sich mit
den Urteilen vom 20. November 2012
materiell befasst und die Exklusivitat des
Dritten Weges entsprechend den relativ
unbestimmten Vorgaben des Bundesar-
beitsgerichts als verfassungskonform
anerkannt hatte. Dies ist indes nicht ge-
schehen. Das Bundesverfassungsge-
richt hatte zwar Verfassungsbeschwer-
den der Gewerkschaft ver.di zu beschei-
den und hat sie zurlickgewiesen.* Die
Entscheidung erforderte aber keine ma-
teriell-rechtliche Auseinandersetzung mit
den angegriffenen Urteilen. Angesichts

der fehlenden Prajudizienbindung im
deutschen Recht — schon gar nicht an
Einzelheiten der Entscheidungsgriinde —
war die beschwerdefiihrende Gewerk-
schaft, gegen die sich die vom Bundes-
arbeitsgericht zurlickgewiesenen Unter-
lassungsantrage richteten, durch die Ur-
teile vom 20. November 2012 nicht be-
schwert. Die Verfassungsbeschwerden
waren danach schon unzulassig.

Man kann zwar die aktuellen Tendenzen
in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts so deuten, dass eher
eine Bestatigung der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zu erwarten
stiinde. Karin Spelge 3 analysiert die ak-
tuelle — allerdings auf das Individualar-
beitsrecht in kirchlichen Einrichtungen
bezogene — Tendenz des Bundesverfas-
sungsgerichts gut nachvollziehbar dahin,
es priife aus der Perspektive des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts, ob die-
ses ausnahmsweise gegeniber den
Rechten des kirchlichen Arbeitnehmers
zuruckstehen muss. Von einer solchen
Grundposition aus lage auch ein — kol-
lektivarbeitsrechtliches — Abwagungser-
gebnis nahe, wie es der Erste Senat des
Bundesarbeitsgerichts am 20. November
2012 gefunden hat. Dies wie auch die
kiinftige Entwicklung sind aber offen.

31 Ebenso Claudia Schubert, KuR 2016 (340) S. 165, 172.

320ben Fn. 2 ist belegt, dass es bei der Bewertung des kirchlichen Sonderweges schon innerhalb der deutschen Arbeitsge-
richtsbarkeit kein zu Gbermaigem kirchlichem Optimismus verleitendes einheitliches Meinungsbild gibt.

33BVerfG, 15.07.2015 — 2 BvR 2292/13, BVerfGE 140, 42 = NZA 2015, 1117.

34 Karin Spelge in: Renate Oxenknecht-Witsch (Hrsg.), Kirchliches Arbeitsrecht in sicheren Bahnen? Eichstatter Schriften zum

kirchlichen Arbeitsrecht, Band 5, 2019, S. 9, 19.
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IIl. INTERNATIONALRECHTLICHE VERUNSICHERUNGEN

1. DIE RECHTSLAGE IN DER EUROPAISCHEN UNION

SEIT ,EGENBERGER" UND ,,IR/JQ“

,Das deutsche Staatskirchenrecht kann —
insbesondere nach der Rechtsprechung
des EuGH der letzten zwei Jahre — nicht
mehr ohne das Unionsrecht gedacht wer-
den“.3®

Diese Aussage eines deutschen Staats-
rechtlers Uberrascht auf den ersten Blick,
legt doch Art. 17 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) die Neutralitat des Unionsrechts
in Angelegenheiten der Kirchen verbind-
lich fest. Die Bestimmung lautet:

»(1) Die Union achtet den Status, den Kir-
chen und religiése Vereinigungen oder
Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten
nach deren Rechtsvorschriften geniel3en
und beeintrachtigt ihn nicht.

(2) Die Union achtet in gleicher Weise
den Status, den weltanschauliche Ge-
meinschaften nach den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften geniel3en.

(3) Die Union pflegt mit diesen Kirchen
und Gemeinschaften in Anerkennung
ihrer Identitat und ihres besonderen Bei-
trags einen offenen, transparenten und
regelmafigen Dialog.”

Selbst wenn man der wortlich wiederge-
gebenen und sehr eingangig hergeleite-
ten Aussage folgt [a)], hat sie doch fir
unsere Fragestellung nicht ohne Weite-
res Bedeutung. Denn zum Beleg fiir uni-
onsrechtlich relevante Aussagen des
Gerichtshofs zu kirchlichen Fragen wer-
den in erster Linie die Urteile des Ge-
richtshofs der Europaischen Union in
Sachen ,Congregacién de Escuelas
Pias Provincia Betania“%®, ,Egenber-
ger“® und ,IR/JQ"“%® herangezogen.
Das erste Urteil betrifft unter dem Ge-
sichtspunkt des unionsrechtlichen Beihil-
feverbots die grundsteuerrechtliche Pri-
vilegierung der katholischen Kirche in
Spanien, die beiden weiteren Urteile in-
dividualarbeitsrechtliche Fragen (Diskri-
minierung bei der Einstellung, Kindi-
gung wegen eines LoyalitatsverstoRes).
Die hier aufgeworfene Frage ist indes
nach herkdmmlichem deutschen Rechts-
verstandnis keine individualarbeitsrecht-
liche, dem Antidiskriminierungsrecht un-
terliegende, sondern eine kollektivrecht-
liche [b)].

35 Alexander Tischbirek, Der Staat 58 (2019), 621, 630.

36 EuGH ,Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania®, 27.06.2017 — C-74/16, EWS 2017, 281 = KuR 2017, 246

3TEuGH ,Egenberger*, 17.04.2018 — C-414/16, NZA 2018, 569; nachfolgend BAG, 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, 455;
dazu z.B. Abbo Junker, NJW 2018, 1850; Adam Sagan, EuZW 2018, 386; Steffen Klumpp, Anm. AP Richtlinie 2000/78/EG
Nr. 42; Peter Stein, ZESAR 2018, 277; ders. AuR 2018, 2019, 157; Gregor Thiising/Regina Mathy, RIW 2018, 559; dies., Anm.
AP AGG § 15 Nr. 25; Claus Dieter Classen, EuR 2018, 752; Thomas Klein/Ammar Bustami, ZESAR 2019, 18.

38 EuGH ,IR/JQ, 11.09.2018 — C-68/17, NZA 2018, 1187; nachfolgend BAG, 20.02.2019 — 2 AZR 746/14, NZA 2019, 901; auch
hierzu etwa Peter Stein, AuR 2018, 2019, 157; Gregor Thiising/Regina Mathy, Anm. AP AGG § 15 Nr. 25; Claus Dieter Classen,

EuR 2018, 752; Thomas Klein/Ammar Bustami, ZESAR 2019, 18.
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a) Zur Bedeutung des Art. 17 AEUV

Art. 17 AEUV korrespondiert an sich un-
mittelbar mit der Aussage des Bundesver-
fassungsgerichts in seinem Lissabon-
Urteil ® zur zentralen Bedeutung der Kir-
chenautonomie fiir die demokratische
Selbstverwirklichung eines Mitgliedstaa-
tes in seinem Kulturraum, die dort an die
mitgliedstaatliche Souveranitat in Fragen
des Status von Kirchen, Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften ange-
koppelt wird.4° Gleichwohl ist nicht zu ver-
kennen, dass der Gerichtshof der
Europaischen Union in seinen eben an-
gesprochenen Urteilen zu Fragen des Kir-
chenarbeitsrechts von einer grundsatzlich
anderen Ausgangsposition ausgeht als
das Bundesverfassungsgericht. Er prift
aus der Perspektive der individuellen Re-
ligionsfreiheit im Zusammenhang mit be-
ruflichen Anforderungen bei Tatigkeiten
innerhalb der Kirchen, wie sie in der
Gleichbehandlungs-Richtlinie 2000/78/EG
(Art. 4 Abs. 2) geschitzt ist, und fragt, ob
sie ausnahmsweise gegeniber dem
Selbstbestimmungsrecht der Kirche
nachrangig ist.*' Art. 17 AEUV wird in
eher schlanken Ausflihrungen einer his-
torischen und einer Wortlautauslegung
unterzogen. Daraus ergebe sich, dass
das Diskriminierungsverbot der Richtlinie
hinsichtlich der Religion in Kenntnis des
Art. 17 AEUV bzw. der vorangegangenen

Erklarung Nr. 11 aus dem Zusatzprotokoll
zu den Amsterdamer Vertragen geschaf-
fen worden sei, mit ihr also nach dem Wil-
len des Richtliniengebers nicht im Wider-
spruch stehe. Aus der nur die Beziehung
der Mitgliedstaaten zu den Kirchen be-
treffenden Art. 17 AEUV kdnne von vorn-
herein nicht gefolgert werden, dass die
Einhaltung der in Art. 4 Abs. 2 RL
2000/78/EG genannten Kriterien einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle entzo-
gen sei.*? Hiervon ausgehend verlangt
der Gerichtshof eine Abwagung der auf-
einander treffenden Rechtsgiter.*® Er gibt
hierfir eine ,wirksame” inhaltliche Pri-
fung durch die nationalen Gerichte dahin
vor, ob die Religion eines Beschaftigten
nach der Art der von ihm geschuldeten
Tatigkeit oder der Umstande ihrer Aus-
Uibung eine wesentliche, rechtmaRige und
gerechtfertigte berufliche Anforderung an-
gesichts des Ethos der betreffenden Kir-
che ist. Auf diese Weise soll der Umfang
der Autonomiegarantie bestimmt werden
und insbesondere unter dem Gesichts-
punkt der Widerspruchsfreiheit inhaltlich
untersucht werden, inwiefern ein schutz-
fahiger Autonomieraum gebildet ist.

Natdirlich ist auch im nationalen Recht der
Freiraum der Kirchenautonomie zu ver-
messen. Darauf wird es immer ankom-

39 BVerfG, 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 260, BVerfGE 123, 269, 363 = NJW 2009, 2267.
40 Bewertung im Anschluss an Alexander Tischbirek, Der Staat 58 (2019), 621.

41 Ebenso Karin Spelge in: Renate Oxenknecht-Witsch (Hrsg.), Kirchliches Arbeitsrecht in sicheren Bahnen? Eichstatter Schriften

zum kirchlichen Arbeitsrecht Band 5, 2019, S. 9, 19.

“2EuGH ,Egenberger”, 17.04.2018 — C-414/16, Rn. 56 ff., NZA 2018, 569, 571; EuGH ,IR/JQ", 11.09.2018 — C-68/17, Rn. 48,

NZA 2018, 1187, 1188.

“3Dazu naher Thomas Klein/Ammar Bustami, ZESAR, 2019, 18, 20, die nachvollziehbar davon ausgehen, je stérker die Aus-
Ubung der aus dem Status resultierenden Rechte beeintrachtigt werde, desto eher sei von einer Beeintrachtigung des Status
selbst auszugehen. Ebenso Maximilian Fuchs/Franz Marhold, Europaisches Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2018, S. 33, allgemein fiir

das Verhaltnis der Grundfreiheiten zu Grundrechten.
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men, wenn ein gegenlaufiges Interesse
mit diesem Rechtsraum in Beriihrung
gerat. Bei der dann anstehenden Interes-
senabwagung ist aber nach der bisheri-
gen standigen Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts — gewisserma-
Ren vorab — dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass die korporative Religionsfrei-
heit vorbehaltlos gewahrleistet und inso-
fern dem Selbstbestimmungsrecht und
dem Selbstverstandnis der Religionsge-
sellschaften besonderes Gewicht zuzu-
messen ist. Das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht umfasst nach nationalem
Verfassungsverstandnis alle Mafnah-
men, die der Sicherstellung der religidsen
Dimension des Wirkens im Sinne kirchli-
chen Selbstverstandnisses und der Wah-
rung der unmittelbaren Beziehung der
Tatigkeit zum kirchlichen Grundauftrag
dienen. Die Formulierung dieses kirchli-
chen Proprium obliegt in Konsequenz
dessen allein den Kirchen und ist als ele-

mentarer Bestandteil der korporativen
Religionsfreiheit verfassungsrechtlich ge-
schutzt. Die staatlichen Gerichte sind in-
soweit lediglich zu einer Plausibilitats-
kontrolle auf der Grundlage des glau-
bensdefinierten kirchlichen Selbstver-
standnisses befugt.*

Es bleibt abzuwarten, ob dieser nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union offensichtlich unzu-
reichende, weil zu enge gerichtliche Pri-
fungsrahmen nach der anstehenden
Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts in Sachen ,Egenberger* erhalten
geblieben sein wird. Es sei aber die Prog-
nose erlaubt, dass es dem Bundesverfas-
sungsgericht gelingen wird, Uber die
Verfassungsbeschwerde zu entscheiden,
ohne den beschriebenen Grundkonflikt
zwischen nationaler Verfassungsgerichts-
barkeit und Gerichtshof der Union offen
zum Ausbruch kommen zu lassen.*

b) Diskriminierungsschutz und Dritter Weg

Mit der Feststellung des relativ stark ein-
greifenden Prifungsauftrags des Ge-
richtshofs der Europaischen Union in sei-
nen Urteilen des Jahres 2018, in denen
er individualarbeitsrechtliche Konflikte an-
hand von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG un-
tersucht hat, ist allerdings noch nichts da-
zu gesagt, ob damit auch eine entspre-
chende Uberpriifung des Dritten Weges
verbunden sein wirde, riefe ihn ein natio-
nales (Instanz-)*® Gericht deshalb nach
Art. 267 AEUV an.

Geht man zunéchst von den bisherigen
Erkenntnissen des Gerichtshofs aus,
kodnnte sich aus ihnen ergeben, dass das
Recht auf Streik nur den Mitarbeitern
kirchlicher Einrichtungen vorenthalten
werden darf, bei denen ,die Religion im
Hinblick auf die Art der betreffenden be-
ruflichen Tatigkeiten oder die Umstande
ihrer Austbung eine berufliche Anforde-
rung ist, die angesichts des Ethos der in
Rede stehenden Kirche wesentlich, recht-
maRig und gerechtfertigt ist und dem

4430 etwa das Chefarzturteil des BVerfG vom 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, BVerfGE 137, 237 = NZA 2014, 1387.
45 Hieran zweifeln Gregor Thiising/Regina Mathy, Anm. AP AGG § 15 Nr. 25.

46 Die unionsrechtlich unveréndert bestehende Méglichkeit, dass auch Instanzgerichte um eine Vorabentscheidung ersuchen
kénnen, erscheint aus den in Funote 2 angedeuteten Griinden vorliegend besonders relevant.
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Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ent-
spricht”. Eine solche Konsequenz ist im
nationalen Rechtsraum schon gezogen
oder zumindest erwogen worden.

In seinem Urteil vom 13. Januar 201147,
das Gegenstand der Revision war, Uber
die das Bundesarbeitsgericht — in der
Sache abweichend — am 20. November
2012 in seinem den Dritten Weg betref-
fenden Urteil entschieden hat, hat das
Landesarbeitsgericht Hamm entspre-
chend erkannt. Ein umfassender Aus-
schluss von Arbeitskampfen im Bereich
kirchlicher Einrichtungen sei nicht zu
rechtfertigen. Zwar sei dem Selbstver-
standnis der Kirche Rechnung zu tragen,
dass in karitativen Einrichtungen der in
christlicher Uberzeugung geleistete
Dienst am Menschen durch Mafinah-
men des Arbeitskampfs nicht beein-
trachtigt werden durfe. Im staatlichen
Recht wirksam werdende Arbeitskampf-
verbote kdnnten sich aber nur auf ein-
zelne Beschaftigte und deren konkrete
Aufgabenstellung in der kirchlichen Ein-
richtung beziehen. Es sei zwischen ver-
schiedenen Arbeitnehmergruppen und
Funktionen je nach Nahe oder Ferne
zum Karitativen Auftrag der Einrichtung
zu unterscheiden. Ahnliche Ansatze
werden auch in der deutschen arbeits-
rechtlichen Literatur verfolgt.*¢ Dabei re-
kurrieren sowohl das Landesarbeits-
gericht Hamm, als auch die arbeits-

rechtswissenschaftlichen Stellungnah-
men allerdings im Wesentlichen auf die
im nationalen Recht gebotene Herstel-
lung praktischer Konkordanz zwischen
Kirchenautonomie und Koalitionsfreiheit.
Gebote des Unionsrechts spielten in die-
sem Zusammenhang bisher keine tra-
gende Rolle.

Dies widerspricht jedenfalls dann der
bestehenden Rechtslage, wenn man
von dem heute in der Rechtsprechung
herrschenden und in der arbeitsrechtli-
chen Literatur zumindest iberwiegen-
den Verstandnis des Arbeitskampfrechts
ausgeht. Dann scheidet die Annahme
einer Ungleichbehandlung der einzelnen
in kirchlichen Einrichtungen beschaftig-
ten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
wegen der Religion durch Vorenthaltung
eines Rechts auf Arbeitskampf aus.
Das Bundesarbeitsgericht versteht das
Recht auf Streik nicht als Individualrecht
mit der Moglichkeit einer diskriminieren-
den Ungleichbehandlung Einzelner, son-
dern als Kollektivrecht. Es steht nur der
Koalition, auf Arbeitnehmerseite der ta-
riffahigen Gewerkschaft, nicht dem ein-
zelnen abhangig Beschaftigten zu.*® Der
rechtmafBige Streikaufruf der Gewerk-
schaft ist Voraussetzung fiir eine recht-
maRige Streikteilnahme des oder der
einzelnen abhangigen Beschaftigten.
Das Recht zu streiken besteht fir einen
Arbeitnehmer als akzessorisches kollek-

47LAG Hamm, 13.01.2011 — 8 Sa 788/10, NZA-RR 2011, 185-199 = ZMV 2011, 115-118.
487 B. Jens Schubert/Henner Wolter, AuR 2013, 285, 286; Riidiger Krause, JA 2013, 944, 946 ff.; Eva Kocher/ Laura Kriiger/Clemens

Sudhof, NZA 2014, 880, 881 ff.

49 Seit BAG GroRer Senat, 28.01.1955 — GS 1/54, BAGE 1, 291 = BB 1955, 605; vgl. auch ErfK/Wolfgang Linsenmaier, 20 Auf.
2020, Art. 9 Rn. 114 mwN.; eine Mindermeinung lasst fiir eine kollektivrechtliche Legitimation von Arbeitsniederlegungen auch
das anlassbezogene Zusammenwirken einer Arbeitnehmergruppe (,Ad hoc Koalition“) ohne Organisation durch eine Gewerk-
schaft ausreichen (Daubler/Wolfgang D&ubler, Arbeitskampfrecht, 4. Auf. 2018, § 12 Rn. 19 ff. An der Kollektivitat des Rechts

auf Arbeitskampf bestehen aber auch insoweit keine Zweifel.
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tives Recht, das immer nur zusammen
mit andern ausgeiibt werden kann.®
Auf seine personlichen Arbeitsumstande
kommt es dabei grundsatzlich nicht an.

Damit ist zwar keine Uberpriifung des
kirchlichen Arbeitskampfverbots im Drit-
ten Weg ausgeschlossen. Von diesem
Ansatz aus bleibt es damit aber nur bei
der nationalen Konkordanzpriifung von

Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 140 GG, Art.
137 WRYV, und der entsprechenden Pri-
fungsmaoglichkeit des Gerichtshofs der
Europaischen Union im Falle eines Vor-
abentscheidungsersuchens anhand von
Art. 10 Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union (GRCh), Art. 17 AEUV
auf der einen und Art. 28 GRCh auf der
anderen Seite.

2. BEDEUTUNG VON EUROPAISCHER SOZIALCHARTA (ESC)
UND EUROPAISCHER MENSCHENRECHTSKONVENTION (EMRK)?

Das Ergebnis einer solchen Prifung
durch den Gerichtshof der Union ist
mangels dort schon erkennbarer Recht-
sprechungslinien ebenso wenig vorher-
zusagen, wie eine Beurteilung des
Dritten Wegs am Malstab von ESC und
EMRK. Ein Blick auf diese supranatio-
nalen Rechtsquellen lohnt aber auch in
Anbetracht des Umstandes, dass sie nur
die Vertragsstaaten, nicht die Religions-
gesellschaften binden. Denn sie wirken
mittelbar sowohl auf das richtige Ver-
standnis des Unionsrechts (Art. 53
GRCh), als auch auf das nationale (Ar-
beits-)Recht und die damit befassten
Gerichte ein.

Nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts stellt die ESC eine von
der Bundesrepublik Deutschland einge-
gangene volkerrechtliche Verpflichtung
dar, deren Regeln die Gerichte beachten
mussen, wenn sie die in Gesetzesrecht

bezlglich der Ordnung des Arbeits-
kampfs bestehenden Licken anhand
von Wertentscheidungen der Verfas-
sung ausfiillen.5" Dabei ist es Sache des
nationalen Rechtsanwenders, Inhalt und
Tragweite der ESC anhand der gangi-
gen volkerrechtlichen Auslegungsme-
thoden zu ermitteln.®

Die ESC wirkt auch auf das Verstandnis
der EMRK und dessen Art. 11 ein, der
nach der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) neben der dort ausdriicklich ge-
schutzten positiven und negativen Koa-
litionsfreiheit auch das Streikrecht®®
schutzt und so flr den Dritten Weg még-
licherweise relevante Aussagen trifft.

Der Blick auf die genannten Rechtsquel-
len ist deshalb mdglicherweise ertrag-
reich, weil die ESC das Recht auf Streik
anders als das nationale Recht als Indi-

50 Daubler/Wolfgang Déubler, Arbeitskampfrecht, 4. Auf. 2018, § 12 Rn. 34; ErfK/Wolfgang Linsenmaier, 20. Aufl. 2020, GG Art. 9

Rn. 94, 123, 164.
51BAG, 10.12.2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734.

52 Erfk/Wolfgang Linsenmaier, 20. Aufl. 2020, GG Art 9 Rn. 105.

53 EGMR, 21.04.2009 — 68959/01, ,Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei*, NZA 2010, 1423. Weitere Nachweise bei ErfK/Wolfgang Linsenmaier,

20. Aufl. 2020, GG Art 9 Rn. 105.
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vidualrecht versteht; ein Streikrecht nur
fur Gewerkschaften zu eréffnen, ver-
stolRe gegen Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC %4,
Ginge man hiervon auch beim Gerichts-
hof der Europaischen Union aus, kénnte
eine Uberpriifung des Dritten Wegs
auch unter dem Gesichtspunkt einer
Diskriminierung wegen der Religion in
Betracht kommen. Dies wiirde auch die
Anerkennung des Dritten Weges durch
den Gerichtshof der Union von dem be-
schriebenen Abwagungsprozess abhan-
gig machen. Ansonsten geht es im Rah-

men der EMRK um die bereits mehrfach
behandelte Abgrenzung von Kirchenau-
tonomie (hier: Art. 9 EMRK) und kollek-
tiver Koalitionsfreiheit (hier Art. 11
EMRK).%5 Die Risiken fir den Dritten
Weg werden in diesem Zusammenhang
sowohl im Hinblick auf den Ausschluss
des gewerkschaftlichen Rechts auf ko-
alitionsgemafie Betatigung durch Tarif-
verhandlungen als auch im Hinblick auf
das Vermittlungsverfahren soweit er-
sichtlich als nicht gering eingeschatzt.®

3. SPEKULATIONEN UBER KUNFTIGE GERICHTLICHE ENTWICKLUNGEN
a) Die Losung des Landesarbeitsgerichts Hamm

Wie immer ein etwa herbeigefihrter
(neuer) Abwagungsprozess vor einem
nationalen oder supranationalen Gericht
ausgehen mag, es ist jedenfalls zu hof-
fen, dass an seinem Ende nicht eine
nach Beschaftigten und Beschaftigten-
gruppen innerhalb derselben kirchlichen
Einrichtung differenzierende L6sung ste-
hen wird, wie sie das Landesarbeitsge-
richt Hamm und einige deutsche Arbeits-
rechtler vorgedacht haben .5 Sie ist in
ihrer praktischen Umsetzung derart pro-
blematisch, dass daraus wohl sogar ein
Abwagungsgesichtspunkt fir die ge-
richtliche Aufrechterhaltung des Dritten
Weges erwachst: Welche (Hilfs-)Tatig-
keiten in einem kirchlichen Krankenhaus
oder einer kirchlichen Krankenpflegeein-

richtung kénnen Uberhaupt isoliert be-
trachtet als dem karitativen Auftrag der
Kirche fernstehend bewertet werden?
Inwieweit kdnnen sie in einer arbeitstei-
lig organisierten Einrichtung wirklich im
Arbeitskampf verweigert werden, ohne
dass ,der in christlicher Uberzeugung
geleistete Dienst am Menschen beein-
trachtigt wird? AuRBerdem: Es durfte
nicht selten vorkommen, dass zu den ar-
beitsvertraglichen Aufgaben einer oder
eines Beschaftigten in einer kirchlichen
Einrichtung sowohl solche gehdren, die
dem kirchlichen Auftrag in der Welt
naher, als auch solche, die ihm ferner
stehen. Soll das Recht der zustandigen
Gewerkschaft, zur kampfweisen Arbeits-
niederlegung aufzurufen, davon abhan-

54 Empfehlung des Ministerkomitees des Europarats v. 3. Februar 1998 AuR 1998, 156; dazu Klaus Bepler, Festschrift fiir Hellmut

Wimann, 2005, S. 97.

% Dazu in einer aus deutscher Sicht extremen Konstellation EGMR (GK), 09.07.2013 — 2330/09, ,Sinducatul Pastorul cel

Buni/Ruménien®.

56\Vgl. etwa Claudia Schubert in: Martin Franzen/Inken Gallner/Hartmut Oetker, Kommentar zum Europaischen Arbeitsrecht,
3. Aufl. 2020, EMRK Art. 11 Rn. 48 ff.; Matteo Fornasier in: Ulrich Preis/Adam Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019,

§ 4 Rn. 4.148.
57 Oben bei Fn. 47, 48
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gen, wie der kirchliche Arbeitgeber sein
Weisungsrecht aktuell ausgeiibt hat?
Ware dieser nach Ausbruch eines Ar-
beitskampfes gehindert, sein Weisungs-
recht in eine andere, dem kirchlichen
Sendungsauftrag naherstehende Rich-
tung auszuliben?

In einer arbeitsteiligen, durch vielfaltige
Abhangigkeiten gekennzeichneten Ar-
beitsorganisation ergeben sich kaum zu
bewaltigende Umsetzungsschwierigkei-
ten und, was fiir eine Rechtsordnung au-
Rerordentlich problematisch ist, in zahl-
losen, hochstrichterlich nicht Gberprif-
baren®® Eilverfahren auszutragende, im
Vorhinein in ihrem Ergebnis kaum ab-
schatzbare gerichtliche Konflikte, aus
deren Einzelfallergebnis nur selten Er-
kenntnisse fir kiinftige Fragestellungen
gewonnen werden konnen.

Fur die streikleitende Gewerkschaft er-
wachsen aus diesen Unsicherheiten

nicht unerhebliche Schadensersatzrisi-
ken. Ob es angesichts dessen (lber-
haupt in nennenswertem Umfang zu Ar-
beitskdmpfen kdme, wiirden sie von den
Gerichten auch fir kirchliche Einrichtun-
gen — aber dort nur auf einzelne Be-
schaftigte oder Beschaftigtengruppen
beschrankt — frei gegeben, erscheint un-
abhangig von der hierfiir ganz unzurei-
chenden Organisationsmacht der in Fra-
ge kommenden Gewerkschaft sehr
zweifelhaft. Dass eine Gewerkschaft nur
die Trager solcher Funktionen zur Ar-
beitsniederlegung aufrufen — und an sie
Streikunterstitzung zahlen — wirde,
deren Arbeitsverweigerung die Verwirk-
lichung des Einrichtungszwecks nicht
merkbar stort, ist zudem nicht sehr
wahrscheinlich.

Mit einem Rechtsfindungsprozess, wie
ihn das Landesarbeitsgericht Hamm
vorgezeichnet hat, ware nach alledem
wenig gewonnen.

b) Anderungen bei der Bestimmung der ,kirchlichen Einrichtungen“?

Ein anderes Ergebnis eines (neuen) ge-
richtlichen Verfahrens konnte es sein,
dass die nationalen Gerichte fir Arbeits-
sachen ihre materielle Prifung, ob ein
bestimmter Betrieb eine kirchliche Ein-
richtung ist und deshalb im geschltzten
Raum der Kirchenautonomie angesie-
delt ist, kritischer und strenger als bisher
angehen. Bisher war hier von besonde-
rer Bedeutung, ob die Kirche durch ihre
Autoritaten, wenn auch im Einzelfall nur
Uber Mittelspersonen, in der betreffen-

den Einrichtung hinreichend und nach-
haltig pragend Einfluss auf die religitse
Tatigkeit nehmen kann.®® Diese aus dem
Betriebsverfassungsrecht (§ 118 Ab. 2
BetrVG) bekannte Grenzziehung wird
fur das Erreichen des kirchlichen Auto-
nomiebereichs insgesamt auch weiter-
hin bedeutsam sein.’® Weiter spielte
auch bisher schon die inhaltliche Frage
eine Rolle, inwiefern die betreffende Ein-
richtung auch tatsachlich kirchlich-reli-
gids fundierte Zwecke verfolgte, eine

6§ 72 Abs. 4 ArbGG.

59BAG, 05.12.2007 — 7 ABR 72/06, NZA 2008, 653 (,Alfried-Krupp-Krankenhaus"); dazu Hermann Reichold, NZA 2009, 1377, 1378 f.

60 50 zu Recht auch Hermann Reichold, NZA 2009, 1377, 1378.
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kirchliche Grundfunktion wahrnahm.®
Dabei war man aber recht groRziigig
und lie} es genligen, wenn in rechtlich
verselbstandigten Einrichtungen be-
stimmte Funktionen nur fur kirchliche
Mitarbeiter wahrgenommen wurden.
Hier kdnnten die individualarbeitsrecht-
lichen Wertungen des Gerichtshofs der
europaischen Union in das kollektive

Recht ,iberschwappen®. Die staatlichen
Gerichte flr Arbeitssachen konnten ahn-
lich wie flr in der Betriebsverfassung pri-
vilegierte Tendenzbetriebe 2 verlangen,
dass die Einrichtung selbst unmittelbar
und nachvollziehbar einen fir eine kirch-
liche Privilegierung ausreichenden und
ihr angemessenen Zweck, eine ,kirchli-
che Grundfunktion®, wahrnimmt.

IV. GEFUHLTE DEFIZITE IM PRAKTIZIERTEN DRITTEN WEG

Abschlieflend seien Uber die bereits an-
gesprochenen Problembereiche und Ri-
siken bei der bisherigen satzungs-
maRigen Ausgestaltung des Dritten We-
ges hinaus, zu denen noch das unzurei-
chende Tempo bei der Regelungs-
findung kommt®3, einige wenige, etwas
grundsatzlichere Punkte angesprochen,
in denen es nach meiner personlichen
subjektiven Erfahrung ,hakt‘. Diese
Punkte konnten bei einer neuen gericht-
lichen Bewertung der Zukunft des Dritten
Weges eine Rolle spielen. Sie kdnnten in
einen etwaigen gerichtlichen Abwagungs-
prozess als Inkonsequenzen oder Wider-
sprichlichkeiten bei der Wahrnehmung
der kirchlichen Aufgaben in der Welt oder
auch als Fehlen tatsachlicher kirchlicher
Besonderheiten bewertet werden.

Auf Seiten der Dienstnehmer/Mitarbeiter
ebenso wie auf Dienstgeberseite fallt
immer wieder eine aufierordentliche Fi-
xierung auf die Entwicklung der Arbeits-
rechtsregelungen im Tarifrecht fir den
offentlichen Dienst auf. Die Dienstneh-

mer versuchen sie mdglichst inhalts- und
wertgleich in die Arbeitsvertragsrichtlinien
zu ubernehmen. Von Dienstgeberseite
werden Abstriche hiervon angestrebt. Ein
solcher zentraler Ansatz fir die Arbeit der
arbeitsrechtlichen Kommissionen uber-
zeugt nicht, wenn es darum geht, im Hin-
blick auf die kirchlichen Aufgaben in der
Welt und die ihnen verpflichtete Dienst-
gemeinschaft einen Dritten Weg zu ge-
hen. Hierzu gehért aus meiner Sicht viel-
mehr, dass man auch inhaltlich einen
Dritten Weg sucht, und nicht im Schwer-
punkt darliber streitet, ob und inwieweit
die Ergebnisse des ja gerade ,abge-
wahlten® Tarifvertragssystems ibernom-
men werden. Nach meinem Eindruck viel
zu selten wird in der Kommissionsarbeit
dartber gesprochen, welche besonderen
Anforderungen an die Ausgestaltung von
Arbeitsverhaltnissen und Einrichtungen
zu stellen sind, die ethischen MaRstaben
verpflichtet sind, die weit Uber das hi-
nausgehen, worum es beim weltlichen
Arbeitsrecht geht.

51 Dazu zuletzt MHdB ArbR/Hermann Reichold, 4. Aufl. 2018, § 158 Rn. 40 ff.

62BAG, 22.05.2012 — 1 ABR 7/11, NZA-RR 2013, 367.

83 M.E. miisste man in diesem Zusammenhang zur Abhilfe an kleinere und/oder in dichteren Absténden tagende Kommissionen

denken.

21



Es ist durchaus nachvollziehbar, dass
sich die arbeitsrechtlichen Kommissio-
nen nicht ohne weiteres in der Lage
sehen, eine vollstandig eigenstandige
arbeitsrechtliche Ordnung unabhangig
vom Tarifrecht fur den o6ffentlichen
Dienst zu erarbeiten. Man mag deshalb
die allgemeine Entwicklung der Grund-
vergltungen im oOffentlichen Dienst als
regelmafig nachzuvollziehende Entgelt-
entwicklung auch im kirchlichen Arbeits-
recht ansehen (,Leitwahrung“). Geht es
aber um Regelungen zum Weisungs-
recht, oder allgemeiner zur ndheren Be-
stimmung der Arbeitsaufgaben in einer
karitativen Einrichtung, um arbeitsrecht-
liche Reaktionen auf familiare Probleme
von Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern,
um Fragen der Arbeitsbelastung oder
um arbeitsrechtliche Reaktionen auf al-
ters- oder krankheitsbedingte Minderun-
gen der Leistungsfahigkeit, um nur
Beispiele zu nennen, sollte bei den Ak-
teuren des Dritten Weges ein eigenstan-
diger, an christlichen Zielen orientierter
Gestaltungswille festzustellen sein. Der-
artiges habe ich jedenfalls in den ver-
gangenen Jahren bei der Arbeit in den
Vermittlungsausschiissen nur selten er-
lebt.

Es mag sein, dass insoweit der Grund-
fehler schon vor Jahren gemacht wurde,
als der radikalen Okonomisierung der
Kranken- und Altenpflege nicht ausrei-
chend Widerstand geleistet wurde.
Dann sollten die Akteure des Dritten
Weges sich nun mit aller Macht in die
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Ruckgangigmachung der damaligen
Fehlentwicklung einschalten. Alten- und
Krankenpflege sind Aufgaben prakti-
scher Nachstenliebe. Es versteht sich
von selbst, dass dieser Gesichtspunkt
kirchliche Einrichtungen sowohl, was
das Verhaltnis zu den dort zu Pflegen-
den angeht, als auch im Verhaltnis der
mit der Pflege Betrauten zueinander in
besonderer Weise pragen muss, will
man einen eigenen kirchlichen Gestal-
tungsweg rechtfertigen.

Der Eindruck mag Ubertrieben sein,
dass der eben angesprochene Ge-
sichtspunkt sich auf Dienstgeberseite
darin niederschlagt, dass das kirchliche
Arbeitsrecht im Arbeitsrechts-Rege-
lungsverfahren der Grundordnung nicht
selten als Chance auf ein an den staat-
lichen und tarifvertraglichen Vorgaben
gemessenes ,Arbeitsrecht light* emp-
funden wird. Aber auch hier gibt es aus
meiner Sicht allzu selten eigenstandige,
.,andere“ Regelungsansatze. Zumindest
in den Verhandlungen der Vermittlungs-
ausschisse war bisher nicht die in einer
dienstgemeinschaftlichen Ordnung ei-
gentlich selbstverstandliche, dem Tarif-
vertragssystem aber sicherlich fremde
Wahrnehmung zu machen, dass von
Dienstgeberseite eigene fir richtig ge-
haltene, aber Kosten verursachende
Regelungsvorschlage eingebracht wur-
den, weil sie von der kirchlichen Aufga-
benstellung her als geboten einge-
schatzt wurden.

© Foto: privat

V. SCHLUSS

Der Fortbestand des Arbeitsrechts-Rege-
lungsverfahrens des Dritten Weges ist si-
cherlich nicht ungeféhrdet. Das ist aus
der Sicht eines vom staatlichen Recht
gepragten Juristen schon deshalb be-
dauerlich, weil das als Alternative bereit
stehende Tarifvertragssystem sowohl all-
gemein als auch besonders in den Berei-
chen des Arbeitslebens, in denen kirch-
liche Einrichtungen eine gréRere Rolle
spielen, sich in keinem attraktiven Zu-
stand befindet und seine soziale Rege-
lungsaufgabe vielfach nur eingeschrankt

wahrnehmen kann. Es lohnt schon des-
halb, sich fir die Aufrechterhaltung des
Dritten Weges einzusetzen. Es wére aus
meiner Sicht mdglich, diesem Verfahren
mehr als bisher einen eigenen kirchlichen
Stempel aufzudriicken und so zur inhalt-
lichen Rechtfertigung dieses Sonderwe-
ges als eines Ausdrucks kirchlicher Auto-
nomie beizutragen, die auch als kollektiv-
rechtliche Gewabhrleistung individueller
Religionsausiibungsfreiheit verstanden
werden muss.

Klaus Bepler wurde 1947 geboren und ist Jurist mit dem Schwer-
punkt Arbeitsrecht. Unter anderem war er von 2005 bis 2012 Vor-
sitzender Richter des 4. Senats des Bundesarbeitsgerichts. Bepler
ist seit 2009 Honorarprofessor an der Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg. Er hat den Vorsitz des Vermittlungsausschusses
der zentralen Kommission zur Ordnung des Arbeitsvertragsrechts
im kirchlichen Dienst der katholischen Kirche in Deutschland inne.
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