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Vorwort

Die Kirchen und ihre Einrichtungen beschiftigen 1,8 Millionen Arbeitneh-
mer*innen. Sie betreiben zahlreiche Einrichtungen der Wohlfahrtspflege und
sind nach wie vor fiir viele Menschen eine moralische Institution. Doch wich-
tige Teile des Arbeitsrechts finden hier nur eingeschrinkt Anwendung. Als
rechtliche Begriindung werden oft die Grundsatze des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts sowie der Dienstgemeinschaft herangezogen.

Die amtierende Bundesregierung hat sich im Koalitionsvertrag darauf festge-
legt, zu priifen, ,inwiefern das kirchliche Arbeitsrecht dem staatlichen Arbeits-
recht angeglichen werden kann® (S. 56). Verkiindigungsnahe Tatigkeiten sol-
len ausgenommen bleiben. Der ,,Gesetzentwurf fiir ein modernes Betriebsver-
fassungsrecht® (Arbeit und Recht Sonderausgabe April 2022) macht hierzu fir
den Bereich der Mitbestimmung bereits einen konkreten Vorschlag: Das Be-
triebsverfassungsgesetz soll demnach auflerhalb des verkindigungsnahen Be-
reichs auch auf Religionsgemeinschaften Anwendung finden.

Peter Stein, Richter am ArbG Hamburg a.D., baut mit dem vorliegenden Gut-
achten auf seine Kommentierung zu § 9 AGG (zulissige unterschiedliche Be-
handlung wegen der Religion oder der Weltanschauung) im von Ursula Rust
und Josef Falke herausgegebenen Kommentar auf. Er zeigt, dass sich die fir die
kirchliche Sonderstellung gegebenen Begrindungen nicht immer als tragfahig
erweisen. Auch vor dem Hintergrund des europaischen Rechts und der Recht-
sprechung des EuGH gibt das Gutachten Antworten auf die von der Bundesre-
gierung aufgeworfene Frage, inwiefern die Besonderheiten von Arbeitsverhilt-
nissen im kirchlichen Kontext Bestand haben kénnen.

Hierzu bringt Peter Stein auch seine Expertise aus der gerichtlichen Vertre-
tung von Vera Egenberger ein (EuGH, Urt. v. 17.04.2018, Az. C-414/16). Der
EuGH hat in dieser wegweisenden Entscheidung entschieden, dass die Reich-
weite der kirchlichen Selbstbestimmung einer gerichtlichen Uberpriifung un-
terliegt.



Der Autor weist schlieflich fir wichtige Einzelfragen auf die Konsequenzen
fir die betreffenden Arbeitnehmer*innen hin: Fur sie gelten nicht nur indivi-
dualarbeitsrechtliche Regelungen wie Wiederverheiratungsklauseln, die weit
in ihre Privatsphare reichen. Auch Mitbestimmungs- und Arbeitskampfrechte
sind abgesenkt.

%m&k

Dr. Johanna Wenckebach
Wiss. Direktorin des Hugo Sinzheimer Instituts
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A. Einleitung

In der Neuzeit sind Gewissens- und Religionsfreiheit ein ethisches und rechtli-
ches Basisprinzip. Sie lassen sich als Ausgangs- und Kristallisationspunkt der
modernen Menschenrechtserklirungen und als normative Grundlage der mo-
dernen Freiheitsidee verstehen.!

Deutschland war 1945 diskreditiert. Das betraf auch einen Teil der Kirchen:
Die Deutschen Christen z.B. waren eine rassistische, antisemitische und am
Fiahrerprinzip orientierte Strdomung im deutschen Protestantismus, die diesen
von 1932 bis 1945 an die Ideologie des Nationalsozialismus angleichen wollte.
Nach dem Nationalsozialismus sah man in den Kirchen gleichwohl morali-
sche Institutionen, die Integritit versprachen.? Die Forderung der Kirchen
wurde zur 6ffentlichen Aufgabe. Das Grundgesetz garantiert den Religionsge-
meinschaften, ihre eigenen Angelegenheiten selbststindig innerhalb der
Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes zu ordnen und zu verwalten.?

Kirchlichen Arbeitgebern kommen zahlreiche Besonderheiten zugute. Das
hohe Maf§ an Autonomie, das sie beanspruchen und mit Hilfe des BGH* und
des BVertG’® erkimpft haben, ist problematisch. Das gilt insbesondere fiir das
Arbeitsrecht. Die Rechtsprechung des BVerfG privilegiert die christliche Wer-
temoral in exzessivem Umfang gegeniiber dem staatlichen Arbeitsrecht.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 2 Abs. 1
GG zieht dem Radius arbeitsvertraglicher Nebenpflichten und der Privatauto-
nomie eine verfassungsrechtliche Grenze. Eine allgemeine Pflicht von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern, ihre private Lebensfithrung an den Interes-
sen des Arbeitgebers auszurichten, kann der Arbeitsvertrag nicht begriinden.”
Weder kann der Arbeitsvertrag Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dazu
verpflichten, ein ordentliches Leben zu fithren, noch ist der Arbeitgeber auf-
grund des Arbeitsvertrags zum Sittenwichter Gber die in seinem Betrieb titi-

1 Kref, Religionsfreiheit und Toleranz, S. 23.

2 Mittlerweile sind Glaubwiirdigkeit und Ansehen der Kirchen stark geschrumpft. Nur noch knapp die
Hilfte der Deutschen ist laut einem Bericht der Forschungsgruppe Weltanschauungen v. 27.6.2022 in
Deutschland Mitglied in einer Kirche, https://fowid.de/meldung/kirchenmitglieder-49-7-prozent (zu-

letzt besucht am 6.7.2022).

Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV.

BGH 17.12.1956 — IIl ZR 89/55, BGHZ 22, 387 f.

BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, 2 BvR 1718/83, 2 BvR 856/84, BVerfGE 70, 138.

Morgenbrodt, S. 82.

Wiese, ZfA 1971, 273, 299.

N o AW


https://fowid.de/meldung/kirchenmitglieder-49-7-prozent

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Arbeitsrecht und seine Grenzen

gen Beschaftigten® berufen.” Auferdienstliches Verhalten ist fiir den Arbeitge-
ber tabu."” Ausnahmen gelten, wenn sich das private Verhalten auf den be-
trieblichen Bereich auswirkt, dort Storungen verursacht und so unter § 241
Abs. 2 BGB greifbar wird."

Die Kirchen sind im Arbeitsrecht hingegen vielfach privilegiert. Sie bedienen
sich staatlicher Institutionen, um ihren Einfluss zu sichern und sind bestrebt,
ihre Moral tiber staatliche Sanktionen fiir alle verbindlich zu machen." Sie be-
anspruchen Loyalititspflichten, die Gber § 241 Abs. 2 BGB (vertragliche Rick-
sichtnahmepflicht) hinausgehen und stark in die private Lebensfithrung der
Beschiftigten eingreifen. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Caritas
und Diakonie haben auch kollektivrechtlich zahlreiche Nachteile in Kauf zu
nehmen. Berechtigten Anliegen der Kirchen nach Schutz ihres Propriums
ware bereits mit § 118 Abs. 1 BetrVG,” § 241 Abs. 2 BGB und § 8 AGG Rech-
nung getragen. Dessen ungeachtet, gelten fiir sie z.B. das BetrVG, das BPers-
VG, das MitbestG und das Sprecherausschussgesetz nicht.'* Arbeitskampfrech-
te sind eingeschrankt. In einer Reihe von gesetzlichen Vorschriften wird eine
Abweichung nicht nur durch Tarifvertrag, sondern auch durch innerkirchli-
che Regelungen zugelassen. Dies gilt fiir § 7a AEntG, fiir § 21a Abs. 3 JArb-
SchG, fiir § 7 Abs. 4 ArbZG und fiir § 3 Abs. 1 Nr. 1 ATZG. Der Gesetzgeber
geht so weit, den Kirchen gegen den klaren Wortlaut des Unionsrechts Sonder-
rechte einzuraumen."

Die vom Staat gesetzten Rechtsnormen, die sich auf die Rechtsstellung von
Religionsgemeinschaften beziehen, werden als Staatskirchenrecht bezeichnet.
Reichweite und Grenzen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts'® werden
von Art. 137 WRYV, Art. 4 GG, § 9 AGG und dem Unionsrecht (speziell der RL
2000/78/EG) markiert. Umstritten ist, inwieweit die Gerichte die kirchliche
Personalpraxis zu kontrollieren haben.

BAG 23.6.1994 - 2 AZR 617/93, BAGE 77, 128.

9 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 730.

10 Thising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 100.

11 BAG 23.6.1994 - 2 AZR 617/93, BAGE 77, 128. Relevanz haben auferdienstliche Straftaten, vgl. BAG
20.6.2013 - 2 AZR 583/12, NZA 2013, 1345; BAG 10.9.2009 - 2 AZR 257/08, NZA 2010, 220; BAG
28.10.2010 - 2 AZR 293/09, NZA 2011, 112.

12 Kiibling, Wie viel Religion vertragt eine offene Gesellschaft?, S. 98.

13 Morgenbrodt, S. 88ff.

14 118 Abs. 2 BetrVG, §§ 4 Abs. 5, 112 BPersVG, § 1 Abs. 4 MitbestG, § 1 Abs. 3 Nr. 2 SprAuG.

15 §9 Abs. 1 AGG,; s.u. E.

16  Zur Begrifflichkeit Selbstverwaltungsrecht/Selbstbestimmungsrecht s. C.III.
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Einleitung

Aktuell stellen sich folgende Fragen:

Wie wird das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen begriindet?

Sind die Kirchen und kirchliche Arbeitgeber berechtigt, Inhalt und Reich-
weite ihres Selbstbestimmungsrechts selbst zu bestimmen?

Welche Auswirkungen hat die Schranke des , fiir alle geltenden
Gesetzes“V fur den kirchlichen Sonderstatus?

Welche verfassungsrechtlichen Schranken begrenzen das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht?

Wo verlduft die Grenze der Angelegenheiten, die die christlichen Kirchen
als eigene'® regeln konnen? Konnen die Rechtsbeziehungen der Kirchen
zu ihren Arbeitnehmern als eigene Angelegenheit der Kirche verstanden
werden?"”

Welchen Stellenwert hat das Grundrecht der Religionsfreiheit fiir Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer?

Ist das kirchliche Arbeitsrecht im Hinblick auf Art. 17 AEUV gemein-
schaftsfest oder hat die RL 2000/78/EG Vorrang? Liefert Art. 17 AEUV
eine Bereichsausnahme?

Gebietet das europaische Primarrecht®' eine Auslegung von Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG im Sinne einer Wahrung der sich aus Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 WRYV ergebenden kirchlichen Selbstbestimmungsrechts gemaf§
der Rechtsprechung des BVerfG?*

Hat der deutsche Gesetzgeber Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG vollstindig
umgesetzt? Wie ist mit Umsetzungsdefiziten umzugehen?

Koénnen Religionsgemeinschaften die Religion als berufliche Anforderung
fur die bei ihnen Beschiftigten bestimmen, auch wenn Titigkeiten ausge-
tibt werden, die keine Nihe zum religiésen Verkiindigungsauftrag haben?
Gilt fiir § 9 AGG eine volle justizielle Kontrolle oder unterliegen die Wer-
tungen der Kirchen lediglich einer Plausibilititskontrolle?

17
18

19

20

21
22

Art. 137 Abs. 3 WRV.

,lhre Angelegenheiten®, Art. 137 Abs. 3 WRV; s. dazu Sachs-Eblers, Art. 140 GG/Art. 137 WRV

Rn.7 ff, 11 ff., 14 ff.

Zum Streitstand vgl. Newureither, JZ 2013, 1089; Joussen, RAA 2007, 328; Schliemann, ZTR 2013, 414 ei-

nerseits, und Schlink, JZ 2013, 209; ders., JZ 2013, 1093; J. Schubert/Wolter, AuR 2013, 285 andererseits.
Preis/Sagan/Griinberger, § 3 Rn. 206.

Art. 17 Abs. 1 AEUV.

LAG Brandenburg 3.6.2014 — 4 Sa 157/14, AuR 2014, 294; Fischermeier, ZMV-Sonderheft Tagung 2012,
30; Schoenauer, KuR 2012, 30.
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B. Grundlagen von Religion
und Religionsfreiheit

l. Religion in Deutschland

Die katholische und die evangelische Kirche beschiftigen in ihren karitativen
Einrichtungen mehr als 1,7 Millionen Menschen. Nach eigenen Angaben sind
in der Caritas rund 660.000 und in der Diakonie rund 600.000 Beschaftigte ti-
tig. Diakonie und Caritas betreiben Krankenhiuser, Kindergirten und Schu-
len sowie Einrichtungen der Alten-, Jugend- und Behindertenhilfe und der
Rehabilitation. Zu der verfassten Kirche gehdren die Kirchengemeinden und
Kirchendmter und auch Kindergirten. In diesem Bereich sind in der katholi-
schen Kirche mindesten 200.000 und in der evangelischen Kirche mehr als
260.000 Beschaftigte titig. Die beiden Kirchen sind nach dem offentlichen
Dienst der zweitgrofSte Arbeitgeber in Deutschland.?

Religion kann Menschen helfen, das Glick des Lebens zu genieen und Krisen
zu bewiltigen. Sie kann der Gerechtigkeit und dem Frieden dienen. Religio-
nen befriedigen elementare Bedurfnisse nach Sinn, Geborgenheit und Halt.
Sie erfillen eine immense gesellschaftliche Integrationsaufgabe. Die Existenz
einzelner Sekten ist schon quantitativ kein Gegenargument. Religion kann al-
lerdings auch eine abgriindige, fanatische Seite zeigen. Freiheit, Toleranz und
Gleichberechtigung der Frau waren gegen das Christentum zu erkimpfen. Re-
ligiéser Dogmatismus und in Besonderheit ein absolut genommener Wahr-
heitsbegriff konnen den Nahrboden fiir erbarmungslosen Terror abgeben. Re-
ligionen waren und sind — dhnlich wie politische Ideologien — auch ein Quell
von Misstrauen, Hass und Gewalt.

In Europa gehen Modernisierungsprozesse mit einem Niedergang der Religi-
on einher. Auch in Deutschland ist fiir die christlichen Kirchen eine dramati-
sche Legitimationskrise zu verzeichnen.? Vertrauen schwindet, es gibt einen
Traditionsabbruch. 2021 war die Zahl der Kirchenaustritte so hoch wie nie. Al-
lein 360.000 Katholiken verlieen ihre Kirche (evangelische Kirche: 280.000).%
Unter denjenigen, die noch Kirchensteuer zahlen, sind die weniger Religiésen
in der Mehrzahl. Im Alltag hat sich Gottvertrauen verfliichtigt. In den Augen

23 Zahlen und Daten zu Titigkeitsfeldern s. J. Schubert, EuZA 2020, 320, 322f.

24 Zur Diskrepanz zwischen politisch-institutionellem Anspruch der Kirchen und der gesellschaftlichen
Realitit s. Rath in: Neumann u.a. (Hrsg.), S. 103.

25  Angaben der Kirchen, SZ v. 28.6.2022, S. 5.
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Vieler steht das Christentum weniger fiir Werte wie Nichstenliebe und Barm-
herzigkeit, sondern fir Rickstindigkeit, Unglaubwirdigkeit, Ungerechtigkeit
und Missbrauch.?® Auch die jidischen Gemeinden in Europa leiden unter Si-
kularisierungsprozessen. Wihrend es in Deutschland zugunsten der Religions-
gemeinschaften Ausnahmen in den Tierschutzbestimmungen gibt, ist das ritu-
elle Schlachten ohne vorherige Betiubung in Schweden, Norwegen, Island,
Dinemark, Belgien und der Schweiz verboten.

Grundlegende Annahmen kirchlicher Moral finden in grofSen Teilen der Ge-
sellschaft kaum noch Unterstiitzung. Sakularisierungsprozesse erzeugen in we-
sentlichen Bereichen der kirchlichen Glaubenslehren Diskrepanzen zu gesell-
schaftlichen Positionen. Fiir Deutschland ist zunéchst zu nennen die Entkrimi-
nalisierung des Schwangerschaftsabbruches, der nach kanonischem Recht?” als
Straftat gegen Leben und Freiheit des Menschen gilt, auf die die Exkommuni-
kation angedroht ist. Auf dieser Grundlage wurde das Eintreten fiir den
Schwangerschaftsabbruch als Loyalititsverstof§ gewertet. Auch die Regelwerke
der katholischen Kirche werten dieses Verhalten als illoyal.® Heute ist der
Schwangerschaftsabbruch zwar im Ausgangspunkt strafbar. Die Strafbarkeit
unterliegt aber mehrfachen Ausnahmen. Innerhalb der ersten zwdlf Wochen
nach der Empfingnis kann die Schwangere nach arztlicher Beratung das Unge-
borene straffrei abtreiben.? Dieser legale Vorgang widerspricht dem katholi-
schen Moralkodex und kann arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.
Der Sakularisierungsprozess zeigt sich ebenfalls beim Umgang mit Homosexu-
alitit, die jedenfalls dann katholischen Wertvorstellungen widerspricht, wenn
sie praktiziert wird. Insbesondere fiir die zwischen zwei Personen des gleichen
Geschlechts eingegangene Lebenspartnerschaft ist es damit unumginglich,
dass sie in den Bereich eines LoyalititsverstofSes gertickt wird. Demgegeniiber
stand zundchst das LPartG,*® mit dem die eingetragene Lebenspartnerschaft
umfassende zivilrechtliche Anerkennung gefunden hat. Mit dem Gesetz zur
Einfihrung des Rechts auf EheschlieSung fiir Personen gleichen Geschlechts®!
wurde die zivilrechtliche Eheschliefung auch fiir Personen des gleichen Ge-
schlechts geoffnet. Diese Regelung steht am Ende eines gesellschaftlichen

26 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 298 vom 22. Dezember 2021, S. 8: ,,Christliche Kultur ohne
Christen. Zum letzten Mal Weihnachten mit einer christlichen Bevolkerungsmehrheit?.
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1241064/umfrage/meinungen-zur-katholischen-kirche/

27 C.1398 CIC.

28  Vgl. BAG 21.10.1982 - 2 AZR 591/80, NJW 1984, 826; BAG 21.10.1982 — 2 AZR 628/80, EzA § 1
KSchG Tendenzbetrieb Nr. 13; BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83 u. a., BVerfGE 70, 138.

29  §218a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StGB.

30  Gesetz iber die Eingetragene Lebenspartnerschaft vom 16.2.2001 (BGBI. I S. 266).

31  Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf Eheschlieung fiir Personen gleichen Geschlechts vom
20.7.2017 (BGBL. I S. 2787).
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Wandels in der Wahrnehmung von Homosexualitit, die zuvor teils unter Stra-
fe gestellt war®> und vom BVerfG selbst als Verstof gegen das Sittengesetz ge-
brandmarkt worden war.* Noch augenfilliger als bei § 218 StGB wurde die
Homosexualitit entkriminalisiert*: § 175 StGB wurde aufgehoben. Damit
konform geht der tber das AGG vermittelte Schutz, das unter dem Merkmal
der sexuellen Identitit eine Diskriminierung Homosexueller sanktioniert. Die
Ausgangslage im weltlichen Recht ist damit diametral verschieden zum katho-
lischen Wertekanon. Wihrend dort unter Ankniipfung an die Homosexualitit
negative Konsequenzen im Arbeitsverhiltnis moglich sind, hat das weltliche
Recht sich auf den Abbau solcher negativen Konsequenzen verstindigt.® Das
ist im Hinblick auf Art. 1, Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 GG auch zwingend.

Im Ubrigen ist fiir Deutschland als Einwanderungsgesellschaft eine ethnisch-
kulturelle Pluralisierung kennzeichnend, die nicht zuletzt in einer Erweite-
rung der religiésen Heterogenitit zum Ausdruck kommt.* 1950 gehorten
mehr als 90 Prozent der gesamtdeutschen Bevolkerung der romisch-katholi-
schen oder einer evangelischen bzw. reformierten Kirche an. Am 31.12.2020
waren 20.236.210 Personen Mitglied in der evangelischen Kirche in Deutsch-
land, die Deutsche Bischofskonferenz gab eine Mitgliederzahl von 22.193.347
an. Das entspricht einem evangelischen Bevélkerungsanteil von 24,3 und ei-
nem katholischen von 26,7 Prozent.

Angesichts der Migrationsbewegungen sehen sich die pluralistischen und sa-
kularisierten Kulturen des Westens heute mit einem religiésen Revival kon-
frontiert. Das gilt vor allem fiir den Islam.

Die Bundeslinder zahlen — mit Ausnahme von Bremen und Hamburg - Jahr
fir Jahr hohe Betrage an die Kirchen. Fiir 2021 haben die Bundeslander 591
Millionen Euro allein an die katholischen und evangelischen Kirchen veran-
schlagt.” Sie sollen fiir die Enteignung von Kirchenbesitz im 18. und 19. Jahr-
hundert entschidigen. Die in Art. 138 WRV/Art. 140 GG statuierte Verpflich-
tung, die Staatsleistungen aufzuheben, ist bis heute unerfiillt.® Gegentiber der
katholischen Kirchen betreffen die groiten Posten der Staatsdotationen den
Zuschuss zur Besoldung der Seelsorgegeistlichen, Zuschiisse an die Eremiten-
anstalten, Jahresrenten der Domvikare, Jahresrenten der Kanoniker, Jahresren-

32 §175StGBa.F.

33 BVerfG 10.5.1957 — 1 BvR 550/52, BVerfGE 6, 389.
34 Art. 1 Nr. 1 des 29. Strafrechtsanderungsgesetzes.
35 Morgenbrodt, S. 76f.

36 Schulte, ZAR 2013, 24.

37  Aufschlisselung s. Haupt, Vorginge 2016, S. 153.
38  Einzelheiten s. Czermak, DOV 2004, 110.
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ten der Dignitire und Jahresrenten der Bischofe/Erzbischéfe. Die grofiten Posi-
tionen der Steuergelder, die der evangelischen Kirche zuflieSen, betreffen den
Zuschuss zur Besoldung der Seelsorgegeistlichen, den Zuschuss zur Ruhe-
stands- und Hinterbliebenenversorgung der Seelsorgegeistlichen und den Per-
sonalaufwand des Landeskirchenrates.” In den Niederlanden sind solche staat-
lichen Zahlungen 1983 abgelost worden.*

Il. Historische Wurzeln der Religionsfreiheit

Die Verbindung von Thron und Altar hat eine lange Tradition.* 380 n. Chr.
wurde das Christentum Staatsreligion. Das Heilige Romische Reich war ge-
pragt von der Einheit von Kirche und Reich. Vor allem unter Kaiser Otto dem
Groflen wurden staatliche Herrschaftsrechte an Abteien und Bistiimer tibertra-
gen, wodurch geistliche Furstentiimer entstanden. Mit den Bischofen von
Mainz, Koln und Trier stellte die Kirche drei der sieben Kurfiirsten. Die Ver-
bindung von Kirche und Staat blieb das gesamte Mittelalter hindurch bis in
die Neuzeit bestehen.

Deutschland hat lange unter religiés-weltanschaulichen Konflikten gelitten.
Wegen des Widerstandes der groffen Kirchen konnte sich die Religionsfreiheit
erst ab dem 19. Jahrhundert nach und nach durchsetzen. Auch die sikulare
Demokratie musste gegen den Widerstand der Kirchen etabliert werden. Papst
Pius IX.# verurteilte 1864 die Rede- und Religionsfreiheit sowie die Trennung
von Staat und Kirche.

Die infolge der Reformation ausbrechenden konfessionellen Biirgerkriege des
16. und 17. Jahrhunderts haben Europa und insbesondere Deutschland ver-
wistet. Die Losung lag nicht darin, dass man Einsicht in die Unlosbarkeit der
Wahrheitsfrage gewonnen hitte, man folgte vielmehr dem Gedanken strikt ge-
schlossener konfessioneller Homogenitit in den Territorien. Es bedurfte eines
langen Entwicklungs- und gewaltigen Zivilisationsprozesses, um diese Logik
zu Uberwinden und den Gedanken zu ertragen, dass Biirger in einem Staat
gleiche Rechte geniefSen, auch wenn sie unterschiedlichen Glaubensbekennt-
nissen beziehungsweise nichtreligiésen oder sogar antireligiosen Weltanschau-
ungen anhingen.®

39  Frerk, Finanzen, S. 104.

40  Kref, Sonderweg, S. 70.

41 Zur Entwicklung s. Kref, Religionsfreiheit und Toleranz, S. 24ft.

42 Angesichts des Infallibilititsdogmas in Fragen der Glaubens- und Sittenlehre unfehlbar.
43 Hdberle, Der Staat 2018, S. 42f.; Dreier, Gott und Spott, SZ 27.11.2015, S. 11.
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In Europa ging es lange Zeit zunichst um die Vorherrschaft innerhalb der ei-
nen — romisch-katholischen — Christenheit. Die mittelalterliche Kirche errang
Erfolge im Kampf um ihre Unabhingigkeit, sie gewann vortbergehend sogar
die Uberordnung tiber die weltliche Gewalt.*

Mit dem Wormser Konkordat von 1122 wurde die systematische Trennung
zwischen staatlicher Gewalt und kirchlichen Institutionen festgeschrieben. Da-
mit war ein erster Schritt zur Sikularisierung weltlicher Herrschaft getan.

Der Augsburger Religionsfrieden brachte im Heiligen Romischen Reich Deut-
scher Nation 1555 erste Ansitze religioser Freiheitsgarantien. Glaubensfreiheit
stand nur den Territorialherren zu, fiir sie war Religionshoheit ein Herrschafts-
recht. Denn die freie Wahl zwischen dem rémisch-katholischen und dem lu-
therischen Bekenntnis garantierte ihnen die zwangsweise Bestimmung der Re-
ligionsverhéltnisse in ihrem Territorium. Erreicht war damit immerhin eine
beschrinkte Religionsfreiheit gegen obrigkeitliche Zwangsbekehrung.

Eine erste Voraussetzung fiir Religionsfreiheit schuf die Reformation. Sie
brachte in Deutschland 1555% zunichst anstelle der Religionseinheit die Reli-
gionszweiheit* und 1648%, nach 30-jahrigem Morden, die Glaubensdreiheit:
neben dem katholischen und dem evangelischen wurde auch das reformierte
Bekenntnis zugelassen. Unabhingig davon gab es weiterhin in jedem Territori-
um jeweils eine privilegierte Staatskirche. Damit war die konfessionelle Land-
karte Deutschlands fir Jahrhunderte fixiert. Auf der Ebene der Einzelstaaten
und der Individuen blieb es beim Religionszwang.

Erst die Aufklirung des 17. und 18. Jahrhunderts lie§ das Individuum in den
Vordergrund treten. An die Stelle der mittelalterlichen Lehre von der natiirli-
chen Ungleichheit des Menschen trat Toleranzdenken.

Deutschland schuf unter wesentlicher Mitwirkung des Luthertums ein krafti-
ges Staatskirchentum. In ihm erscheint Kirche als innerstaatlicher Verband,
der der Souverinitit des Herrschers unterliegt. An die Stelle des mittelalterli-
chen Dualismus trat die allgemeine staatliche Kirchenhoheit. Deren Restbe-
stainde wurden erst durch die WRYV beseitigt.

Bei der eigenstindigen Konzeption der Religionsfreiheit als einem subjektiven
Recht des Individuums spielt das Preu8ische Landrecht eine Vorreiterrolle. Im

44 Investiturstreit 1076-1122.
45 Augsburger Religionsfriede.
46  Katholisch, evangelisch.

47 Westfalischer Friede.
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aufgeklarten Staat Friedrichs des Grofen sollte jeder nach seiner Fagon selig
werden konnen, was sich aber nur auf die Religionsausibung im familidren
Bereich bezog. Eine besondere Errungenschaft war die nach damaligen Ver-
haltnissen freiheitliche Auffassung des Preuflischen Allgemeinen Landrechts
von 1794.% Das ALR verpflichtete die Kirchen dazu, ,,ihren Mitgliedern Ebr-
Sfurcht gegen die Gottheit, Gehorsam gegen die Gesetze, Treue gegen den Staat und
sittlich gute Gesinnungen gegen ihre Mitbiirger einzufloflen”, instrumentalisierte
also die Religion. Die staatliche Kirchenhoheit tber die Religionsgesellschaf-
ten bedeutete in Preuffen ein strenges Reglement. Der K6nig besaf§ die bischof-
lichen Rechte. Simtliche Religions- und Kirchengesellschaften mussten sich
»in allen Angelegenbeiten, die sie mit anderen biirgerlichen Gesellschaften gemein
baben, nach den Gesetzen des Staates richten®. Noch heute gilt die Formel des
Art. 137 Abs. 3 WRV von den Schranken der fir alle geltenden Gesetze.

Am Anfang einer neuen Entwicklungsstufe stand eine Verfassungsrevolution,
nimlich der Reichsdeputationshauptschluss von 1803 mit seiner Auflésung
der rechts-rheinischen geistlichen Reichsfirstentiimer und der Sakularisierung
des Reichskirchenguts. Es gab keine Reichsbischofe mehr, die katholische Kir-
che musste sich von ihrer Feudalstruktur trennen.

Religionsfreiheit im Sinne eines Grund- oder Menschenrechts einer jeden Per-
son begegnet uns erst in der Paulskirchenverfassung von 1848/49. Die staatli-
che Aufsicht tber die Religionsgemeinschaften und damit jede Identifikation
des Staates mit einer bestimmten Glaubensrichtung entfielen. Die Religions-
freiheit wurde umfassend garantiert.* Der Dreiklang von Gewissens-, Kultus-
und Vereinigungsfreiheit erwies sich als stilbildend fiir die WRV und das GG.

Die Paulskirchenverfassung scheiterte an den restaurativen Gegenkraften. Sie
galt als zu fortschrittlich und zu liberal. Allerdings finden zentrale Elemente
Eingang in die Preufische Verfassungsurkunde von 1850, die in ihrem Art. 12
insbesondere die Freiheit der Vereinigung zu Religionsgesellschaften gewihr-
leistet sowie die burgerliche und staatsbiirgerliche Gleichheit auf alle Staatsan-

48 11 11:,§ 1. Die Begriffe der Einwohner des Staats von Gott und gottlichen Dingen, der Glaube, und der innere
Gottesdienst, ko kein Gege, d von Zwang en seyn. § 2. Jedem Einwobner im Staate muf§ eine
vollkommene Glaubens- und Gewissensfreyheit gestattet werden. § 3. Niemand ist schuldig, iiber seine Privat-
meinungen in Religionssachen Vorschriften vom Staate anzunehmen. § 4. Niemand soll wegen seiner Religi-
onsmeinungen beunrubigt, zur Rechenschaft gezogen, verspottet, oder gar verfolgt werden.“

49§ 144: ,Jeder Deutsche hat volle Glaubens- und Gewissensfretheit. Niemand ist verpflichtet, seine religiose
Ueberzeugung zu offenbaren.“ § 145: , Jeder Deutsche ist unbeschrankt in der gemeinsamen héuslichen und
dffentlichen Uebung seiner Religion.“ § 147 Abs. 3: ,,Neue Religionsgesellschaften diirfen sich bilden; einer
Anerkennung ithres Bekenntnisses durch den Staat bedarf es nicht.“
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gehorigen ohne Unterschied der Konfession erstreckt.®® Das Christentum als
Staatsreligion kennt die Preufiische Verfassung nicht. Dennoch wird die christ-
liche Imprignierung des Staates’! nicht nur als Faktor hingenommen, sondern
in gewissem Umfang normativ festgeschrieben. Man hilt an einer natirlichen
Grundierung des Staats- und Gesellschaftslebens durch das Christentum fest.*

Der Landesherr tbte in ,seiner Landeskirche die bischoflichen Rechte durch
ein Konsistorium oder einen Oberkirchenrat aus; die Kirchenaufsicht tiber
samtliche Religionsgemeinschaften erfolgte durch staatliche Ministerien. Der
Kulturkampf zwischen dem protestantisch gepragten PreufSen und der katho-
lischen Kirche eskalierte ab 1871. Der liberalere Staat strebte eine Trennung
von Kirche und Staat an und fiihrte die Zivilehe ein. Die katholische Kirche
stemmte sich dagegen; sie beharrte auf einem Primat von Kirche und Religion
Uber Staat und Wissenschaft. Die katholische Kirche hat erst im Kontext des
Zweiten Vatikanischen Konzils* ein positives Verhaltnis zur allgemeinen Reli-
gionsfreiheit gefunden.

Mit Ende der Monarchie entfiel 1918 das landesherrliche Kirchenregiment.
Kaiser Wilhelm II. ging ins Exil. Damit dankte nicht nur ein weltlicher Herr-
scher ab, sondern auch das religiose Oberhaupt, denn Wilhelm II. war zugleich
oberster Bischof der evangelischen Kirche Preuf§ens.

Mit der WRV wurde nach Jahrhunderten blutiger Religionskriege das Verhilt-
nis zwischen Staat und Kirchen neu geregelt. Die WRV beseitigte endgiltig
den christlichen Staat und brachte volle individuelle und fiir die Religionsge-
meinschaften institutionelle (korporative) Freiheit. Der gemafigte Glaubens-
staat war nunmehr Staat der Religionsfreiheit. Er wurde aber von den grofSen
Kirchen tiberwiegend feindselig bekimpft, weil sie ihre religiése Vormachtstel-
lung bedroht sahen. Das Weimarer System schrieb die Trennung von Staat
und Kirche und die weltanschauliche Neutralitit des Staates fest, belief aber
den Kirchen ihren 6ffentlich-rechtlichen Status und ihre gesellschaftlichen
Mitwirkungsmoglichkeiten.

Die von Paritit und Toleranz geprigte ,hinkende Trennung® ist bis heute gel-
tendes Verfassungsrecht. So ist das Staatskirchenrecht gepragt von der Religi-

50 ,Die Freibeit des religiosen Bekenntnisses, der Vereinigung zu Religionsgemeinschaflen ... und der gemeinsa-
men héuslichen und offentlichen Religionsausiibung wird gewdbrleistet.

51 Dreier, Sikularisierung des Staates am Beispiel der Religionsfreiheit, RG 2011, 79.

52 Art. 14: ,Die christliche Religion wird bei denjenigen Einrichtungen des Staates, welche mit der Religions-
tibung im hange stehen, unbeschadet der im Art. 12 gewdbrlei Religionsfreiheit zugrundege-
legt.“

53 Vom 11.10.1962 bis zum 8.12.1965.
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onsfreiheit und der Trennung von Staat und Kirche, durch die der Staat zu
weltanschaulicher Neutralitat verpflichtet ist. Die Religionsgemeinschaften re-
geln ihre Angelegenheiten selbst und ohne staatlichen Einfluss (kirchliches
Selbstbestimmungsrecht).

Weil das Grundgesetz die Religionspflege nicht als staatliche, aber doch als 6f-
fentliche Aufgabe betrachtet, fordert der Staat Religions- und Weltanschau-
ungsgemeinschaften. Das Prinzip der staatlichen Neutralitit gegeniiber den
Religionsgemeinschaften beinhaltet keine radikale Trennung. Es existieren im
Bereich der sog. gemeinsamen Angelegenheiten gesetzliche oder vertragliche
Regelungen, in denen Fragen wie Religionsunterricht, Kirchensteuer, Militar-
seelsorge, Theologische Fakultiten oder Besetzung von Universititslehrstiih-
len aufSerhalb der Theologischen Fakultiten geregelt sind.

lll. Religion und Weltanschauung
als Rechtsbegriffe

Kern der Religionsfreiheit ist die Glaubensfreiheit. Der Glaube entfaltet sich
auf der Grundlage einer Religion oder Weltanschauung.’* ,Glaube® ist nach
Kant die als verpflichtend empfundene Annehmung der Grundsitze einer Re-
ligion. Religionen und Weltanschauungen treffen hiufig Aussagen zum
Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel menschlichen Lebens.

Die Abgrenzung der Begriffe Religion und Weltanschauung gegen allgemeine
Uberzeugungen und Tendenzen, die nicht den weitreichenden Schutz des
Art. 4 GG genieflen, ist schwierig. Z.B. verneinen deutsche’® und englische Ge-
richte, dass Scientology eine Religion wire, US-amerikanische und franzosi-
sche bejahen es.”

Religionen sind Weltanschauungen, die haufig den Gedanken an einen Gott
in ihre Daseinsgewissheiten integriert haben.*® Einigkeit besteht dartiber, dass
der Religionsbegriff nicht aus einem christlichen Blickwinkel bestimmt wer-
den darf. Er verlangt eine Interpretation nach nicht konfessionell oder weltan-

54 Kummer, Umsetzungsanforderungen, S. 72.

55 BK/Zippelius, GG, Art. 4 Rn. 32.

56  BAG 22.3.1995 - 5 AZB 21/94, AP ArbGG 1979 § 5 Nr. 21; OLG Dusseldorf 12.8.1983 — 3 W 268/82,
NJW 1983, 2574; a.A. BGH 25.9.1980 — III ZR 74/78, BGHZ 78, 278.

57 Vgl. Thiising, ZfA 2001, 405.

58  Ahnlich Schieder, S. 30.
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schaulich gebundenen Gesichtspunkten.”” Entscheidend ist also nicht, was fir
eine Religion verkindet wird, sondern dass sie verkiindet wird.

Eine allzu enge, an objektiven Merkmalen orientierte Auslegung wiirde in
Kauf nehmen, dass Uberzeugungen, die fiir den Einzelnen existenzielle Bedeu-
tung haben, schutzlos bleiben. Eine allein auf das Selbstverstindnis der Betrof-
fenen abstellende Auslegung wiirde bedeuten, dass die Religions- bzw. Weltan-
schauungsfreiheit letztlich alles erfassen kénnte.®

Religion ist getragen von dem Glauben an eine umgreifende Wirklichkeit, die
hiufig einen transzendenten Bezug aufweist.’ Sie beruht auf der Vorstellung,
der Einzelne sei in einen Zusammenhang eingegliedert, der nicht mit mensch-
lichen Maf$stiben zu beurteilen und durch wissenschaftliche Erkenntnisquel-
len nicht erschopfend zu kliren sei. Verbreiteter Weise ist Bezugspunkt eine
tberweltliche Macht, mit der Glaubige durch Gebete, Meditationen oder reli-
giose Ubungen verbunden sein kénnen.®

Glaube und religiose Uberzeugung diirfen jedoch nicht von einer Gottesvor-
stellung oder von Jenseitsbeziigen abhingig gemacht werden. Das wire eine
unzulissige Einengung z.B. auf den jiidisch-christlichen Glaubenskanon.® Der
Glaube an einen Gott, der das Judentum, den Islam und das Christentum mit-
einander verbindet, ist als Definition unzulidnglich, weil einige Religionen
(z.B. Hinduismus) polytheistisch sind. Definitionen, in denen von einem
,Glauben an Gott oder an Gotter die Rede ist, wiirde in ahnlicher Weise den
Buddhismus ausschlieflen, da dieser keinen Glauben an einen Gott umfasst.

Das AGG nimmt mit dem Begriff Religion den entsprechenden Begriff der RL
2000/78/EG auf. Zwar wird der Begriff dort nicht definiert. Im ersten Erwa-
gungsgrund wird aber auf die Grundrechte Bezug genommen, wie sie in der
EMRK gewihrleistet sind. Damit ist auch Art. 9 EMRK in Bezug genommen,
der bestimmt, dass jede Person das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit hat, wobei dieses Recht u.a. die Freiheit umfasst, seine Religion
oder Weltanschauung einzeln oder gemeinsam mit anderen offentlich oder
privat durch Gottesdienst, Unterricht oder Praktizieren von Brauchen und Ri-
ten zu bekennen. Der erste Erwidgungsgrund der RL 2000/78/EG bezieht sich
zudem auf die gemeinsamen Verfassungstberlieferungen der Mitgliedstaaten
als allgemeine Grundsitze des Unionsrechts. Dazu gehort das in Art. 10 Abs. 1

59 Thiising, Diskriminierung, S. 13.

60 ErfK/Schmidt, GG, Art. 4 Rn. 6.

61 Zum Religionsbegriff umfassend Borowski, Glaubensfreiheit, S. 388ff., sowie Scharf, Glaube, S. 11ff.
62 Vgl. AK-GG/Preufi, GG, Art. 4 Rn. 14; Sachs/Kokott, GG, Art. 4 Rn. 22.

63 Weber, Diskussion, S. 246; verfehlt deshalb Richardi, NZA 2006, 885.
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der GrCh verankerte Recht auf Gewissens- und Religionsfreiheit. Dieses Recht
umfasst die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung einzeln oder ge-
meinsam mit anderen 6ffentlich oder privat durch Gottesdienst, Unterricht,
Briuche und Riten zu bekennen. Wie sich aus den Erlauterungen zur GrCh*
ergibt, entspricht das in Art. 10 Abs. 1 der GrCh garantierte Recht dem durch
Art. 9 EMRK garantierten; es hat nach Art. 52 Abs. 3 der GrCh die gleiche Be-
deutung und die gleiche Tragweite wie dieses.®

Das BVerfG versteht Religion als eine mit der Person des Menschen verbunde-
ne Gewissheit iiber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft
und zum Ziel des menschlichen Lebens, wobei die Religion eine den Men-
schen tberschreitende und umgreifende (,transzendente®) Wirklichkeit zu-
grunde legt.®d Das BVerfG beriicksichtigt in erster Linie das Selbstverstindnis
der Betroffenen®” bzw. der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft®,
fordert aber auf der anderen Seite, dass es sich dabei nach dem geistigen Gehalt
und dem aufleren Erscheinungsbild um eine Religion oder Weltanschauung
handeln kann. Dies im Streitfall zu entscheiden, obliegt letztlich den Gerich-
ten.”” Die bloe Behauptung eines Personenzusammenschlusses, eine Religion
darzustellen, reicht nicht. Magebend sind nach der Rechtsprechung die aktu-
elle Lebenswirklichkeit, die Kulturtradition und das religionswissenschaftliche
Verstindnis.”” Geschiitzt sind auch Minderheitenreligionen. So stand die reli-
giose Uberzeugung eines Mitglieds der Glaubensgemeinschaft des ,evangeli-
schen Bridervereins® einer Verurteilung gemaf§ damaligem § 330c StGB (heu-
tiger § 323c StGB) entgegen.”! Auch vereinzelt auftretende Glaubensiberzeu-
gungen unterfallen dem Schutzbereich von Art. 4 GG, so etwa der evangeli-
sche Pfarrer, dessen Glaube einem Eid entgegensteht.”> Das BVerfG bejahte,
dass Bahd’{ 7 eine Religion ist.”*

64 ABL EUNr. C 303, S. 17.

65  EuGH 14.3.2017 — C-157/15 (Achbita), NZA 2017, 373; EuGH 14.3.2017 — C-188/15 (Bougnaoui), NZA
2017, 375; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, BAGE 164, 117; BAG 27.8.2020 — 8 AZR 62/19,

AuR 2020, 432.

66 BVerwG 27.3.1992 — 7 C 21/90, BVerwGE 90, 112.

67  ErfK/Schmidt, GG Art. 4 Rn. 6.

68  BVerfG 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, BVerfGE 24, 247; vgl. BVerfG 5.2.1991 - 2 BvR 263/86, BVerfGE
83, 353.

69  Vgl. BVerfG 5.2.1991 — 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, 353; BAG 22.3.1995 — 5§ AZB 21/94, AP ArbGG § §
Nr. 21.

70  BVerfG 5.2.1991 - 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, 341.

71 BVerfG 19.10.1971 - 1 BvR 387/65, BVerfGE 32, 106.

72 BVerfG 11.4.1972 - 2 BvR 75/71, BVerfGE 33, 28f.

73 Das Bahaitumist eine Religion mit rund fiinf Millionen Anhingern, die sich auf die Lehren des Reli-
gionsstifters Baha‘ullah (1817-1892) berufen und nach ihm als Bahai bezeichnet werden. Hauptver-
breitungsgebiete heute sind Indien, Afrika, Siid- und Nordamerika.

74 BVerfG 5.2.1991 - 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, 341, 353.
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Nach der EMRK kommt die Ausiibungsfreiheit nur bei einem typischen Zu-
sammenhang der Handlung zur jeweiligen Religion oder Weltanschauung
zum Tragen. Rein kommerzielle oder nur aus personlichen Motiven erfolgte
Handlungen scheiden damit aus.”” Art. 9 EMRK schiitzt alle identifizierbaren
Religionen.”® Staatliche Restriktionen gegen die alevitische Glaubensgemein-
schaft” wie die Weigerung, den religiésen Fihrern Beamtenstatus zu gewih-
ren und die Vorenthaltung finanzieller Mittel, verstof3t gegen das Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 14 i.V.m. Art. 9 EMRK.”® Auch der Druidismus™, das Di-
vine-Light-Zentrum® sowie die Internationale Gesellschaft fiir Krishna-Be-
wusstsein® sind durch die EMRK geschiitzt. Die Religionsausibung kann
allein und privat erfolgen.®

Auch der EuGH legt den Begriff der Religion in Art. 1 RL 2000/78/EG weit
aus. Zur Begriffsbestimmung zieht er in wertender Rechtsvergleichung Art. 9
EMRK, die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten so-
wie Art. 10 Abs. 1 GrCh heran. Religion i.S.v. Art. 1 RL 2000/78/EG umfasse
sowohl den Umstand, religiése Uberzeugungen zu haben (,forum internum®),
als auch deren offentliche Bekundung (,forum externum®).* Wie sich ihrem
Titel, ihrer Praambel und ihrem Art. 1 entnehmen lasst, bezweckt die RL
2000/78/EG die Bekimpfung von Diskriminierungen in Beschiftigung und Be-
ruf. Ubergreifendes Ziel dieser Richtlinie ist es, ein diskriminierungsfreies Ar-
beitsumfeld zu schaffen.** Um dieses Ziel bestmoglich zu erreichen, darf der
Geltungsbereich der Richtlinie nicht eng definiert werden.® Dies gilt umso
mehr, als die RL 2000/78/EG den Gleichbehandlungsgrundsatz konkretisiert,
der einer der tragenden Grundsitze des Unionsrechts mit Grundrechtscharak-
ter ist und dem Art. 21 der GrCh an prominenter Stelle Ausdruck verleiht.®

75 Villiger, Handbuch, § 27 Rn. 585 mit Rechtsprechungshinweisen.

76  Grabenwarter, EMRK, § 22 Rn. 87.

77 Das Alevitentum stellt in der Tiirkei die zweitgrofSte Religionsgemeinschaft dar.

78  EGMR 26.4.2016 — Nr. 62649/10 (Izzettin Dogan), DOV 2016, 693.

79 Chappel vs. Vereinigtes Konigreich (1988) 10 EHRR 510 (EKMR) - https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-57459; Pendragon vs. Vereinigtes Konigreich (1998) EHRR CD 179 - https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-4459

80  Swami Omkarananda und das Divine-Light-Zentrum vs. Schweiz (1981) 25 D&R 105 (EKMR).

81  ISKCON vs. Vereinigtes Konigreich (1994) 76A D&R 90 - https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22dmdoc
number%22:[%22666712%22],922itemid%322:[%622001-2550%22]}.

82 EGMR 13.4.2006 — 55170/00 (Kosteski), NZA 2006, 1401.

83  EuGH 14.3.2017 — C-157/15 (Achbita), NZA 2017, 373.

84  EuGH 12.10.2010 — C-499/08 (Ingeniorforeningen { Danmark), AuR 2010, 489, Rn. 19; EuGH 13.9.2011
— C-447/09 (Prigge), AuR 2011, 418, Rn. 39; EuGH 13.11.2014 — C-416/13 (Vital Pérez), AuR 2015, 110.

85  EuGH 12.5.2001 — C-391/09 (Runevi¢-Vardyn), NJW 2011, 2034; EuGH 16.7.2015 - C-83/14 (CHEZ
Razpredelenie Bulgaria), NZA 2015, 1247.

86  EuGH 19.1.2010 - C-555/07 (Kiiciikdevect), AuR 2010, 264, Rn. 21; EuGH 13.9.2011 — C-447/09
(Prigge), AuR 2011, 418; EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586.
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In dhnlicher Weise formuliert Art. 10 Abs. 1 Satz 2 der GrCh, dass die Religi-
onsfreiheit auch die Freiheit jeder Person umfasst, ihre Religion offentlich
oder privat zu bekennen, und zwar u.a. durch Briuche.

Das BAG versteht den in Art. 1 der RL 2000/78/EG gebrauchten Begriff Religi-
on ebenfalls weit. Religion umfasst nicht nur den Glauben einer Person als sol-
chen, sondern auch die Ausiibung dieser Religion sowie das Bekenntnis zu ihr,
und zwar auch im 6ffentlichen Raum.¥

Die evangelischen Landeskirchen und romisch-katholischen Bistimer sind 6f-
fentlich-rechtliche Religionsgesellschaften. Daneben gibt es zahlreiche kleine-
re offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften wie die Altkatholische Kir-
che, die Selbstindige Evangelisch-Lutherische Kirche, die Christengemein-
schaft, zahlreiche evangelische Freikirchen, die Neuapostolische Kirche, die
Zeugen Jehovas, die Israelitischen Kultusgemeinden und die Christian Sci-
ence. Die Ahmadiyya Muslim Jamaat ist in Deutschland bislang die einzige
muslimische 6ffentlich-rechtliche Religionsgesellschaft.

Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften sollen eine effektive Form der ge-
meinsamen Religionsausiibung bieten und dienen damit der Verwirklichung
der Religionsfreiheit. Die o6ffentlich-rechtliche Rechtsform verdeutlicht, dass
das Grundgesetz die von ihnen ausgetibte Religionspflege als eine 6ffentliche
Aufgabe ansieht, ohne sie zum Teil des Staates zu machen. Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften, die Kérperschaft sind, haben einen 6ffent-
lich-rechtlichen Status eigener Art. Zu ihren besonderen Rechten zihlen das
Recht zum Steuereinzug (Kirchensteuer) bei ihren Mitgliedern, die Moglich-
keit, die Rechtsstellung ihrer Bediensteten (Pfarrer, Kirchenbeamte) 6ffentlich-
rechtlich auszugestalten und die Rechtssetzungsbefugnis fiir eigenes Binnen-
recht.

Bei der in Art. 18 des IPBPR® garantierten Religionsfreiheit ist der Religions-
begriff ebenfalls weit zu verstehen. Art. 18 IPBPR ist in seiner Anwendung
nicht auf traditionelle Religionen oder Glaubensrichtungen mit institutionel-
lem Charakter beschrinkt. Die Religions- und Glaubensfreiheit wird sogar fir
den Notstandsfall fiir unaufhebbar erklart. Geschiitzt sind theistischer, nicht-
theistischer und atheistischer Glaube ebenso wie das Recht, keiner Religion
anzugehoren.® Die Staaten tragen besondere Verantwortung dafiir, dass die
Rechte der Angehorigen nationaler Minderheiten gemafl Art. 27 IPBPR ge-

87 BAG 30.1.2019 - 10 AZR 299/18 (A), BAGE 165, 233; BAG 27.8.2020 - 8 AZR 62/19, AuR 2020, 432.
88 BGBI. 111973 S. 1534.
89  MR-Ausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 22/48 zu Art. 18, Rn. 2, 1993, HRI/GEN/1/Rev. 1, 35.
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wahrt werden, dass dem Aufkommen religiésen Hasses 1.5.d. Art. 20 Abs. 2
IPBPR entgegengetreten wird und dass Diskriminierungen 1.5.d. Art. 26 IPB-
PR verhindert werden.”® Schlieflich ist ein ausdricklicher Schutz der Religi-
onsfreiheit von nationalen Minderheiten in Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 2, Art. 7
und 8 des Rahmenibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten
vom 1.2.1995”" vorgesehen.”

Da der europdische Normgeber zwischen Weltanschauung und Religion
unterscheidet,” muss die Differenzierung im deutschen Recht nachvollzogen
werden, obwohl beides dicht beieinander liegt* und diskriminierungsrecht-
lich nicht verschieden zu behandeln ist. Weltanschauung ist das weltliche Pen-
dant zur Religion.”> Der Begriff dient als Sammelbezeichnung fiir alle religio-
sen, ideologischen und politischen Leitauffassungen.”

IV. Die Rechtsquellen der Religionsfreiheit

Verfassungsrechtlich werden Religion und Weltanschauung durch Art. 3
Abs. 3 GG, Art. 4 GG und Art. 140 GG i.V.m. Art. 136ff. WRV geschiitzt.

1. Art. 4 Abs. 1, 2 GG

Art. 4 Abs. 1 und 2 GG enthalten ein umfassend zu verstehendes einheitliches
Grundrecht.” Es erstreckt sich nicht nur auf die innere Freiheit, zu glauben
oder nicht zu glauben, das heifst einen Glauben zu haben, zu verschweigen,
sich vom bisherigen Glauben loszusagen und einem anderen Glauben zuzu-
wenden, sondern auch auf die auflere Freiheit, den Glauben zu bekunden und
zu verbreiten, fir seinen Glauben zu werben und andere von ihrem Glauben
abzuwerben. Umfasst sind damit nicht allein kultische Handlungen und die
Austibung und Beachtung religioser Gebrauche, sondern auch die religise Er-
ziehung sowie andere Auferungsformen des religidsen und weltanschaulichen
Lebens. Dazu gehort auch das Recht der Einzelnen, ihr gesamtes Verhalten an
den Lehren ihres Glaubens auszurichten und dieser Uberzeugung gemafl zu

90  MR-Ausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 22/48 zu Art. 18, Rn. 9, 1993, HRI/GEN/1/Rev. 1, 37.
91  BGBI. 111997 S. 1406.

92 Klebes, EuGRZ 1995, 268.

93 Dazu Schlussantrige Generalanwiltin Medina 28.4.2022 — C-344/20 (SCRL).

94  Dazu ausfiihrlich BbgVerfG 15.12.2005 — 287/03, LKV 2006, 220.

95 Kummer, Umsetzungsanforderungen, S. 72.

96  Rebhahn/Windisch-Graetz, GIBG, § 17 Rn. 20; Einzelheiten P. Stezn, SR 2021, 221.

97  BVerfG 18.10.2016 — 1 BvR 354/11, NZA 2016, 1522.
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handeln, also glaubensgeleitet zu leben; dies betriftt nicht nur imperative Glau-
benssatze.

Bei der Wiirdigung dessen, was im Einzelfall als Austiibung von Religion und
Weltanschauung zu betrachten ist, darf das Selbstverstindnis der jeweils be-
troffenen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften und des einzelnen
Grundrechtstrigers nicht auffer Betracht bleiben. Die Musliminnen z.B., die
ein in der fir ihren Glauben typischen Weise gebundenes Kopftuch tragen,
konnen sich dafiir auch bei der Ausiibung ihres Berufs in einer 6ffentlichen
Kindertagesstitte auf den Schutz der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG berufen. Darauf, dass im Islam unterschiedliche Auffas-
sungen zum sogenannten Bedeckungsgebot vertreten werden, kommt es nicht
an, wenn die religiése Fundierung der Bekleidungswahl nach geistigem Gehalt
und duflerer Erscheinung plausibel ist.

Fur die grundrechtliche Zuordnung ist nicht das handelnde Subjekt, sondern
die von ihm objektiv ausgetibte Handlung mafigebend. Die blofe religiose
Motivation einer wirtschaftlichen Tatigkeit fithrt nicht zu einem gesteigerten
Grundrechtsschutz nach Art. 4 Abs. 2 GG.*®

Aus der Glaubensfreiheit ergibt sich im Zusammenspiel mit Art. 136 und
Art. 137 WRV die religiés-weltanschauliche Neutralitit des Staates. Art. 4 GG
schiitzt wohlgemerkt nicht landestypisch-kulturelle Besitzstinde. Jeder Ver-
such, geistige Hegemonie zu dekreditieren, ist unzulassig.

Im sikularen Staat haben Atheisten und Glaubige dieselben Rechte. Aber die
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften genieffen von Verfassungs
wegen Privilegien, z.B. in den meisten Bundeslindern das Recht auf Religions-
unterricht als ordentliches Lehrfach, in allen Landern das Recht auf Anstalts-
seelsorge, auf die Qualifizierung als Korperschaft des offentlichen Rechts und
bei Qualifizierung auf die Erhebung von Steuern.

2. Art. 3 Abs. 3 GG

Das verfassungsrechtliche Verbot der Diskriminierung in Ankniipfung an die
Religionszugehorigkeit ist in dem speziellen Gleichheitsrecht des Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG geregelt. Niemand darf danach wegen seines Glaubens und seiner
religiosen Anschauungen unterschiedlich behandelt werden. Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG enthilt sowohl ein Grundrecht als auch eine objektive Wertent-
scheidung, die im Bereich der religidsen Anschauungen durch das in Art. 4

98  BK-Miickl, Art. 4, Rn. 153.
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Abs. 1 und Abs. 2 GG normierte Grundrecht der Glaubensfreiheit verstarkt
wird.”

3. Inkorporierte Normen der Weimarer Reichsverfassung

Nach Art. 136 Abs. 3 Satz 1 WRYV ist niemand verpflichtet, seine religiose Uber-
zeugung zu offenbaren. Biirgerliche Rechte — wie der durch Art. 12 GG gebote-
ne Schutz eines Arbeitsverhaltnisses — diirfen durch die Ausiibung der Religions-
freiheit weder bedingt noch beschrinkt werden. Art. 136 WRYV verbietet eine
Minderung der staatlich gewahrten Rechtsposition.!® Staatlicher Glaubenszwang
ist untersagt. Auf den Einzelnen soll kein Zwang ausgeiibt werden, eine be-
stimmte oder Giberhaupt eine religiose Uberzeugung zu gewinnen. Ein solcher
Zwang kann unmittelbar ausgeiibt werden, indem der Staat dem Einzelnen die
Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft verpflichtend auferlegt oder ihn
auf andere Weise zwingt, ein religioses Bekenntnis abzulegen. Dies ist Rege-
lungsthema der Abs. 3 und 4. Der Zwang kann aber auch mittelbarer Natur sein,
indem der Staat an ein bestimmtes religidses Bekenntnis Vor- oder Nachteile
knipft. Das sollen die Abs. 1 und 2 verhindern.!® Es ist anerkannt, dass Art. 136
WRYV Auswirkungen auf private Rechtsverhiltnisse haben kann.'

Art. 137 WRYV gewihrleistet die Freiheit der Religionsgesellschaften vor staatli-
cher Bevormundung, Aufsicht und Einschrinkung. Die durch Art. 140 GG in-
korporierten Artikel der WRV sind vollgiltiges Verfassungsrecht und von glei-
cher Normqualitit wie die sonstigen Verfassungsbestimmungen.'®

4. Unionsrecht

Auf unionsrechtlicher Ebene ist der Schutz der Religions- und Weltanschau-
ungsfreiheit in Art. 10, 20 und 21 der GrCh sowie in Art. 10 und 19 AEUV ver-
ankert.!* Dartiber hinaus schiitzt vor allem die auf Art. 13 EGV und jetzt auf
Art. 19 AEUV gestiitzte RL 2000/78/EG, die durch das Inkrafttreten des AGG in
nationales Recht umgesetzt wurde, die Religions- und Weltanschauungsfreiheit.

99 Zum Verhiltnis von Art. 3 GG zu Art. 4 GG vgl. Laskowskz, K] 2003, 425ff.

100 Sachs/Eblers, Art. 140 GG/Art. 136 WRV Rn. 3.

101 Dirig/Herzog/Scholz-Korioth WRV Art. 136 Rn. 1.

102 Diirig/Herzog/Scholz-Korioth WRV Art. 136 Rn. 112; AK-GG-Preufs, Art. 140 Rn. 40.

103 A.A. Dreier/Morlok, GG, Art. 137 WRV Rn. 44: Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaf-
ten hat keine Grundrechtsqualitit.

104 Durch den Vertrag von Lissabon wurden der den EWGV von 1957 erginzende Vertrag von Maastricht
von 1991 und dessen Anderungsvertrige von Amsterdam und Nizza, die in Art. 13 ein Diskriminie-
rungsverbot aufgrund der Religion oder Weltanschauung vorsahen, von Art. 19 AEUV abgelost.

36


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=136&g=WRV&x=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=136&g=WRV&x=4

Grundlagen von Religion und Religionsfreiheit

5. Volkerrecht

Volkerrechtlich wird ein Schutz vor Benachteiligung wegen der Religion oder
der Weltanschauung zum einen in Art. 18 des IPBPR gewahrleistet. Zur Kon-
kretisierung des Schutzes dienen die Allgemeinen Bemerkungen Nr. 13, 22, 23
und 32 zum IPBPR. Deutschland hat auch die den Berichtszyklus abschlieSen-
den ,concluding comments“ des UN IPBPR Ausschusses zu beriicksichtigen.
Ein weiteres Instrument fiir die Sicherstellung des volkerrechtlichen Schutzes
der Religions- und Weltanschauungsfreiheit sind die merkmalsbezogenen Bei-
trage des UN-Sonderberichterstatters. Art. 9 der EMRK bietet einen zwingen-
den und umfassenden Schutz der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfrei-
heit. Auch Art. 1 der ILO-Konvention Nr. 111 ist einschlégig.

Bei der Auslegung der Grundrechte ist die EMRK vom 1.11.1950 von Bedeu-
tung. Thr kommt zwar kein Verfassungsrang zu, sie ist aber nach der Recht-
sprechung des BVerfG bei der Auslegung des Grundgesetzes zu beachten.!®
Die Rechtsprechung des EGMR zu Konflikten zwischen abhingig Beschaftig-
ten und der Kirche kreisen um die Art. 8, 9, 10, 11 und 14 EMRK.1%

105 BVerfG 29.5.1990 — 2 BvR 254/88, BVerfGE 82, 115.
106 Dazu ausfithrlich Fremuth, EuZW 2018, 723, 725.
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C. Das kirchliche
Selbstverwaltungsrecht

I. Die verfassungsrechtliche Stellung
der Kirchen

1. Neutralitat, Sakularitat

In Europa existieren mindestens 15 verschiedene Varianten der Zusammenar-
beit von Kirche und Staat.!” In Deutschland ist Religion zwar nicht Sache des
Staates, wohl aber obliegt diesem der Schutz der in der Verfassung grundrecht-
lich und institutionell gewihrleisteten Religionsfreiheit und Freiheit der Reli-
gionsgemeinschaften.

Mit dem Ubergang von der Monarchie zur Republik wurden in Deutschland
Staat und Kirche getrennt und das bis dahin bestehende Staatskirchentum auf-
gelost.'® Entgegen Art. 138 WRYV, der gemifl Art. 140 GG Bestandteil des
Grundgesetzes ist, erbringen die Bundesldnder'” gegentiber den Kirchen noch
immer Jahr fiir Jahr sog. Staatsleistungen."®

Das Grundgesetz verlangt vom Staat weltanschaulich-religiése Neutralitat.!!
Er darf keine gezielte Beeinflussung im Dienste einer bestimmten politischen,
ideologischen oder weltanschaulichen Richtung betreiben oder sich ausdriick-
lich oder konkludent mit einem bestimmten Glauben oder einer bestimmten
Weltanschauung identifizieren.'”? Ebenso verwehrt es der Grundsatz weltan-
schaulich-religiéser Neutralitit dem Staat, Glauben und Lehre einer Religions-
gemeinschaft als solche zu bewerten.'

107 Reichold, NZA 2001, 1057.

108 Art. 137 Abs. 1 WRV.

109 Ausgenommen Hamburg und Bremen, die keine entsprechenden Vertrige mit den Kirchen verein-
bart haben, vgl. Haupt, Vorginge 2020, S. 105.

110 2020 rund 565 Millionen Euro, vgl. Haupt, Staatsleistungen ablosen: Was schert uns die Verfassung,
in: Grundrechte-Report 2020, S. 199; Griine, FDP und die Linke haben im Mirz 2020 den Entwurf ei-
nes Grundsitzegesetzes zur Ablosung der S leistungen vorgelegt (BT-Ds. 19/19273). Dazu kritisch
Fleischmann, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 2020, 115 ff.

111 BVerfG 27.1.2015 - 1 BvR 471/10, NJW 2015, 1359; BVerfG 12.5.2009 — 2 BvR 890/06, BVerfGE 123,
148; praktische Beispiele s. Deiseroth, in: Deiseroth, Schriftenreihe 2013, S. 61 f.

112 BVerfG 24.9.2003 - 2 BvR 1436/02, BVerfGE 108, 282.

113 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.
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Deutschland verfolgt eine kooperative Trennung von Staat und Kirche. Die
Wahrnehmung von Staatsaufgaben durch kirchliche Amtstriger ist an sich
ebenso ausgeschlossen wie die Wahrnehmung kirchlicher Aufgaben durch
staatliche Amtstriger. Die Sikularitit des Staates hinkt'* allerdings. Die in
Deutschland praktizierte Trennung von Kirche und Staat wird jedoch durch
verfassungsrechtlich legitimierte Ausnahmen durchbrochen.'

Da eine Privilegierung bestimmter Bekenntnisse unzuldssig ist,'"® hat das VG
Stuttgart bereits 2006 zutreffend beanstandet, Nonnen in Ordenstracht unterrich-
ten zu lassen, einer muslimischen Lehrerin hingegen das Tragen eines Kopftuchs
zu verbieten."” Auch die Privilegierungsbestimmung zugunsten der Darstellung
christlicher und abendlandischer Bildungs- und Kulturwerte oder Traditionen in
§ 57 Abs. 4 Satz 3 SchulG NRW"® stellt eine gleichheitswidrige Benachteiligung
aus Griinden des Glaubens und der religiésen Anschauungen dar.!”

Die Feiertagsgesetze der deutschen Bundeslinder erkliren zum Schutz der
christlichen Religionen unabhingig von Religionszugehorigkeit bestimmte
Tage zu Feiertagen. Hierin liegt eine mittelbare Diskriminierung der Angehé-
rigen anderer Religionen.' Vorbildlich hingegen ist der Vertrag zwischen der
Freien und Hansestadt Hamburg, dem DITIB-Landesverband Hamburg,
SCHURA - Rat der Islamischen Gemeinschaften in Hamburg und dem Ver-
band der Islamischen Kulturzentren vom 13.6.2013'%!, der in Art. 3 bestimmt,
dass die islamischen Feiertage Opferfest, Ramadanfest und Aschura sowie die
alevitischen Feiertage Asure, Hizir-Lokmasi und Nevruz kirchliche Feiertage
im Sinne von § 3 des Hamburger Feiertagsgesetzes sind.'?

Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ist nicht durch Art. 139 WRYV in der Weise einge-
schrank, dass lediglich die Sonntage und sonstige staatlich anerkannte Feierta-
ge den Schutz dieses Grundrechts genieffen und deshalb andere religiose —
auch nichtchristliche — Feiertage aus dem Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1 und
2 GG ausgeschlossen sind. Die Erbringung der Arbeitsleistung an einem reli-
giosen (also nicht notwendig gesetzlichen) Feiertag kann nur verlangt werden,

114 BVerfG 21.9.1976 - 2 BvR 350/75, BVerfGE 42, 312.

115 Z.B. Art. 7 Abs. 3, 5 GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5, 6 WRV und Art. 141 WRV.

116 BVerfG 11.4.1972 — 2 BvR 75/71, BVerfGE 33, 28; verfehlt daher BayVerfGH 15.1.2007, V£. 11-VII-05,
der das Neutralititsgebot nur am Maf$stab der bayerischen Verfassung prift.

117 VG Stuttgart 7.7.2006 — 18 K 3562/05, NVwZ 2006, 1444.

118 GV.NRW. 30.6.2006 S. 102.

119 BVerfG 27.1.2015 — 1 BvR 471/10, NJW 2015, 1359.

120 Rebhahn/Windisch-Graetz, GIBG, § 17 Rn. 27, 34.

121 GVBL. 20/26 2.7.2013, S. 304.

122 Demzufolge ist — soweit unabweisliche betriebliche Notwendigkeiten nicht entgegenstehen — Beam-
ten und sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern dieses Glaubens Gelegenheit zum Besuch des
Gottesdienstes ihrer Religionsgemeinschaft zu geben.
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wenn ein sachlicher betrieblicher Grund besteht, alternative Gestaltungen
nicht moglich sind und sich das Verlangen auf der Grundlage einer einzelfall-
bezogenen Abwigung als angemessen erweist.'*

2. Die Inkorporation der WRYV iiber Art. 140 GG

Zentrale Verfassungsnorm fiir die Stellung der Kirchen ist Art. 140 GG. Denn
das Grundrecht der Glaubensfreiheit'®* ist im Zusammenhang mit den durch
Art. 140 GG einbezogenen Vorschriften der WRV (Art. 136 ff. WRV) zu verste-
hen. Sie enthalten Bestimmungen zum Grundverhaltnis von Staat und Religi-
onsgesellschaften bzw. Weltanschauungsgemeinschaften (Art. 137f. WRV) so-
wie zur individuellen Glaubensfreiheit (Art. 136 WRYV). Diese Artikel der
WRYV sind Bestandteil des Grundgesetzes. Sie lauten:

Art. 140 GG [Geltung von Artikeln der Weimarer Verfassung]
Die Bestimmungen der Artikel 136, 137, 138, 139 und 141 der deut-
schen Verfassung vom 11. August 1919 sind Bestandteil dieses Grund-
gesetzes.

Art. 136 WRYV [Religionsunabhingigkeit von Rechten und Pflichten]
(1) Die burgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten
werden durch die Ausiibung der Religionsfreiheit weder bedingt
noch beschrankt.

(2) Der Genuss burgerlicher und staatsbiirgerlicher Rechte sowie die
Zulassung zu offentlichen Amtern sind unabhingig von dem religio-
sen Bekenntnis.

(3) Niemand ist verpflichtet, seine religidse Uberzeugung zu offenba-
ren. Die Behorden haben nur soweit das Recht, nach der Zugehorig-
keit zu einer Religionsgesellschaft zu fragen, als davon Rechte und
Pflichten abhingen oder eine gesetzlich angeordnete statistische Er-
hebung dies erfordert.

(4) Niemand darf zu einer kirchlichen Handlung oder Feierlichkeit
oder zur Teilnahme an religiésen Ubungen oder zur Benutzung einer
religiésen Eidesform gezwungen werden.

123 BSG 10.12.1980 — 7 RAr 93/79, NJW 1981, 1526; Frings, Diskriminierung 2010, S. 74.
124 Zur Glaubensfreiheit s. ErfK/Schmidt, Art. 4 GG Rn. 1-59.
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Art. 137 WRYV [Religionsgesellschaften]
(1) Es besteht keine Staatskirche.

(2) Die Freiheit der Vereinigung zu Religionsgesellschaften wird ge-
wihrleistet. Der Zusammenschluss von Religionsgesellschaften in-
nerhalb des Reichsgebiets unterliegt keinen Beschrankungen.

(3) Jede Religionsgesellschaft ordnet und verwaltet ihre Angelegen-
heiten selbstindig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Ge-
setzes. Sie verleiht ihre Amter ohne Mitwirkung des Staates oder der
birgerlichen Gemeinde.

(7) Den Religionsgesellschaften werden die Vereinigungen gleichge-
stellt, die sich gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung zur
Aufgabe machen.

3. Art. 137 WRV

Das Jahr 1918 markiert eine Zasur fir die preufSische Staatskirche, deren Ober-
haupt der Konig PreufSens war. Mit der Abdankung Kaiser Wilhelms II. fand
die Allianz von Thron und Altar ein Ende.

Mit Art. 137 WRYV wurden die Kirchen in die gesellschaftliche Freiheit entlas-
sen. Art. 137 WRV wurde seinerzeit nicht als Kirchenprivileg verstanden. Fiir
die Kirchen sollten gerade die gleichen Gesetze wie fiir alle gelten. Staatsgesetz
geht vor Religionsgebot.'” Die Religionsfreiheit ist durch die allgemeinen Ge-
setze beschrinkt, nicht umgekehrt.'2

Der Schrankenvorbehalt des Art. 137 WRYV soll die Koexistenz von Staat und
Kirche erméglichen. Art. 137 Abs. 3 WRYV respektiert das selbstindige Ordnen
und Verwalten der eigenen Angelegenheiten durch die Kirchen, schafft aber
zugleich dem Staat Gestaltungsfreiraum zum Schutz der fiir das Gemeinwesen
bedeutsamen Rechtsgiiter.'”

125 Anschiitz, WRV, Art. 135 Anm. 6.
126 Anschiitz, WRV, Art. 136 Anm. 1.
127 BVerfG 25.3.1980 — 2 BvR 208/76, BVerfGE 53, 366.
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4. Die Verankerung des Verhaltnisses von Kirchen und Staat
im Grundgesetz

Die Beratungen im Parlamentarischen Rat 1949 waren von einer Polarisierung
zwischen Befiirwortern einer weitgehenden Trennung von Staat und Kirche
auf der einen und Vertretern einer freundlichen Nihe von Staat und Kirche
andererseits gepragt. Als die Verhandlungen von diesen Auseinandersetzun-
gen gelihmt zu werden drohten, war der Ruckgriff auf die kirchenrechtlichen
Klauseln der WRV der Ausweg. Die Verabschiedung der Formulierung von
Art. 140 GG stand nicht am Ende einer griindlichen rechtspolitischen Debatte,
sie stellte vielmehr eine Verlegenheitslosung dar, die als Formelkompromiss
gewahlt wurde. Das Weimarer Verhiltnis von Staat und Kirche wurde damit
fortgeschrieben.

Obwohl die staatskirchenrechtlichen Artikel der WRV vom Grundgesetz
en bloc rezipiert wurden, kam es unter dem Einfluss naturrechtlichen Den-
kens'® schnell zu einer Umdeutung in Richtung Verkirchlichung.'”” An die
Stelle von Grundrechten und verfassungsrechtlicher Dogmatik trat die ,,sittli-
che Ordnung®."*® Der BGH erkannte als fir die Kirchenautonomie schranken-
setzend nur diejenigen Normen an, die sich als Regelungen rechtsstaatlich un-
abdingbarer Postulate darstellten, nimlich solche, die staatliches und kirchli-
ches Recht notwendig enthalten und solche, die vom kirchlichen Recht aus-
dricklich oder stillschweigend bejaht werden.”*! Unter dem BVerfG mutierte
Art. 137 WRV zu einer Schutznorm des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
gegen den Staat. Laut BVerfG geht das Selbstordnungs- und Selbstverwal-
tungsrecht der Kirchen weiter als das Recht zur kollektiven Religionsaus-
ibung. Es beinhalte das Recht, ,alle eigenen Angelegenheiten, gemafs den spe-
zifischen kirchlichen Ordnungsgesichtspunkten, d.h. auf der Grundlage des
kirchlichen Selbstverstindnisses, rechtlich gestalten zu koénnen®.'*> Maf§ge-
bend fir den Schutzbereich ist laut BVerfG das Selbstverstindnis der Religi-
onsgesellschaft. Das BVerfG hat 1981 ausgefiihrt, dass in der durch Art. 140
GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV gewihrleisteten freien Ordnung und Verwal-
tung der eigenen Angelegenheiten eine Gewihrleistung liegt, die einem vom
Verfassungsgeber anerkannten unantastbaren Freiheitsraum, der nicht etwa
vom Staat zur Verfiigung gestellt oder von ihm abgeleitet ist, entstammt.'s3

128 Nachweise s. Czermak, S. 29 Fn. 22.

129 Cgzermak, S. 29 f.

130 BGH 17.2.1954 — GSSt 3/53, BGHSt. 6, 46.

131 BGH 17.12.1956 - 111 ZR 89/55, BGHZ 22, 387 f.
132 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 165.
133 BVerfG 17.2.1981 — 2 BvR 384/78, BVerfGE 57, 220.

42



Das kirchliche Selbstverwaltungsrecht

Demgegeniiber ist mit Rottmann'* zu betonen, dass die Inkorporation der
Weimarer Kirchenartikel in das Grundgesetz durch Art. 140 GG das Ergebnis
eines Verfassungskompromisses ist, der darauf beruht, dass die aus der Mitte
des Parlamentarischen Rates gemachten Vorschlage fiir eine Neuregelung des
Verhiltnisses von Staat und Kirche keine Mehrheit fanden. Das Verhaltnis von
Staat und Kirche wurde also gerade nicht neu geordnet. Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 3 WRV verleiht den Religionsgesellschaften das Recht der Selbst-
bestimmung innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes. Damit
wird einerseits die Unabhingigkeit der Religionsgesellschaften vom Staat aner-
kannt, andererseits aber auch hervorgehoben, dass diese keine souverine Ge-
walt austiben, kein ,Staat im Staate® sind, sondern der allgemeinen Hoheitsge-
walt des staatlichen Gesetzgebers untergeordnet bleiben.'*s

Hieran hat das Grundgesetz nichts geidndert. Dies folgt nicht nur aus Wortlaut
und Entstehungsgeschichte des Art. 140 GG, sondern auch aus dem systemati-
schen Zusammenhang des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts mit der Aus-
tibung der Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 2 GG), die gemifd Art. 140 GG i.V.m.
Art. 136 Abs. 1 WRYV die birgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte und
Pflichten weder bedingt noch beschrinkt, also ihrerseits im Kollisionsfalle
prinzipiell — vorbehaltlich einer Giiterabwigung im Lichte der Wertentschei-
dung des Art. 4 GG - durch die allgemeinen Staatsgesetze und die auf ihnen
beruhenden Pflichten beschrankt wird.!3

Art. 137 Abs. 3 WRYV schitzt die Freiheit von Religionsgesellschaften hinsicht-
lich des religiésen Inhalts, der Organisation und des Personals. Zum Bereich
der eigenen Angelegenheiten gehoren nicht nur Kultus und Liturgie, sondern
der gesamte Bereich der eigenen Organisation, des Mitgliedschaftsrechts sowie
der Wohlfahrttitigkeit der Kirchen und ihre Vermégensverwaltung.'”

Trager des Selbstbestimmungsrechts sind nur Religions- und Weltanschau-
ungsgemeinschaften, nicht auch religiés oder weltanschaulich motivierte Ver-
eine und Gesellschaften.

134 Abw. Meinung zu BVerfG 25.3.1980 - 2 BvR 208/76, BVerfGE 53, 366.
135 Vgl. Anschiitz, WRV, Art. 137 Anm. 4; BK-Obermayer, Art. 140 GG Rn. 85f.
136 Anschiitz, WRV, Art. 136 Anm. 1.

137 Dreier/Morlok, GG, Art. 137 WRV Rn. 50.
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Il. Die Ausgestaltung des kirchlichen
Nebenarbeitsrechts durch das BVerfG

Das BVerfG hat das kirchliche Selbstbestimmungsrecht extrem ausgeweitet.'*
Dies zeigt sich z.B. bei der Frage, welche Loyalititsobliegenheiten Kirchen sta-
tuieren konnen.

1. Beschluss vom 22.10.2014

Bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten tGber Loyalititsobliegenheiten kirchlicher
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben die staatlichen Gerichte den Zu-
sammenhang von Statusrecht (Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV) und
Grundrecht (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) nach der Rechtsprechung des BVerfG im
Rahmen einer zweistufigen Prifung zu beachten und umzusetzen.'

Ob eine Organisation oder Einrichtung an der Verwirklichung des kirchlichen
Grundauftrags teilhat, ob eine bestimmte Loyalititsobliegenheit Ausdruck ei-
nes kirchlichen Glaubenssatzes ist und welches Gewicht dieser Loyalititsoblie-
genheit und einem Verstof§ hiergegen nach dem kirchlichen Selbstverstindnis
zukommt, missen die staatlichen Gerichte auf einer ersten Prifungsstufe einer
Plausibilititskontrolle auf der Grundlage des glaubensdefinierten Selbstver-
standnisses der Kirche unterziehen. Dabei durfen sie die Eigenart des kirchli-
chen Dienstes — das kirchliche Proprium — nicht aufler Acht lassen.

Auf einer zweiten Priifungsstufe haben die Gerichte sodann die Selbstbestim-
mung der Kirchen den Interessen und Grundrechten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer in einer offenen Gesamtabwigung gegeniiberzustellen. Zu
betrachten ist der Einzelfall.'*

Das setzt die Feststellung voraus, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
sich der ihnen vertraglich auferlegten Loyalititsanforderungen und der Mog-
lichkeit arbeitsrechtlicher Sanktionierung von Verstoflen bewusst waren oder
hatten bewusst sein miissen. Diese Voraussetzung ist nicht mehr erfillt, wenn
sich etwa Inhalt und Reichweite der einzuhaltenden Verhaltensregeln nur mit-
hilfe detaillierter Kenntnisse des Kirchenrechts und der Glaubens- und Sitten-
lehre feststellen lassen, die von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auch

138 Vgl. Schlink, JZ 2013, 209.
139 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.
140 Reichold, EuZA 2011, 328.
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bei gesteigerten Erwartungen wegen der Konfession oder der konkreten Stel-
lung nicht verlangt werden konnen.

Im Rahmen des sich hieran anschliefenden Abwagungsvorgangs sind die kolli-
dierenden Rechtspositionen — dem Grundsatz der praktischen Konkordanz ent-
sprechend — in moglichst hohem Mafle in ihrer Wirksamkeit zu entfalten. Sie
sind einander im Sinne einer Wechselwirkung verhaltnismafig zuzuordnen, das
heif3t, das einschrinkende arbeitsrechtliche Gesetz muss im Lichte der Bedeutung
des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG betrach-
tet werden, wie umgekehrt die Bedeutung kollidierender Rechte der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer im Verhiltnis zum kirchlichen Selbstbestimmungs-
recht gewichtet werden muss. Dem Selbstverstindnis der Kirche ist dabei ein be-
sonderes Gewicht beizumessen, ohne dass die Interessen der Kirche die Belange
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dabei prinzipiell Gberwdgen.

Das staatliche Arbeitsrecht lisst — wie das BVerfG betont — absolute Kiindi-
gungsgrinde nicht zu. Entsprechend entbindet selbst ein erkennbar schwer-
wiegender Loyalititsverstoff die staatlichen Arbeitsgerichte nicht von der
Pflicht zur Abwagung der kirchlichen Interessen mit den Belangen der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer. Die Arbeitsgerichte haben jedoch auch bei
der Abwigung die vorgegebenen kirchlichen Mafstibe fiir die Gewichtung
vertraglicher Loyalititsobliegenheiten zugrunde zu legen.

Der konkreten Stellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer innerhalb
der religiésen Organisation oder einer ihrer selbstindigen Einrichtungen und
dem Inhalt der ihm tbertragenen Aufgaben kommt bei Beurteilung des zulis-
sigen Umfangs der Loyalititsobliegenheiten und der Vereinbarkeit von Sank-
tionsmaffnahmen aufgrund von Loyalititsverstoffen im Rahmen der Abwi-
gungsentscheidung besonderes Gewicht zu.

Die Gerichte haben den Standpunkt der Kirchen vom Inhalt einer Loyalititsan-
forderung und dem Gewicht eines VerstofSes nicht ginzlich ungeprift zugrunde
legen. Sie haben sicherzustellen, dass die kirchlichen Arbeitgeber im Einzelfall
keine unannehmbaren Anforderungen an ihre Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer richten. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Loyalititsobliegen-
heit oder deren Gewichtung im Kindigungsfall gegen Grundprinzipien der
Rechtsordnung verstoft oder auf willkirlichen Erwdgungen beruht.

Das BVerfG sieht diese Konzeption in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-

chung des EGMR zur EMRK. Die Loyalititsanforderungen der Kirchen seien
mafSgebend, solange dies nicht zu einer offensichtlichen Verletzung eines Kon-
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ventionsrechts in seinem Kerngehalt fihrt. Der Schith-Entscheidung'' des
EGMR sei nicht zu folgen, da diese den Umstinden des Einzelfalls geschuldet
und mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sei. Insoweit bestehe ein verfas-
sungsrechtliches Rezeptionshindernis.

2. Kritik

Das BVerfG hebt ein Urteil des BAG vom 8.9.2011 auf. Im Ausgangsfall, den
das BAG als Revisionsgericht zu beurteilen hatte, ging es um die erneute Hei-
rat eines geschiedenen katholischen Chefarztes in einem katholischen Kran-
kenhaus. Das BAG hat den Loyalititsverstof§ zutreffend am Mafistab von § 1
KSchG und § 9 Abs. 2 GG gepraft.'* Das BVerfG geht auf § 1 KSchG und auf
§ 9 Abs. 2 AGG nicht ein. Beanstandet wird lediglich die vom BAG vorgenom-
mene Interessenabwigung. Das kann nur so verstanden werden, dass das
BVerfG davon ausgeht, dass es mit § 1 KSchG und § 9 AGG moglich ist, den
Kirchen den verfassungsrechtlich gebotenen Freiraum zur Selbstbestimmung
zur Verfiigung zu stellen.

Die Begriindung des BVerfG dafiir, dass die staatlichen Gerichte sich tiber die
Loyalititsvorgaben der Kirchen nicht hinwegsetzen diirfen, Gberzeugt in dieser
Pauschalitit nicht.'# Das BVerfG argumentiert, dass die Formulierung des kirch-
lichen Propriums ausschlielich den Kirchen obliege und dass fiir die Frage, wel-
che kirchlichen Grundverpflichtungen fir das Arbeitsverhaltnis bedeutsam sein
konnen, allein die von der verfassten Kirche anerkannten MafSstabe von Bedeu-
tung seien. Wenn es aber um das kirchliche Proprium und kirchliche Grundver-
pflichtungen geht, erschlieffen sich Giber § 241 Abs. 2 BGB hinausgehende Loya-
litatsanforderungen fiir verkiindigungsferne Randbereiche nicht.

Der mit auffallend grofen sprachlichen Aufwand unternommene Versuch des
BVerfG darzulegen, seine Position stinde mit den Mafstiben des EGMR zu
Art. 11 Abs. 11.V.m. Art. 9 Abs. 1 EMRK in Einklang, tiberzeugt nicht. Insbe-
sondere ist die Behauptung des BVerfG, das die Entscheidung in der Rechtsa-
che Schiith'* eine reine Einzelfallentscheidung sei, recht rabulistisch.' Tat-
sachlich hatte der EGMR eine umfassende Interessenabwigung verlangt. Nach
Auffassung des EGMR ist eine Beriicksichtigung der Interessen des gekiindig-

141 EGMR 23.9.2010 - 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

142 BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969; andere bewerten die Kiindigung als
treuwidrig, s. Wagenitz, FS Holand, 578fF.

143 So auch Miiller-Heidelberg, Grundrechte-Report 2015, 58 und Vorginge 2015, 126.

144 EGMR 23.9.2010 - 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

145 Vgl. Edenbarter, NZA 2014, 1380; S.a. Miiller, S. 24.
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ten Arbeitnehmers nur denkbar, wenn dessen Stellung im Kontext des Ver-
kiindigungsauftrags der Kirche berticksichtigt wird.

Das Argument des BVerfG, dass — wie vom EGMR gefordert — eine Priffung
der Verkiindigungsnihe das kirchliche Selbstbestimmungsrecht ,in seinem
Kernbestand“ entwerten wiirde, so dass ein Rezeptionshindernis bestehe, ver-
wirrt.™* Ein antizipiertes Rezeptionshindernis ist unvereinbar mit dem Koope-
rationsverhaltnis'” der Gerichte im europdischen Mehrebenensystem, das das
BVerfG zu Recht postuliert. Bei Licht besehen, riskiert das BVerfG einen offe-
nen Konflikt mit dem EGMR.!48

Laut BVerfG dirfen staatliche Gerichte auf der ersten Priiffungsstufe lediglich
eine Plausibilititskontrolle durchfithren. Das aber ist ein bloSer Nachvollzug
des Selbstverstandnisses der Kirche, das zudem formalistisch an kirchenbe-
hordliche Auskiinfte gekniipft wird. Mit einer eigenstindigen Kontrolle durch
die Rechtspflegeorgane der ,sikularisierten Gesellschafts- und Staatsordnung“'¥
hat das nichts zu tun. Mit der Maxime: ,,Plausibel ist, was die Kirche fiir plausi-
bel halt“, installiert das BVerfG einen kontrollimmunen Interpretationsprimat
der Kirchen. Es ist nicht neutral, sondern parteilich, wenn der Staat seine an-
sonsten geltenden MafSstibe zurticknimmt und einer Seite punktuell einen un-
kontrollierbaren Vorrang seines Selbstverstaindnisses einrdumt. Wo der Rechts-
staat uneingeschrankt im Glauben wurzelnde Wertungen der Kirchen akzep-
tiert, indem er die staatlichen Gerichte an diese Wertungen bindet, identifi-
ziert er sich mich ihnen und gibt seine Neutralitit auf.'

Schwer nachzuvollziehen ist auch die These des BVerfG, dass die Religionsaus-
tiibung die Freiheit zur Entfaltung des christlichen Sendungsauftrags ,in Staat
und Gesellschaft” umfasse. Genau so tiberraschend ist die Feststellung, dass die
Sendung der Kirche den Menschen idealiter ,in all seinen Beziigen“ umfasse.
Deutlicher kann man einer unbegrenzten Klerikalisierung nicht das Wort re-
den. Uberdies raumt das Priifungsschema des BVerfG den Kirchen auf allen
Ebenen besonderes Gewicht ein und vernachlissigt Grundrechte der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, so dass eine ergebnisoffene Gesamtabwi-
gung gerade nicht entstehen kann.

Die auf den ersten Blick naheliegende Vorstellung, dass mit dem Beschluss des
BVerfG vom 22.10.2014 die Unterscheidung zwischen verkindigungsnah und

146 ,Bereitschaft zum Konventionsbruch®, Sagan, EuZW 2018, 386.
147  Vgl. VoRkuhle, NJW 2013, 1336; Kirchhof, EuR 2014, 274.

148 Edenharter, NZA 2014, 1380.

149 BVerfG 9.6.2002 - 1 BvR 636/02, BVerfGE 111, 51.

150 Rixen, JZ 2015, 203.
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verkiindigungsfern vom Tisch sei, geht fehl. Indirekt, quasi durch die Hinter-
tir, kommt dieser Gesichtspunkt wieder ins Spiel. Denn bei der Beurteilung
des zuldssigen Umfangs der Loyalititsobliegenheiten kommt es nach der
Rechtsprechung zur EMRK gerade auch auf die konkrete Stellung der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer innerhalb der religiésen Organisation an.'!
Ferner ist der Inhalt der den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern (ibertra-
genen Aufgaben zu beriicksichtigen.'? Schlieflich sind die 6ffentlichen Aus-
wirkungen der Loyalititspflichtverletzung, die natiirlich von der Nihe zum
Verkiindigungsauftrag beeinflusst werden, in die Abwigung einzustellen.'s?

Auch im Ubrigen wirft der Beschluss des BVerfG Fragen auf. Das BVerfG wiir-
digt ausfithrlich die Belange der Kirchen, von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern ist hingegen nur marginal die Rede. Art. 12 GG wird nicht einmal er-
wihnt. Diese einseitige Sichtweise kann kaum befriedigen.

Nicht recht nachvollziehbar stellt sich die Vorstellung des BVerfG von der herzu-
stellenden praktischen Konkordanz dar. Praktische Konkordanz setzt die Gleich-
wertigkeit der gegeneinander abzuwagenden Grundrechte voraus. Das ist nicht
vereinbar mit dem vom BVerfG postulierten Vorrang der Kirchenautonomie.

Hinzu kommt, dass eine Abwigung zwischen konfligierenden Grundrechtsposi-
tionen die Gewichtung aller Positionen nach objektiven Kriterien erfordert.
Wenn ein Beteiligter tiber das Gewicht seiner Position verbindlich entscheidet,
konnen die Rechtsanwenderinnen und Rechtsanwender nichts abwigen.
Wenn die Gerichte nur noch befugt wiren, soziale Randkorrekturen am an-
sonsten verbindlichen Kirchenrecht anzubringen, wire die Frage nach der Ver-
bindlichkeit der staatlichen Rechtsordnung und damit nach der Souverinitit
des Staates gestellt.

Undeutlich ist das Verhiltnis der vom BVerfG geforderten Gesamtabwigung in
der zweiten Prifungsstufe zu der Interessabwigung im Rahmen von § 1 KSchG.
Wihrend in die Interessenabwigung alle fallbezogenen Umstinde einfliefen,
verlangt das BVerfG fiir die Gesamtabwagung die verhaltnismafige Zuordnung
von Grundrechten. Ein Widerspruch wiirde nicht bestehen, wenn man die Inte-
ressabwigung als Bestandteil der praktischen Konkordanz begreift.

Der Beschluss der BVerfG ist im Ubrigen schwer verstindlich und liefert fiir die
Praxis nur schwer zu handhabende Hinweise. Z.T. ist der Beschluss in sich auch

151 EGMR 6.9.1989 — 12242/86 (Rommelfanger), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-1010; EGMR
3.2.2011 - 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011, 131.

152 EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

153 EGMR 23.9.10 - 425/03 (Obst), AuR 2010, 447.
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widerspriichlich:'** Einerseits hat ein staatliches Gericht nicht die von Kirchen de-
finierten Loyalititspflichten zu bewerten, andererseits diirfen die Loyalitatspflich-
ten nicht unangemessen sein. Es ist unklar, wie das zusammenpasst. Das BVerfG
sagt nicht und nennt kein Beispiel, was eine unangemessene Pflicht wire. Einer-
seits steht es den staatlichen Gerichten nicht zu, zwischen verkiindigungsnahen
und verkindigungsfernen Tatigkeiten zu unterscheiden, andererseits soll es auf
die Stellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb ankommen.

Sollte sich das BVerfG der neuen EuGH-Rechtsprechung zu Art. 4 der RL
2000/78/EG'* widersetzen, wiirden sich fir die Praxis auf Basis der BVerfG-
Entscheidung abgesehen von einem erneuten Vorabentscheidungsverfahren
folgende Moglichkeiten eroffnen: Im Rahmen der vom BVerfG vorgesehenen
offenen Gesamtabwigung ergeben sich durch die Berticksichtigung derjenigen
Gesichtspunkte, deren Beachtlichkeit auch das BVerfG konzediert, Wertungs-
spielriume: Das Bewusstsein der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fiir
die begangene Loyalititspflichtverletzung'sé, die Freiwilligkeit der Bindung an
hohere Loyalititsobliegenheiten'?, die 6ffentlichen Auswirkungen der Loyali-
tatspflichtverletzung's®, das Interesse des kirchlichen Arbeitgebers an der Wah-
rung seiner Glaubwiirdigkeit'”, die Position der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer in der Einrichtung, die Schwere des Loyalititspflichtverstofes in
den Augen der Kirche sowie die zeitliche Dimension des Loyalititsverstofies'®,
das Interesse der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an der Wahrung ihres
Arbeitsplatzes'®', ihr Alter, ihre Beschiftigungsdauer'® und die Aussichten auf
eine neue Beschiftigung.'®

Hinzu kidmen Gesichtspunkte, die das BVerfG vernachléssigt hat: Der Arbeitge-
ber kann sich nicht auf seinen verfassungsrechtlichen Sonderstatus berufen, wenn
er allein auf die formelle Mitgliedschaft in einer Religionsgemeinschaft abstellt.
Nach ihren eigenen Vorgaben in Art. 3 Abs. 2 der Grundordnung des kirchlichen
Dienstes (GrO) z.B. darf die katholische Kirche nur bei der Besetzung von Stellen

154 Zur Kritik s.a. Miiller, S. 16fF.

155 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586 Rn. 58.

156 EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307; EGMR 3.2.2011 - 18136/02 (Szebenhaar), AuR
2011, 131; EGMR 12.6.2014 — 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

157 EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lércher.

158 EGMR 23.9.10 - 425/03 (Obst), AuR 2010, 447; EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

159 EGMR 3.2.2011 - 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011, 131; EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez),
AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

160 EGMR 23.9.10 - 425/03 (Obst), AuR 2010, 447.

161 EGMR 23.9.2010 - 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

162 EGMR 23.9.10 — 425/03 (Obst), AuR 2010, 447; EGMR 3.2.2011 — 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011,
131.

163 EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307; EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR
2014, 429 m. Anm. Lorcher.
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im pastoralen, katechetischen sowie in der Regel im erzieherischen Bereich und
bei leitenden Aufgaben die Mitgliedschaft in der katholischen Kirche verlangen.
Bei allen tibrigen Stellen reicht es aus, dass die Bewerberinnen und Bewerber si-
cherstellen, den besonderen Auftrag glaubwiirdig zu erfiillen.

Der Umstand, dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Wege der
Privatautonomie freiwillig das Arbeitsverhiltnis mitsamt den Loyalititsoblie-
genheiten eingegangen sind, verliert dann an Bedeutung, wenn sie bei Licht
besehen keine andere Wahl hatten. Uberall dort, wo ausschlieflich eine Kirche
als Arbeitgeber in Frage kommt, ist die Vertragsparitit gestort.

Nach der Rechtsprechung des EGMR folgt aus dem Autonomierecht der Kir-
chen und Religionsgemeinschaften auch deren Befugnis, ihren Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern ein gewisses Maf§ an Loyalitit abzuverlangen.
Voraussetzung ist allerdings u.a., dass von einer Verletzung der konkreten
Loyalititsanforderung nach Einschitzung der Kirche oder Religionsgemein-
schaft eine substanzielle Gefahr fiir den Zusammenhalt, die Glaubwirdigkeit
oder die Einheit der Gemeinschaft ausgeht, die mit der Loyalititsanforderung
verbundene Beschrinkung nicht Gber das erforderliche Maf§ hinausreicht und
keinen sachfremden Zwecken dient, die nicht in der Wahrnehmung des religi-
osen Auftrags begrindet liegen.'*

lll. Die ,, Kompetenz-Kompetenz*”
zur Festlegung des eigenen
Verantwortungsbereichs

Die Begriffe ,,Ordnen® und ,Verwalten® des Art. 137 WRYV verweisen auf ,ihre
Angelegenheiten®. Dass das Arbeitsrecht dazu tiberhaupt zihlt, ist nicht selbst-
verstandlich. Sogar Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die Mitglied der
Kirche sind, treten ihr nicht als Verbandsmitglieder, sondern in ihrer Rolle als
Arbeitnehmerin und Arbeitnehmer gegentiber.'s Jenseits ihrer Angelegenhei-
ten sind die Religionsgemeinschaften dem Staat und dem staatlichen Recht ge-
nauso eingeordnet wie jeder weltliche Verband.'*

164 EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.
165 AK-GG-Preufs, Art. 140 Rn. 48.
166 HSKR/Korioth, § 16 Rn. 47.
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Das BVerfG hat sich die von den verfassten Kirchen seit Ende der 60er Jahre
vorgenommene Interpretation ihres Selbstbestimmungsrechts zu eigen ge-
macht. Mit der Zuweisung der rechtlichen Ausgestaltung der Arbeitsverhilt-
nisse kirchlicher Mitarbeiter in das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen wird
das Selbstbestimmungsrecht in ein Fremdbestimmungsrecht iiber die Person
der Arbeitnehmerin und des Arbeitnehmers innerhalb und aufSerhalb des Ar-
beitsverhiltnisses verkehrt.'¢”

Laut BVerfG bestimmen die Religionsgemeinschaften selbst, was zum privilegier-
ten Rechtsbereich des Art. 137 Abs. 3 WRYV zihlt. Dieser das Selbstverstindnis der
Religionsgemeinschaften besonders betonende Standpunkt ist zweifelhaft und
durchaus nicht alternativlos. Friher wurde darauf abgestellt, ,was materiell, der
Natur der Sache oder Zweckbestimmung nach als eigene Angelegenheit der Kir-
chen anzusehen ist“.!® Ahnliches vertritt die — schon in Weimar — verbreitete Auf-
fassung, allein die staatskirchenrechtlichen Vorschriften konnten bestimmen,
worauf sich die in ihrem Normtext enthaltenen eigenen Angelegenheiten bezo-
gen. Diese seien objektiv vorgegeben.'® Mit Art. 137 WRYV war 1919 klar, dass die
Kirche ordnet und verwaltet, was zu ihrem Kompetenzbereich gehort. Das Selbst-
verwaltungsrecht ist auf ,.ihre Angelegenheiten®, also ihre eigenen Angelegenhei-
ten beschrankt. Was das im Einzelfall bedeutet, ist nicht von Kirche, sondern den
staatlichen Gerichten zu entscheiden.!”®

Dem Staat sind nicht bestimmte Lebensbereiche unzuginglich, sondern be-
stimmte Aspekte derselben, nimlich alle religiosen Fragen und Mafstibe. Den
Religionsgemeinschaften steht nicht das Recht zu, im Wege der Selbstdefiniti-
on mit weltlich verbindlicher Wirkung dariiber zu befinden, was religionsge-
meinschaftliche Angelegenheiten 1.5.d. Art. 137 Abs. 3 WRYV sind.'”! ,Was die
Staatsgesetze als staatsgefahrlich, sicherheits- oder sittenwidrig, ordnungswid-
rig oder aus sonst einem Grund verbieten, wird nicht dadurch erlaubt, dass es
in Ausiibung einer religidsen Uberzeugung geschieht.“172

Schlechte Arbeitsbedingungen werden nicht dadurch besser, dass sich der Ar-
beitgeber auf die Dienstgemeinschaft, den Glauben an Jesus Christus und Wer-
te wie Nachstenliebe beruft. Es wire auch kontraproduktiv, den Kirchen eine
Kompetenz-Kompetenz zuzusprechen. Das Gefahrenpotential wird deutlich,

167  Klimpe-Auerbach, AuR 1995, 170, 174.

168 So noch BVerfG 21.9.1976 - 2 BvR 350/75, NJW 1976, 2123.

169 Anschiitz, WRV, Art. 137 Anm. 4 (S. 645 f.); Wieland, Der Staat 251986, 321, 346; Sachs/Ehlers, Art. 140
GG/Art. 137 WRV Rn. 6.

170 Anschiitz, WRV, Art. 137 Anm. 4; Czermak, Grundfragen, S. 94.

171 Sachs/Ehlers, Art. 140 Rn. 6f.

172 Aunschiitz, WRV, Art. 135, Anm. 6, Art. 136, Anm. 1.
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wenn man sich vor Augen fiihrt, dass z.B. die Aufarbeitung des Missbrauchs-
skandals in der katholischen Kirche bisher grofStenteils ihr selbst tiberlassen
wurde. Die Aufklirung erfolgt zwar unter Einbezug externer und neutraler
Sachverstindiger, aber innerhalb des Kirchenstrafrechts und nach selbstgesetz-
ten Vorgaben. Die Strafverfolgung nach kirchlichem Recht entzieht die Tater
zwar nicht einer Strafverfolgung vor weltlichen Gerichten, dennoch bleibt die-
se und damit eine vom Staat durchgesetzte, konsequente Strafe eine Ausnah-
me. Diese Kompetenzzuordnung fihrt ferner zu Intransparenz, unvollstindi-
ger und schleppender Aufarbeitung. Kontraproduktiv ist ein solches Konzept
auch, weil Inhalt und Reichweite des z.B. Diskriminierungsverbots von jeweils
aktuellen theologischen Stromungen abhingig wiren.

Fur Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRYV hat sich die Kategorie Selbstbestimmungsrecht
eingebiirgert. Das Grundgesetz bietet den Kirchen gemif§ Art. 137 Abs. 3
Satz 1 WRYV aber nur eine Selbstordnungs- und Selbstverwaltungsgarantie.
Eine Umdeutung und Uberdehnung in ein kirchliches Selbstbestimmungs-
recht'” erstaunt. Durch die Umdeutung der ,Selbstverwaltung® in ,Selbstbe-
stimmung® entscheiden die Kirchen nicht nur, was in ihrem Kompetenzbe-
reich geschieht, sondern auch, wo die Grenzen des kirchlichen Bereichs verlau-
fen. Diese Kompetenz-Kompetenz widerspricht dem Grundsatz, dass es im
Staat des Grundgesetzes keinen rechtsfreien Raum gibt. Allerdings betont in-
zwischen auch der EGMR das Selbstbestimmungsrecht als Bestandteil einer
korporativen Dimension der Religionsfreiheit.'”*

Festzuhalten ist: Die Kirchen konnen ihren Freiraum nach eigenen Mafstiben
ausfiillen. Uber die Reichweite dieses Freiraums konnen sie nicht bestimmen.
Die Kirchenautonomie erfasst nicht die Befugnis, den Anwendungsbereich der
Autonomie selbst festzulegen. Grundsitze besonderer Pflichtenbindung in der
christlichen Dienstgemeinschaft kénnen fiir die Beschaftigten nur gelten, so-
weit es sich um ,eigene Angelegenheiten® im Rechtssinn handelt. Diese erfas-
sen nicht die Arbeitsvertrage von verkiindigungsfern beschaftigten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern.!”

Kirchliche Arbeitgeber konnen Arbeitsvertrige nicht diktieren, es bedarf dazu
der Vereinbarung eines Vertrags. Die vertragliche Ausgestaltung des Arbeits-
verhiltnisses kann keine alleinige Angelegenheit der Kirchen sein. Die Erstre-
ckung des Selbstordnungsrechts der Kirchen auf die Regelung aller Arbeitsver-

173 Ohne nihere Begriindung erstmals BVerfG 17.2.1965 — 1 BvR 732/64, NJW 1965, 961.
174 EGMR 26.10.2000 — 30985/96 (Hasan und Chaush), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58921.
175 Kocher, NZA 2014, 880.
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haltnisse bzw. die Behauptung, es handele sich insoweit um ihre eigene Ange-
legenheit, usurpiert die Grundrechte von Arbeitnehmern.'”¢

IV. Eigene Angelegenheiten

1965 grenzte das BVerfG die ,eigenen Angelegenheiten® objektiv ab. Die Frage,
ob eine kirchliche Maf$nahme dem innerkirchlichen Bereich zuzurechnen ist
oder sich auf vom Staat verlichene Befugnisse grindet oder den staatlichen Be-
reich berthrt, entschied sich danach, was materiell, der Natur der Sache nach, als
eigene Angelegenheit der Kirche anzusehen ist.””” Dieselbe Linie verfolgte das
BVerfG 2007. Entscheidend war, ob es sich um eine rein innerkirchliche Angele-
genheit handelt. Das betreffe vornehmlich Fragen der richtigen Glaubenslehre,
aber auch das kirchliche Organisationsrecht, wenn und soweit es allein um die
innere Organisation geht, die den biirgerlichen Rechtskreis nicht berthrt.”®

Die h.M. geht heute demgegeniiber pauschal davon aus, dass zu den verfas-
sungsrechtlich garantierten eigenen Angelegenheiten das Recht gehort, dari-
ber zu befinden, welche Aufgaben in ihren Einrichtungen verfolgt werden sol-
len und in welchen Rechtsformen sie wahrzunehmen sind. Dazu gehore auch
die Ausgestaltung der Dienstverhiltnisse. Dies ermogliche es den Religionsge-
meinschaften, den ,kirchlichen Dienst“ nach ihrem Selbstverstindnis zu re-
geln und die spezifischen Obliegenheiten kirchlicher Dienstnehmerinnen und
Dienstnehmer verbindlich zu machen.'”” Dass die durch Arbeitsvertrag be-
grindeten Beschaftigungsverhiltnisse nicht im codex juris canonici geregelt
sind und deshalb nicht ohne weiteres zu den inneren Angelegenheiten der Kir-
che gehoren,' spielt fiir die h.M. keine Rolle.

V. Allgemeine Schranken des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts

Die Religionsgemeinschaften ordnen und verwalten ihre Angelegenheiten nur
innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes. Art. 137 Abs. 3 WRV
sichert die Eigenstindigkeit der kirchlichen Dienstverfassung. Allerdings sind

176 Schlink, JZ 2013, 209; J. Schubert/Wolter, AuR 2013, 286.

177 BVerfG 17.2.1965 - 1 BvR 732/64, BVerfGE 18, 385.

178 BVerfG 17.10.2007 — 2 BvR 1095/05, DVBI. 2007, 1555.

179 Sachs/Ehlers, GG, Art. 140 GG/Art. 137 WRV Rn. 1; a.A. ausfiithrlich Kocher, NZA 2014, 880.
180 V. Nell-Breuning, AuR 1979, 1, 3.
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die Kirchen nicht befugt, ihr Nebenarbeitsrecht frei zu setzen. Sie sind an die
fir alle geltenden Gesetze gebunden.'®!

Was der Gesetzesvorbehalt im Einzelnen bedeutet, ist umstritten. Gesichert ist,
dass z.B. das KSchG, § 626 BGB und das AGG zu den fiir alle geltenden Geset-
zen zihlen." Auch das Mindestlohngesetz gilt fiir kirchliche Arbeitgeber.®
Bedienen sich die Kirchen der Privatautonomie zur Begriindung von Arbeits-
verhiltnissen, so findet auf diese das staatliche Arbeitsrecht Anwendung. Das
ist die schlichte Folge einer Rechtswahl. Die Einbeziehung der kirchlichen Ar-
beitsverhiltnisse in das staatliche Arbeitsrecht hebt indessen nach der Recht-
sprechung des BVerfG deren Zugehorigkeit zu den ,eigenen Angelegenhei-
ten® der Kirche nicht auf. Sie darf deshalb die verfassungsrechtlich geschitzte
Eigenart des kirchlichen Dienstes, das spezifisch Kirchliche, das kirchliche Pro-
prium, nicht in Frage stellen.

Dass das Grundgesetz die Religionsfreiheit ohne jede Einschrinkung schlecht-
hin fir unverletzlich erklirt und sie also im Gegensatz zur WRV nicht unter
den Vorbehalt der Gesetze stellt, bedeutet natiirlich nicht, dass die Religions-
freiheit keine Grundrechtsschranken kennt.'* Die Autonomie der Religions-
gemeinschaften ist nicht absolut. Die korporative Religionsfreiheit, das Selbst-
bestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften, kann und muss einge-
schrinkt werden, wenn Grundrechte Dritter anderenfalls unverhéltnismaQig
beschnitten wiirden.

Menschenrechte sind unteilbar und stehen in einem wechselseitigen Bezie-
hungsgefiige: ,All human rights are universal, indivisible and interdependent and
interrelated“.'® Die internationale Menschenrechtsordnung kennt nur einige
wenige absolute Rechte, die keinerlei Einschrinkungen unterliegen. Folter
und Sklaverei sind immer und unbedingt verboten. Diesen Rang kann die Re-
ligionsfreiheit nicht beanspruchen. Das Selbstbestimmungsrecht der Religi-
onsgemeinschaften kann vielmehr im Wege einer umfassenden Abwigung al-
ler betroffenen Grund- und Menschenrechte eingeschrinkt werden.'®® Das
BVerfG erkennt dies ausdriicklich an, es fordert eine ergebnisoffene Abwi-
gung'187

181 BVerfG 21.9.1976 — 2 BvR 254/88, BVerfGE 42, 334.

182 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138; Gleich, Privilegien, S. 21; Pallasch, RdA 2014, 103,
105.

183  Lakies, AuR 2014, 360.

184 Die Schranke des Art. 136 Abs. 1 WRV wird vom BVerfG ignoriert.

185 UN-World Conference on Human Rights (1993), Vienna Declaration and Programme of Action,
Nr. 5.

186 Miiller, S. 17 f.

187 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, AuR 2014, 487.
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VI. Verhéltnis zu Art. 4 Abs. 1, 2 GG

Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind die durch Art. 140 GG inkorporier-
ten Artikel der WRYV vollgiltiges Verfassungsrecht und von gleicher Norm-
qualitdt wie die sonstigen Verfassungsbestimmungen. Das Grundrecht der Re-
ligionsfreiheit wurde ohne Gesetzesvorbehalt in den Katalog der Grundrechte
iibernommen und so gegentiber der WRYV gestérke. Art. 4 GG und Art. 137
WRYV bilden ein organisches Ganzes, wobei Art. 4 Abs. 1 und 2 GG den leiten-
den Bezugspunkt darstellt. Zwischen der Glaubensfreiheit und den inkorpo-
rierten Normen der WRV besteht eine interpretatorische Wechselwirkung.
Die Weimarer Kirchenartikel sind einerseits funktional auf die Inanspruch-
nahme und Verwirklichung des Grundrechts der Religionsfreiheit angelegt
und in dessen Lichte auszulegen, da sie das Grundverhaltnis zwischen Staat
und Kirche regeln (Art. 137 Abs. 1 WRV). Andererseits wird der Gewihrleis-
tungsgehalt des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG durch Art. 140 GG in Verbindung mit
den inkorporierten Artikeln der WRYV institutionell konkretisiert und erginzt.
Die Weimarer Kirchenartikel sind also auch ein Mittel zur Entfaltung der Reli-
gionsfreiheit der korporierten Religionsgesellschaften. Soweit sich die Schutz-
bereiche der Artikel der WRV und der korporativen Religionsfreiheit des
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG uberlagern, geht Art. 137 Abs. 3 WRYV als speziellere
Norm Art. 4 Abs. 1 und 2 GG insoweit vor, als er das Selbstbestimmungsrecht
der Religionsgesellschaften der Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes unter-
wirft (Schrankenspezialitit). Bei dem Ausgleich der gegenliufigen Interessen
ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Art. 4 Abs. 1 und 2 GG die korpo-
rative Religionsfreiheit vorbehaltlos gewahrleistet und insofern dem Selbstbe-
stimmungsrecht und dem Selbstverstindnis der Religionsgesellschaften beson-
deres Gewicht zuzumessen ist.'® Das ist auch bei der Interpretation des Indivi-
dualarbeitsrechts zu beachten.'®®

Art. 4 Abs. 1 und 2 GG wird vom BVerfG in den Fallen des Art. 137 Abs. 3
WRYV herangezogen, um den Kirchen den Weg der Verfassungsbeschwerde zu
erméglichen.” Wenn man Art. 137 Abs. 3 WRV als mit Art. 4 Abs. 1 und 2
GG verbunden ansieht, muss wohl auch der Vorbehalt des fiir alle geltenden
Gesetzes in den korporativen Teil des Art. 4 GG hineinwirken."!

Religionsgemeinschaften und Weltanschauungsvereinigungen kdnnen ebenso
wie andere juristische Personen, deren Zweck die Pflege oder Forderung eines

188 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, AuR 2014, 487.
189 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138.
190 Kempen/Zachert/J. Schubert, TVG, Grundlagen Rn. 244.
191 Kempen/Zachert/]. Schubert, TVG, Grundlagen Rn. 244.
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religiosen Bekenntnisses oder die Verkiindigung des Glaubens ihrer Mitglie-
der ist, Trager des Grundrechts aus Art. 4 GG sein.'”

Ob das kirchliche Selbstbestimmungsrecht von den Grundrechten beschrinke
wird, ist umstritten. Dass — als erste Kontrollschranke fiir das Selbstbestim-
mungsrecht — die Mafstibe der Kirchen jedenfalls nicht den Grundprinzipien
der Rechtsordnung (allgemeines Willkirverbot, gute Sitten, ordre public'®)
widersprechen dirfen, ist selbstverstindlich. Das BVerfG verfolgt dartiber hin-
aus eine zweite Kollisionsregel: Gerit das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
in Konflikt mit Normen staatlichen Rechts, so muss eine Giiterabwagung statt-
finden und praktische Konkordanz hergestellt werden. Soweit das Eigenver-
standnis der Kirche im Bereich der Glaubensfreiheit wurzelt und sich in der
Religionsaustiibung verwirklicht, ist ihm besonderes Gewicht beizumessen.'*

Art. 136 WRV konkretisiert bestimmte Aspekte der individuellen Religions-
freiheit.!”

Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften erlaubt es den Kir-
chen, die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter je nach Stellung in der Hierarchie
abgestuften besonderen Loyalititspflichten zu unterwerfen und damit dem
Arbeitsverhiltnis eine Tendenzpriagung zu geben. Eben diese Tendenzprigung
ist wesentlicher Teil des von der Selbstbestimmungsgarantie der Religionsge-
sellschaften gesicherten Rechts.

Nicht haltbar ist die Vorstellung, dass das korporative Recht der Kirchen
grundsitzlich Gber den Grundrechten des Einzelnen stehen wiirde.”” Vom An-
satz her gleichrangig sind die Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer anzusehen. Die Vorschriften des Arbeitsrechts sind allgemeine Gesetze
zum Schutz dieser Rechte, die die kirchliche Selbstbestimmungsmacht ein-
schrinken, so dass beide Rechtspositionen zur weitestmoglichen Entfaltung
kommen sollen.!?

Die Rechtsprechung des BVerfG hat bisher hier tendenziell die Rechte der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vernachlissigt, weil dem Selbstverstindnis
der betroffenen Kirche ein besonderes Gewicht beigemessen wurde. Ein bei-

192 Vgl. BVerfG 4.10.1965 — 1 BvR 112/63, BVerfGE 19, 135.
193 BK/Kdstner, Art. 140 Rn. 345.

194 Vgl. Kiibling, AuR 2001, 243.

195 Einzelheiten s. BK/Kdstner, Art. 140 Rn. 155.

196 Sachs/Eblers, Art. 140 GG/Art. 137 WRV Rn. 14.

197 Dazu Budde, AuR 2005, 354, Fn. 21.

198 Dreier/Morlok, GG, Art. 137 WRYV Rn. 65.
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den Seiten gerecht werdender Ausgleich zwischen Selbstbestimmungsrecht
der Religionsgesellschaft und Rechten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer muss eine Abstufung der Tendenztreuepflichten nach den bekleideten Po-
sitionen und der diesen anhaftenden Tendenznihe treffen.” Eine iibermafige
Einschrinkung konkurrierender Grundrechte verbietet sich. Arbeitsverhaltnis-
se kirchlicher Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dirfen keine siakulare
Ersatzform fur kirchliche Ordensgemeinschaften sein, indem eine Art kirchli-
ches Statusverhaltnis entsteht, das die Person total ergreift und auch ihre priva-
te Lebensfiihrung voll umfasst.>

Die Vorstellung, der Staat habe eine kirchliche Ordnung, die nicht nach sei-
nem, sondern nach eigenem Recht lebe, vorgefunden und als solche
anerkannt,?' ist abzulehnen. Die Kirchen sind keine souveranen Staaten, son-
dern inliandische autonome Einrichtungen zum Schutz ungestorter gemeinsa-
mer Religionsausiibung vor staatlicher Reglementierung. >

Wahrend der Privatbereich der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fir
den weltlichen Arbeitgeber Tabu ist, haben die Kirchen nach der Rechtspre-
chung des BVerfG zur Wahrung ihres Propriums®*® und zum Schutz ihrer
Glaubwiirdigkeit das Recht, von ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
zu verlangen, dass diese sich im beruflichen wie privaten Bereich in ihrem Ver-
halten nicht in Widerspruch zu den Lehren der Kirche setzen.?*

Die Kirchen kénnen spezifische Obliegenheiten schaffen und die Arbeitsver-
haltnisse am Leitbild einer christlichen Dienstgemeinschaft® ausrichten. Sie
dirfen ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ,jedenfalls die tragen-
den Grundsitze der kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre® auferlegen.*

Dies gilt insoweit, als das das Arbeitsverhaltnis betroffen ist. Jenseits dessen
dirfen Kirchen und ihre Einrichtungen ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern keine Vorschriften fir die private Lebensfithrung machen. Im Rah-

199 Sachs/Eblers, Art. 140 GG/Art.137 WRV Rn. 10; Dreier/Morlok, GG, Art. 137 WRV Rn. 66 m.w.N.

200 BVerfG 4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 166.

201 Thiising, Arbeitsrecht, S. 3.

202  Hammer, AuR 2011, 280.

203 Elemente des Gottesdienstes.

204 Das BVerfG misst der Glaubwiirdigkeit einer Kirchengemeinde in der Offentlichkeit besonderes
Gewicht bei und leitet daraus im Vergleich zu Betrieben der gewerblichen Wirtschaft erhohte Anfor-
derungen an eine harmonische Zusammenarbeit unter den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern ab
(BVerfG 9.2.1990 — 1 BvR 717/87, NJW 1990, 2053).

205 Zu Begriff und Wesen der ,Dienstgemeinschaft“ vgl. Joussen, RdA, 2007, 328 sowie Thiel, in: Bleistein/
Thiel, Praambel, Rn. 21. Kritik an diesem Konzept referiert Grzeszick, NZA 2013, 1377.

206 BVerfG 4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 165 f. Kritisch zu einem expansiven und usurpatori-
schen Verstandnis der eigenen Angelegenheit Schlink, JZ 2013, 209.

57


https://de.wikipedia.org/wiki/Gottesdienst

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Arbeitsrecht und seine Grenzen

men der durch ihr Selbstverstindnis gepragten Ziele dirfen Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften festlegen, dass exponierte Positionen nur
mit ihren Mitgliedern und Gefolgsleuten besetzt werden diirfen. Im kirchli-
chen Bereich gehdren dazu z.B. Kultus und Lehre. Entscheidend ist, ob ein
echter Anteil an der Gestaltung des religiésen oder weltanschaulichen Lebens
vorliegt.?”

Aber selbst wenn dies anders ware: Auch Thiising geht davon aus, dass die Kir-
chen sich nicht in Widerspruch zu den Grundprinzipien der Rechtsordnung
stellen diirfen und den ordre public wahren miissen.?® Art. 6 Satz 2 EGBGB
bezieht sich nun aber gerade auf die Grundrechte, und insbesondere ist allge-
mein anerkannt, dass Art. 3 GG zum ordre public geh6rt.*” Schlussendlich er-
gibt sich also auch so gesehen die Aufgabe zur Verfassungsinterpretation im
Sinne einer praktischen Konkordanz zwischen den Grundrechten der betrofte-
nen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht.?'

Das BVerfG hat mehrfach entschieden, dass bei der vorzunehmenden Giterab-
wigung zwischen Kirchenautonomie und Grundrechten der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern keiner der beiden Verfassungspositionen von vornhe-
rein der Vorrang einzurdumen ist.>"' Auch der EGMR schliefit einen Vorrang
der Kirchenautonomie im Rahmen der Giiterabwigung aus.*? Eine bedin-
gungslose Unterordnung von Beschiftigteninteressen unter kirchliche Vorga-
ben verbietet sich demnach ebenso wie eine bedingungslose Sikularisierung
der Kirchen durch Unterordnung ihrer Glaubensgrundsitze unter staatliches
Recht.?”® Mit § 118 BetrVG gestaltet der Gesetzgeber die Freiheitsrechte der
Art. 4, 5 und 9 Abs. 3 GG aus,?" ohne dass die Norm verfassungsrechtlich
zwingend wire.*'S

207 Von Roetteken, § 9 Rn. 68.

208 Thiising, Arbeitsrecht, 15; s.a. BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 168.

209 Vgl. MiiKo-BGB/Sonnenberger, EGBGB, § 6 Rn. 50.

210 Ddubler, RAA 2003, 207. In diesem Sinn auch BVerfG 5.6.1981 — 2 BvR 288/81, NJW 1983, 2570;
BVerfG 31.1.2001 — 1 BvR 619/92, NZA 2001, 717 sowie BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, EzA BGB
§ 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 47a.

211 BVerfG 31.1.2001 — 1 BvR 619/92, NZA 2001,723; BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NZA 2002, 609.
A.A. Belling, ZevKR 2003, 407; Thiising, Arbeitsrecht, S. 17.

212 EGMR 23.9.10 — 425/03 (Obst), AuR 2010, 447; EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307 —
ein Anspruch auf Wiedereinstellung wurde verneint, LAG Disseldorf 5.6.2014 — 11 Sa 1484/13, NZA
2014, VI; EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

213  Ausfuhrlich Hammer, AuR 2011, 283f.

214 BAG 20.4.2010 — 1 ABR 78/08, NZA 2010, 902; BVerfG 30.4.2015 — 1 BvR 2274/12, NZA 2015, 820.

215 Ebenso DKW/Wedde, § 118 BetrVG Rn. 3 m.w.N.
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VII. Arbeit auf verbandsrechtlicher Grundlage

Die Kirchen agieren in der Rechtsform einer Korperschaft des offentlichen
Rechts eigener Art (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5§ WRV).

Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind nicht grundrechtsberechtigt, son-
dern grundrechtsverpflichtet. Eine Ausnahme gilt jedoch, wenn die 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften von Verfassungs wegen dazu gebildet sind, indivi-
duelle Freiheiten zu stiitzen und gemeinsam auszutiben (Kirchen, 6ffentliche
Rundfunkanstalten, Universititen). Die Kirchen sind kein Teil des Staates und
nicht Trager 6ffentlicher Gewalt i.S.d. Art. 1 Abs. 3 GG. Es gibt keine staatliche
Rechtsaufsicht. Die verfassten Kirchen entscheiden selbst, welche Dienste es in
ihren Einrichtungen geben soll und in welchen Rechtsformen sie wahrzuneh-
men sind. Die damit begriindete Sonderstellung geht iiber die jeder Religions-
gemeinschaft gewihrte Verfassungsgarantie hinaus.

Es ist Ausdruck dieser Sonderstellung, dass Religionsgemeinschaften Arbeit
auf verbandsrechtlicher Grundlage vorsehen kénnen. Soweit Mitglieder aus-
schlieflich von ihrem religiésen Bekenntnis gepragten Dienst verrichten, sind
sie keine Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer. Dies ist z.B. bei Ordensange-
horigen der katholischen Kirche oder evangelischen Diakonissinnen der Fall,
wenn sie in Einrichtungen ihrer Schwesternschaft beschiftigt werden. Er-
werbsgriinde sollen keine Rolle spielen, da ihre Versorgung durch ihre religio-
se Gemeinschaft sichergestellt sei. Treten Monche, Ordensschwestern oder Di-
akonissinnen aufSerhalb ihrer Gemeinschaft auf dem Arbeitsmarkt auf und
schliefen sie Arbeitsvertrige, so sind sie Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer.*® Die Begriindung verbandsrechtlicher Arbeitspflichten darf allerdings
nicht zur Umgehung zwingender arbeitsrechtlicher Schutzbestimmungen fiih-
ren (z.B. Arbeitszeit, Mutterschutz).

Bei Gestellungsverhaltnissen ist zu priifen, ob ein so intensives Weisungsver-
haltnis zwischen Betriebsinhaber und bei ihm beschiftigter Person besteht,
dass der Schutzzweck des BetrVG es gebietet, sie als Arbeitnehmerin und Ar-
beitnehmer zu zdhlen.?"” Krankenschwestern z.B. sind grundsitzlich Arbeit-
nehmerinnen 1.5.d. allgemeinen Arbeitsrechts wie auch des Betriebsverfas-
sungsrechts. Insbesondere gilt § S Abs. 2 Nr. 3 BetrVG fiir sie nicht. Auch bei
denjenigen Krankenschwestern, die Organisationen wie Caritas-Verband, Dia-
konisches Werk, Deutsches Rotes Kreuz, Bund freier Schwestern oder Arbei-

216 DKW/Triimner, BetrVG, § 5 Rn. 180.
217 Richardi/Maschmann, BetrtVG, § 5 Rn. 124; ausfihrlich DKW/ Triimner, BetrVG, § 5 Rn. 181.
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terwohlfahrt angehoren, sind religids-sittliche und karitative Gesichtspunkte
wesentlicher Bestandteil ihrer Tatigkeit. Gleichwohl gehen sie einer Erwerbs-
arbeit nach und werden entsprechend vergiitet.?'® Ein Arbeitsverhiltnis und
ein verbandsrechtliches Mitgliedschaftsverhiltnis kdnnen nebeneinander be-
stehen. So bricht sich die Erkenntnis Bahn, dass z.B. DRK-Schwestern in Ge-
stellungsverhaltnissen Arbeitnehmerinnen sind.*”

Europarechtlich stellen sich die Dinge ohnehin anders dar. Der EuGH stellt le-
diglich darauf ab, ob abhingige Beschaftigung gegen Entgelt vorliegt. Fir die
Anwendbarkeit der RL 2000/78/EG ist eine Arbeitnehmereigenschaft i.5.d.
Art. 45 AEUV nicht erforderlich. Erfasst werden nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der
Rahmenrichtlinie ausdriicklich sowohl unselbstandige als auch selbstindige Er-
werbstatigkeiten. Sinn und Zweck der Rahmenrichtlinie liegen in der Beseiti-
gung aller auf Diskriminierungsgriinde gestiitzten Hindernisse fiir den Zugang
zu Mitteln zur Sicherung des Lebensunterhalts und in der Erméglichung, durch
Arbeit, egal in welcher Rechtsform, einen gesellschaftlichen Beitrag zu leisten.
Der Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer als schwachere Parteli ei-
nes Arbeitsverhaltnisses ist nicht Ziel der RL 2000/78/EG.?° Dass die Kirchen bei
ihren Leistungen gegeniiber Ordensangehorigen und Diakonissinen nicht von
Entgelt, sondern von Versorgung sprechen, ist irrelevant. Da nach Unionsrecht
Arbeitsverhiltnisse bestehen, gilt Art. 4 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie auch in die-
sem Bereich, sodass all die Abstufungen zu beachten sind.

Europarechtlich ist auch der Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
anders gefasst. Ein Selbstbestimmungsrecht ist in der EMRK als Ausfluss der
kollektiven Religionsfreiheit anerkannt,??' aber umfasst ist allein die spezifi-
sche Betitigung der Religionsfreiheit in ihrem kollektiven Gehalt. Geschiitzt
sind danach die Entscheidung tiber die eigene Leitungsstruktur,”? die Einrdu-
mung eigener Rechtspersonlichkeit und der Rechtsschutz gegen staatliche Ein-
griffe.”” Eine derart prominente Rechtsstellung der Kirchen, wie sie sich aus
Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV ergibt, kann aus Art. 9 Abs. 1 EMRK
nicht hergeleitet werden.?*

218 H.M. in der Literatur, vgl. Fitting, BetrVG, § 5 Rn. 333; DKW/Triimner, BetrVG, § S Rn. 144 jeweils
m.w.N.; a.A. BAG 6.7.1995 - 5 AZB 9/93, NZA 1996, 33; BVerwG 29.4.1966 — VII P 16.64, AP BPers-
VG BW § 3 Nr. 1; BSG 28.8.1968 — 3 RK 70/65, AP BGB § 611 Rotes Kreuz Nr. 7.

219 BAG 21.2.2017 — 1 ABR 62/12, AuR 2017,181; richtungsweisend Mestwerdt, NZA 2014, 281; a. A.
Groeger, ZTR 2014, 379.

220 EuGH 2.6.2022 - C-587/20 (HK/Danmark und HK/Privat), https://curia.europa.eu/juris/document/do-
cument.jsftext=&docid=260182&pageIndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first& part=1&c
id=2714995, Rn. 34.

221 Art. 9 Abs. 1 EMRK.

222 EGMR 13.12.2001 — 45701/99 (Metropolitan Church of Bessarabia), ECHR 2001-XII, 83.

223 EGMR 16.12.1997 - 25528/94 (Canea), ECHR 1997-VIII, 2844.

224  Potters/Kalf, ZESAR 2012, 217.
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D. Der Sonderstatus der Kirchen
im Arbeitsrecht

I. Bedeutung des kirchlichen Sonderstatus

Die Bedeutung des kirchlichen Sonderstatus ist nicht zu unterschitzen. Ca.
1,3 Millionen Menschen arbeiten bei Caritas und Diakonie. In Teilen Deutsch-
lands haben die Kirchen in Krankenhiusern, Altersheimen, Sozialdiensten
und Kindergirten ein Monopol. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kdn-
nen dort nicht zwischen einem kirchlichen und nichtkirchlichen Arbeitgeber
wahlen.

In den flnfziger Jahren waren noch ca. 60 % der Beschiftigten in den Einrich-
tungen von Kirche, Caritas und Diakonie Ordensangehdrige, Nonnen, Mon-
che, Diakonissinnen und Diakone. In der Folgezeit standen nicht mehr genii-
gend Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in kirchlichen Statusverhiltnissen zur
Verfiigung. Bei dem Grofteil der kirchlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter handelt es sich heute um regulir vergiitete Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer.”” Die Kirchen reagierten auf die schleichende Sikularisierung mit
kircheneigenen Regelungen, durch die sie ihre Beschiftigten an ihr glaubens-
und bekenntnismafiges Selbstverstindnis zu binden suchen.

Die Vorstellung, der kirchliche Sonderstatus sei nur die Kehrseite enormer fi-
nanzieller Leistungen der Kirchen im sozialen Bereich, ist nicht haltbar. Ledig-
lich ca. § % der kirchlichen Steuereinnahmen flieffen in den sozialen Be-
reich.?¢ Die (offentlich-rechtlich) verfasste Kirche zahlt ihren Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern das Arbeitsentgelt zu annihernd 100 % aus eigenen
Mitteln, bei den Wohlfahrtsunternehmen von Caritas und Diakonie ist das
Verhiltnis andersherum: Dort werden die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
wohl héchstens zu 16 % von den Kirchen selbst bezahlt.?” Gleichzeitig bean-
spruchen die Kirchen sowohl im Individual- als auch im Kollektivarbeitsrecht
eine Berticksichtigung ihrer Eigenart.?

225 Zu Umsatz, Vermégen und Anzahl der Beschaftigten siche Frerk, Caritas, S. 331.

226 Matthius-Maier, S. 339.

227 Vgl. Frerk, Finanzen, S. 398; zu den Leistungen des Staates an die Kirchen s. Czermak, DOV 2004,
110fF.

228 Zu dem Widerspruch, einerseits individualrechtlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Lohn-
verhiltnis einzustellen, andererseits aber kollektivrechtlich einen Sonderstatus zu beanspruchen, vgl.
Nell-Breuning, AuR 1979, 3ff.
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Il. Grundsatze des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts im Arbeitsrecht

Ein besonderes Arbeitsrecht der Kirchen existiert — insbesondere im Hinblick
auf das Kiindigungsrecht — nicht. Kirchen konnen kein in das weltliche Rechts-
gefiige hineinreichendes originir kirchliches Arbeits- oder Kiindigungsrecht
schaffen, weil sich ihre Rechtssetzungsbefugnis auf den kirchlichen Rahmen
beschrankt. Das von den verfassten Kirchen eigens gesetzte Recht bindet nur
die Mitglieder der Kdrperschaft, wirkt aber nicht in die staatliche Rechtsord-
nung hinein. Um im weltlichen Recht Beachtung zu finden, bedarf es eines
Anerkenntnisses der weltlichen Rechtsordnung. Der Begriff ,Kirchliches Ar-
beitsrecht” ist daher unprizise,” der Einfachheit halber wird im Folgenden
gleichwohl der Begriff , kirchliches Nebenarbeitsrecht” verwandt.

Der kirchliche Sonderstatus liegt im Uberschneidungsbereich von satzungsau-
tonomem Kirchenrecht und staatlichem Arbeitsrecht. Die kirchlichen Beson-
derheiten beruhen auf soziologischen und politischen Konstellationen der
Nachkriegszeit, die im Zeichen religidser und weltanschauliche Pluralisierung
heute nicht mehr gegeben sind.*° Die Bindungen durch traditionelle Weltbil-
der und Glaubensgefolgschaften zerfallen. Die Gesellschaft wird zunehmend
sakularer.

Wenn von kirchlichem Arbeitsrecht gesprochen wird, sind regelmifig die Re-
gularien der beiden groen Amtskirchen gemeint. Dort sind Pfarrerinnen und
Pfarrer, Priester und Bischofinnen und Bischofe Kirchenbeamte — vergiitet
werden sie aus Kirchenmitteln bzw. im Wesentlichen durch staatliche Steuern.
Mafigebend sind kirchliche Beamtengesetze. Vereinbaren kirchliche Wohl-
fahrtsorganisationen Arbeitsvertrige mit Altenpflegerinnen und Altenpfle-
gern, Krankenpflegerinnen und Krankenpflegern, Sozialarbeiterinnen und So-
zialarbeitern etc., gilt das staatliche Arbeitsrecht (ArbGG, KSchG, ArbZG,
BUIrIG, TzBfG, Gesundheitsschutz, Grundrechte, EU-Richtlinien, GrCh etc.).
Die Vergiitungen ihrer Beschiftigten bringen die Kirchen fast vollstindig
nicht aus eigenen Mitteln auf, es erfolgt eine Refinanzierung durch Sozialversi-
cherungstrager. Rechtlich bestehen in diesem Sektor Ausnahmen und Beson-
derheiten: Es gibt Gesetze, die Kirchen ausnehmen (§ 118 BetrVG), und es gibt
wegen des Selbstverwaltungsrechts der Kirchen mit dem Mitbestimmungs-
und Arbeitskampfrecht Bereiche, die sie autonom regeln konnen. Schlieflich

229 Morgenbrodt, S. 56.
230 Kref, Sonderstellung, S. 148.
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gibt es auch individualrechtlich gesetzliche Regelungen, die Kirchen privile-
gieren (§ 9 AGG).

Die Reichweite des Selbstbestimmungsrechts anderer Religionen liegt im
Dunkeln. Auch islamische Organisationen kdnnten ein Binnenarbeitsrecht
entwickeln. Geschihe dies, wiirde die Verpflichtung des Staates, dafiir zu sor-
gen, dass die Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer davor
geschiitzt werden, dass die korporative Selbstbestimmung der Kirchen in mo-
ralische Fremdbestimmung tber ihre Beschiftigten umschligt, vermutlich
starker fokussiert werden.?!

Das kirchliche Nebenarbeitsrecht befindet sich im Umbruch. Der EGMR und
der EuGH beforderten einen Perspektivwechsel und leiteten eine Zeitenwen-
de ein. Die deutsche arbeitsgerichtliche Rechtsprechung der letzten Jahrzehn-
te, die sich einer Uberbetonung kirchlicher Sichtweisen befleifigte, ist nach
den Urteilen in Sachen Schiith®? Fernandez*, Egenberger™* und IR** nicht
mehr haltbar. Auch kollektiv-rechtlich ist Bewegung entstanden: Nach den
Entscheidungen des BAG vom 20.11.2012%¢ konnen sich Kirchen Arbeits-
kdmpfen nur noch unter engen, bisher nicht eingelosten Voraussetzungen ent-
ziehen.

Die Einrichtungen der christlichen Kirchen nutzen arbeitsvertragliche Be-
schiftigungsformen, die gesteigerte personliche Abhingigkeiten begriinden.
Gleichzeitig berufen sie sich darauf, dass ihr Leitbild der Dienstgemeinschaft
ein konfliktfreies Gemeinschaftsverhaltnis darstelle. Sowohl die evangelische
als auch die katholische Kirche in Deutschland integrieren damit ein theologi-
sches Prinzip in das staatliche Arbeitsrecht. Sie verlangen von Beschiftigten
mehr als die von jeder Arbeitnehmerin und Arbeitnehmer geschuldete Loyali-
tit, ndmlich auch eine nach auflen in Erscheinung tretende positive Einstel-
lung zum Auftrag der Kirchen. Von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in ge-
hobenen Positionen (Leitung und Glaubensvermittlung) wird erwartet, dass
sie sich auch personlich mit dem Auftrag der Kirche identifizieren.

231 Vgl. Kreft/Gerhardt, ZRP 2013, 124.

232 EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307. Die katholische Kirche hatte einem Organisten
und Chorleiter wegen einer auferehelichen Beziehung gekiindigt. Der EGMR stellte fest, dass die Ab-
weisung der Kiindigungsschutzklage das Recht des Arbeitnehmers auf Achtung seines Privat- und Fa-
milienlebens aus Art. 8 EMRK verletzte.

233 EGMR 12.6.2014 — 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

234 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586.

235 EuGH 11.9.2018 - C-68/17 (IR), AuR 2018, 494.

236 BAG20.11.2012 - 1 AZR 179/11, AP Nr. 179 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG 20.11.2012 - 1 AZR
611/11, AP Nr. 180 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Der Staat tberlasst zahlreiche Aufgaben offentlicher Daseinsvorsorge kirchli-
chen Trigern. Diese finanzieren sich weitgehend durch offentliche Gelder.
Dass den kirchlichen Trigern gleichwohl brisante Sonderrechte eingeraumt
werden, ist alles andere als unproblematisch.

Die beiden groflen Kirchen verfolgen den Gedanken, dass alle Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter und Arbeitgeber gemeinsam einer christlichen Dienstge-
meinschaft angehoren. Der Kirchengerichtshof der EKD geht davon aus, dass
mit diesem Institut einer allein an wirtschaftlichen Interessen der Dienstgeber-
seite orientierte Festsetzung der Arbeitsbedingungen entgegengewirkt werden
soll.?7 In der Praxis erweist sich die Dienstgemeinschaft allerdings als kono-
misch variabel: Um Personalkosten zu senken, wird von der Grundordnung
abgewichen. Die Dienstgemeinschaft beriicksichtigt auch nicht den Interessen-
gegensatz von Arbeit und Kapital: Das Versprechen der Kirchen von 1952, ein
Mitbestimmungsrecht in ebenburtiger Weise zum BetrVG zu schaffen, ist
nicht verwirklicht worden.??

Fur die katholischen Triger sowie die Caritas sind die Grundsitze in der
Grundordnung des kirchlichen Dienstes niedergeschrieben. Fiir die evangeli-
schen Trager ergeben sich die Kriterien aus der Grundordnung tiber die Anfor-
derungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen
Kirche in Deutschland und des Diakonischen Werkes. Wer — in welcher Form
auch immer - in einer Einrichtung einer christlichen Kirche titig ist, werde
zum Angehdrigen dieser Dienstgemeinschaft. Begrindet wird die Dienstge-
meinschaft aus der Tradition der Tauflehre vom Priestertum aller Glaubigen.>®
Danach ist jeder, der getauft ist, auch zum Dienst berufen. Die Kirche diene so-
wohl durch ihre Botschaft als auch durch ihre Ordnung der Verkiindigung des
Evangeliums. Die Ordnung sei dadurch gekennzeichnet, dass nicht einer tiber
den anderen herrscht, sondern alle gemeinsam zum Dienst berufen sind. Die
kirchlichen Dienste umfassten die Verkiindigung des Evangeliums, den Got-
tesdienst und den aus dem Glauben erwachsenden Dienst am Mitmenschen.
Unabhingig von ihrer Stellung wiirden alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
an der Weitergabe des Evangeliums mitwirken.2#

Der Begriff der Dienstgemeinschaft, auf den die Kirchen ihre Anspriiche stiit-
zen, war in der Weimarer Republik noch nicht geldufig. Er entstammt dem Ar-
beitsrecht des NS-Staats der 1930er Jahre. In den 1950er Jahren wurde er kirch-
lich umfunktioniert. Erst nochmals mehrere Jahrzehnte spater, d.h. nachtrig-

237 KGH-EKD 10.12.2012 - [1-0124/U 5-12; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11, AuR 2013, 317 Rn. 101.
238 Einzelheiten s. J. Schubert, EuZA 2020, 320, 327f.

239 1. Petr.2,9.

240 Dull, ZRP 2003, 319.
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lich, zégerlich und ,ausgesprochen zuriickhaltend®,*! ist er zu einem theologi-
schen Begriff ,aufgestiegen®.2#

Die Kirchen betonen, dass sie Diskriminierungen ablehnen. Fiir die evangeli-
sche Kirche stellt die Realisierung des Diskriminierungsverbots eine grundle-
gende Menschenrechtsgewihrleistung dar.?* Im ,,Gemeinsamen Wort des Ra-
tes der EKG und der Deutschen Bischofskonferenz zur wirtschaftlichen und
sozialen Lage in Deutschland, 1977 heifSt es z.B.: ,Angesichts real unterschied-
licher Ausgangsvoraussetzungen ist es ein Gebot der Gerechtigkeit, bestehende
Diskriminierungen aufgrund von Ungleichheiten abzubauen und allen Glie-
dern der Gesellschaft gleiche Chancen und gleichwertige Lebensbedingungen
zu ermoéglichen® (Ziffer 111).2# Die Kirchen beanspruchen, selbst zu entschei-
den, wie sie dies realisieren.

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht steht nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 3 WRV unter dem Vorbehalt des fir alle geltenden Gesetzes. In Arbeits-
verhaltnissen kann sich das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemein-
schaften gegen die Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nur
durchsetzen, wenn die Einrichtung des Arbeitgebers an der Verwirklichung
des kirchlichen Auftrags teilhat und wenn eine bestimmte geforderte Loyali-
titsobliegenheit Ausdruck eines kirchlichen Glaubenssatzes ist. Nach dem Ge-
sichtspunkt der Schranken des , fiir alle geltenden Gesetzes® ist eine Gesamtab-
wigung vorzunehmen. Eine entsprechende - allerdings strengere — Begren-
zung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts ergibt sich aus den europii-
schen Grundrechten; die gestellten Anforderungen an das Verhalten des
Arbeitnehmers missen im Hinblick auf den kirchlichen Auftrag im konkreten
Zusammenhang unverzichtbar sein (Art. 17 AEUV).?* Inhalt und Schranken
der Rechte eines Arbeitnehmers werden dadurch bestimmt, ob seine Arbeits-
aufgabe tberhaupt und ggf. mit welchem Gewicht das wesensbestimmende
Ethos der Religionsgemeinschaften berthrt.>*

Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts sichert die Freiheit der
Kirchen innerhalb der staatlich geordneten Arbeits- und Sozialverfassung.

241 Heinig, Kirchenrechtliche Herausforderungen in: Albrecht (Hrsg.), Pluralitit, S. 46.

242 Dass eine terminologische Wurzel der Dienstgemeinschaft im Nationalsozialismus liegt, wird heute
auch in weiten Teilen der kirchenrechtlichen Rechtswissenschaft anerkannt. Unterschiedliche Auffas-
sungen bestehen dartiber, ob daraus eine nicht hinzunehmende inhaltliche Kontinuitit abgeleitet wer-
den kann, vgl. Joussen, RAA 2007, 328, 331£.; Reichold, in: Miinchener Handbuch, Bd. 2, § 158
Rn. 56ff. m.w.N. sowie Lithrs, KuR 2006, 220, insbes. 227fF.

243 Liike, Anliegen, S. 235.

244  Zitiert nach Liike, Anliegen, S. 236.

245 HSKR/Badura, § 8 Rn. 27.

246 HSKR/Badura, § 8 Rn. 59.
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Schliefen Religionsgesellschaften Arbeitsvertrage ab, nehmen sie die allgemeine
Vertragsfreiheit fir sich in Anspruch und machen zugleich von ihrem verfas-
sungsrechtlichen Selbstbestimmungsrecht Gebrauch. Die Anwendbarkeit des
staatlichen Arbeitsrechts ist eine Folge der Rechtswahl.?¥ ,Die Einbeziehung der
kirchlichen Arbeitsverhaltnisse in das staatliche Arbeitsrecht hebt ... deren Zuge-
horigkeit zu den ,eigenen Angelegenheiten® der Kirche nicht auf*.#

Entscheiden sich die Kirchen fiir eine privatrechtliche Ausgestaltung ihrer
Rechtsverhiltnisse, so haben sie auch nur die Moglichkeiten des Privatrechts,
um die ihre kirchenarbeitsrechtlichen Sonderbestimmungen im einzelnen Ar-
beitsverhiltnis zur Geltung zu bringen.* Die Anordnung einer normativen Gel-
tung kirchlicher Arbeitsrechtsregelungen gegeniiber Arbeitnehmern, die nur
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags mit der Kirche oder einer ihrer Ein-
richtungen verbunden sind, ist mittels Kirchenrechts nicht méglich.? Eine ar-
beitsvertragliche Bezugnahme auf kirchliches Arbeitsrecht ist erforderlich.>!

Durch den Wechsel von einem nicht-kirchlichen zu einem kirchlichen Arbeit-
geber werden keine kirchlichen Loyalititsanforderungen begriindet. (Bei-
spiel: Das Alfried-Krupp-Krankenhaus in Essen teilte seinen 1250 Beschaftigten
am 3.1.2006 mit, dass es schon seit dem 1.1.2006 nicht mehr zum Paritatischen
Wohlfahrtsverband, sondern zur Diakonie gehore.)

Die Kirchen haben fiir ihre Arbeitsvertrige Leitlinien entwickelt. Die evangeli-
sche Kirche hat arbeitsrechtliche Kommissionen gebildet, wihrend die katho-
lische Kirche Kommissionen zur Ordnung des Arbeitsvertragsrechts errichtete.
Die Gremien erstellen Arbeitsvertragsrichtlinien.

Die Diakonischen Werke bzw. die jeweiligen Landeskirchen haben eigene,
dem Grunde nach alle vergleichbare Arbeitsrechtsregelungsgesetze oder -ord-
nungen (ARRG oder ARRO). Dies basiert auf dem Arbeitsrechtsregelungs-
grundsitzegesetz der EKD*? (ARGG.EKD) von 2013. Das ARGG.EKD reagiert
auf das BAG-Urteil 2012, demzufolge der Dritte Weg unter Streikausschluss
moglich ist, wenn eine ,verbindliche Schlichtung® und Streikverzicht geregelt
sind.

247 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 165; BAG 10.12.1992 - 2 AZR 271/92, AP GG Art. 140
Nr. 41.

248 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 165.

249 Die in Deutschland praktizierte Extension des religionsgesellschaftlichen Tendenzschutzes gilt als
ziemlich einmalig.

250 BAG 8.6.2005 — 4 AZR 412/04, NZA 2006, 616.

251 BAG 21.10.2009 - 10 AZR 786/08, NZA 2010, 528.

252 Vgl. Joussen, NJW 2006, 1850.

253 ABI. EKD 2013, S. 420
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Wihrend nach dem BetrVG zur Beilegung von Meinungsverschiedenheiten
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat eine Einigungsstelle zu bilden ist,** soll
nach den ARRG/ARRO eine Schlichtung helfen. Bei Nichteinigung in der Ar-
beitsrechtlichen Kommission tber den Vorsitz des Schlichtungsausschusses
und dessen Stellvertretung entscheidet z.B. die Prasidentin oder der Prisident
des Kirchengerichtshofs der Evangelischen Kirche in Deutschland.®S Mit der
Gewihr von Neutralitit und Unabhingigkeit, die das arbeitsgerichtliche Ver-
fahren bei der Einsetzung eines Einungsstellenvorsitzenden bietet,>¢ ist das
kaum vergleichbar. Gewerkschaften sind nicht eingebunden. Wie man eine
Zwangsschlichtung als mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar ansehen kann, wire dar-
zulegen.

Trotz der Arbeitsvertrags Richtlinien (AVR) ist die Landschaft vielfaltig. Das
Interesse, wirtschaftlich attraktiv zu sein, kann starker als ,Linientreue sein.
Es gibt Bereiche, die mit dynamischen Verweisungsklauseln auf den TV6D
und seine Erginzungstarifvertrige verweisen®’ oder eine Tarifautomatik zur
Anwendung des TVOD aufweisen.® Andere Bereiche vollziechen den TVSD
nach. Dies erfolgt innerhalb von Tarifrunden des 6ffentlichen Dienstes nach-
gelagerten, eigenen Verhandlungen.?”

Kirchlichen Angaben zufolge existiert eine flichendeckende Wirkung der
AVR. Der Dritte Weg erfasse in kirchlichen Bereichen mehr als 90 % der Be-
schiftigten. Weil niemand weifs, was im Individualvertrag vereinbart ist, sind
derartige Angaben nicht iiberprifbar. Im Einzelfall stellen manche Beschiftig-
ten zu ihrer Uberraschung fest, dass sie sich auf die fiir sie vorgesehene AVR
nicht berufen kénnen, weil arbeitsvertraglich etwas anderes vereinbart ist. Oh-
nehin heifdt es § 1a AVR Diakonie Deutschland, dass dann, wenn fiir den Be-
reich eines gliedkirchlich-diakonischen Werkes eine Kommission gebildet ist,
die AVR nach Maf§gabe der gliedkirchlich-diakonischen Arbeitsrechtsregelung
gelten. In der Praxis besteht dann das Problem, dass fiir die Beschaftigen nicht
transparent ist, ob der Arbeitgeber eine gliedkirchliche AVR anwendet.

Kirchengesetzliche Regelungen binden den kirchlichen Arbeitgeber als Norm-
adressaten im kirchlichen Rechtskreis. Der kirchliche Arbeitgeber muss bei ei-

254 §76 BetrVG.

255 §4 Abs. 4. Satz 4 ARRG-EKD.

256§ 100 ArbGG.

257 Die Entgelttabellen und Eingruppierungsregelungen der Erzieherinnen und Erzieher der Evangeli-
schen Kirche in Baden.

258 Entgeltregelungen in der Diakonie Wiirttemberg.

259 AVR Caritas mit Abweichungen in Details und in einigen Regionen fiir rund 693.000 Beschaftigte,
die Bistimer in Bayern, die Evangelische Kirche Deutschlands, Evangelisches Werk fiir Diakonie und
Entwicklung.
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ner Nichtbeachtung ggf. kirchenrechtliche Konsequenzen befiirchten und mit
einer Zustimmungsverweigerung der Mitarbeitendenvertretung zur Eingrup-
pierung rechnen. Eine Verletzung kirchengesetzlicher Vorgaben bertihrt per se
nicht die Wirksambkeit einer anderslautenden vertraglichen Vereinbarung. Die
von einem kirchlichen Arbeitgeber abgeschlossenen Arbeitsvertrige sind nicht
unwirksam, auch wenn sie die Vorgabe der Inbezugnahme kirchlicher Arbeits-
rechtsregelungen missachten und eigenstindige Regelungen vorsehen.*

AVR sind keine Tarifvertrige. Ihnen fehlt die unmittelbare und zwingende
Wirkung. Sie sind auch nicht erstreikbar. Sie kdnnen — ganz, teilweise oder
auch gar nicht — einzelvertraglich vereinbart werden.*' Die AVR gelten nur
fur Einrichtungen, die ihre Anwendung mit ihren Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeitern dienstvertraglich vereinbaren.?® Abweichungen nach unten sind
moglich.

Vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes war umstritten, ob die inhaltliche Kontrolle
von kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen als Billigkeitskontrolle nach §§ 317,
319 BGB vorzunehmen ist?® oder ob sie sich auf eine reine Rechtskontrolle zu
beschrinken hat.?* Heute ist unstreitig, dass im Verfahren des Dritten Wegs zu-
stande gekommene kirchliche Arbeitsrechtsregelungen AGB sind,*S die der In-
haltskontrolle nach §§ 305ff. BGB unterliegen.®* Das BAG stellt dabei gem.
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB auf eine im Arbeitsrecht geltende Besonderheit ab: Bei im
Verfahren des Dritten Weges mit parititischer Besetzung der Arbeitsrechtlichen
Kommission zustande gekommenen Regelungen sei gewiahrleistet, dass die Ar-
beitgeberseite nicht einseitig ihre Interessen durchsetzen konne.?” Aus der dar-
aus folgenden Richtigkeitsgewihr folge eine nur eingeschrankte Rechtskontrol-
le. Damit seien AVR wie Tarifvertrage nur darauthin zu untersuchen, ob sie ge-
gen die Verfassung, gegen anderes hoherrangiges zwingendes Recht oder die gu-
ten Sitten verstofen. Dies gelte nicht, wenn ein kirchlicher Arbeitgeber die
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nur teilweise vertraglich in Bezug nimmt
oder sich ginzlich von ihnen l6st. Es handele sich dann um auflerhalb des Drit-
ten Wegs zustande gekommene AGB, die uneingeschrinkt nach den §§ 305 ff.

260 BAG 24.5.2018 — 6 AZR 308/17, AuR 2018, 486.

261 Werden sie nicht oder nicht vollstindig vereinbart, verstofit dies gegen Kirchen- und Satzungsrecht, ist
aber gleichwohl individualrechtlich wirksam.

262§ la Arbeitsvertragsrichtlinien fir Einrichtungen, die der Diakonie Deutschland angeschlossen sind,
beschlossen von der Arbeitsrechtlichen Kommission der Diakonie Deutschland, Stand: 22. Juni 2021.

263 BAG 8.6.2005 — 4 AZR 412/04, NZA 2006, 611; BAG 17.4.1996 — 10 AZR 558/95, AuR 1996, 372.

264 Schliemann, in: FS Hanau, S. 577; Thiising, Anm. AP BGB § 611 Kirchendienst Nr. 24.

265 BAG 17.11.2005 — 6 AZR 160/05, AuR 2006, 251; BAG 24.9.1997 — 4 AZR 452/96, AuR 1998,
122; BAG 20.3.2002 — 4 AZR 101/01, AuR 2002, 184.

266 BAG 17.11.2005 — 6 AZR 160/05, AuR 2006, 251.

267 BAG 22.7.2010 - 6 AZR 847/07, RdA 2011, 119.
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BGB zu kontrollieren seien.?® Das wire tiberzeugend, wenn in den Arbeitsrecht-
lichen Kommissionen und den Kommissionen zur Ordnung des Arbeitsvertrags-
rechts fiir den Fall der Nichteinigung Konfliktlésungsmechanismen zur Verfi-
gung stiinden, die nicht eine Seite bevorzugen und die praktikabel sind.

lll. Verhaltnis zur individuellen
Glaubensfreiheit

Die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit*” ist bei der Auslegung und Anwendung
des Arbeitsrechts zu beachten.?”? Inwieweit innerhalb eines Arbeitsverhaltnisses
die Freiheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unbeschrinkt fortbe-
steht, ihr Verhalten an den Lehren einer Religion auszurichten und ihrer Glau-
benstiberzeugung gemif$ zu handeln, beantwortet sich nicht unmittelbar aus
Art. 4 GG, sondern aus dem Vertragsrecht, das im Licht des Art. 4 GG auszule-
gen ist. Mit dem Abschluss des Arbeitsvertrags begriinden die Vertragsparteien
neben den Hauptleistungspflichten auch die Pflicht zu gegenseitiger Riicksicht-
nahme. Der verfassungsrechtliche Leitgedanke religioser und weltanschaulicher
Toleranz muss so weit als moglich Geltung erlangen. Das gilt fiir die positive wie
die negative Glaubensfreiheit gleichermaflen.””! Normalerweise konnen weder
der Arbeitgeber noch die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fiir ihren Glau-
ben oder ihr Bekenntnis Vorrang beanspruchen.

Nach § 138 BGB sind Vereinbarungen sittenwidrig, die die Einstellung der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer von der Mitgliedschaft bei bzw. dem
Austritt aus einer Glaubensgemeinschaft oder dem Verzicht auf religiose Beta-
tigung abhingig machen. Deshalb verbieten sich fiir nichtkirchliche Arbeitge-
ber grundsitzlich Fragen nach der Religionszugehorigkeit im Rahmen von
Vorstellungsgesprichen. Die Bekenntnisfreiheit ist zumindest beeintrichtigt,
wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sich vertraglich verpflichten
missen, die Zurschaustellung religioser Bekenntnisse durch Kleidung, Haar-
tracht oder Anstecksymbole zu unterlassen. Ob eine derartige Verpflichtung
einer richterlichen Inhaltskontrolle Stand hilt, ist im Einzelfall vor dem Hin-
tergrund der geschuldeten Tatigkeit abzuwigen. Die Komplexitit der Kriteri-

268 BAG 30.10.2019 — 6 AZR 465/18, NZA 2020, 379.

269  Aktuelle Probleme religioser Diskriminierung schildern Scharf, Glaube, 23 ff. sowie Kriele, ZRP 2001,
495.

270 Uberraschend Joussen, RAA 2011, 173, der lediglich verlangt, dass verfassungsrechtlich verbiirgte Posi-
tionen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht vollstindig ausgeblendet bleiben dirfen.

271 Beispielhaft fiir die Verkennung der negativen Religionsfreiheit LSG Rheinland-Pfalz 30.3.2006 —
L 1 AL 162/05, NZA-RR 2006, 387; Auch Art. 9 Abs. 1 EMRK wurde tibersehen.
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en zeigt sich bei den Konflikten um muslimische Kopfticher?? und muslimi-
sche Lehrer.?”

Die in Art. 4 GG gewihrleistete Glaubens- und Bekenntnisfreiheit begrenzt
auch die Austiibung des Direktionsrechts, die analog § 315 BGB billigem Er-
messen entsprechen muss. Die Rechtsordnung muss gewahrleisten, dass der
Arbeitgeber seine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei der Zuweisung
von Arbeiten nicht in vermeidbare Gewissenskonflikte bringt.”’* Stehen dem
Arbeitgeber weniger belastende Alternativen problemlos zur Verfigung, ist es
geboten, diese zu nutzen und den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern an-
dere Arbeiten zuzuweisen.”> Der Arbeitgeber ist verpflichtet, alle sachgerech-
ten Maflnahmen zu treffen, um religiése Konflikte seiner Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter zu vermeiden.”¢ Naheliegend ist, dass dies Arbeitszeiten, Spei-
sepldne und Kleidungsvorschriften betrifft.?”

Die Erfullung religiéser Pflichten kann zu einem subjektiven Leistungshinder-
nis i.S.d. § 616 BGB fiihren.””® Ob Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Einzelfall unter Berufung auf ihren Glauben die Erfillung arbeitsvertraglicher
Pflichten verweigern konnen, ist unter Einbeziehung der Umstinde des Ver-
trages sowie des unverzichtbaren Schutzminimums der Glaubens- und Be-
kenntnisfreiheit festzustellen. Als Mittelldsung kann die Arbeitsbefreiung
ohne Lohnanspruch in Betracht kommen, z.B. bei hohen religiésen Feierta-
gen?” oder bei Gebetspausen.

Schwierig ist die Abwigung der individuellen Glaubens- und Bekenntnisfrei-
heit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit der kollektiven Glaubens-
freiheit des Arbeitgebers. Durch die in Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 i.V.m. Art. 140
GG, Art. 137 WRV geschiitzte Selbstbestimmung ist Religionsgemeinschaften
ein weiter Tendenzschutz eingerdumt. Zumindest bei tendenznah beschiftig-

272 Vgl. dazu BAG 10.10.2002 - 2 AZR 472/01, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 44
bestatigt durch BVerfG-Kammer 30.7.2003 — 1 BvR 792/03, BVerfGK 1, 308.

273 Dazu Bickenforde, NJW 2001, 723; Morlok/Kriiper, NJW 2003, 1020. Die gegenteilige Entscheidung des
BVerwG 4.7.2002 (NJW 2002, 3344) hat das BVerfG aufgehoben (BVerfG 24.9.2003 - 2 BvR 1436/02,
BVerfGE 108, 282); kritisch: Adam, ZTR 2004, 450; Diibbers/Doviani, AuR 2004, 6.; zam EG-Recht u.
zur EMRK vgl. Laskowski, K] 2003, 420.

274 BAG 20.12.1984 - 2 AZR 436/83, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 27.; grundlegend verkannt von
Wisskirchen, DB 2006, 1495, die in der Riicksichtnahme auf religiése Brauche eine nicht gebotene Bes-
serstellung der Beschaftigten sieht.

275 Vgl. Sachs/Kokott, GG, Art. 4 Rn. 42; Gamillscheg, Grundrechte, S. 53.

276 EuGH 27.10.1976 — C-130/75 (Prais), EuGRZ 76, 426.

277 Rebhahn/Windisch-Graetz, GIBG, § 17 Rn. 34.

278 Adam, NZA 2003, 1375; zur kirchlichen EheschlieBung BAG 27.4.1983 — 4 AZR 506/80, AP BGB
§ 616 Nr. 61; zur Gebetspause der Moslems LAG Hamm 26.2.2002 - 5 Sa 1582/01, AuR 2003, 72.

279 LAG Disseldorf 14.2.1963 — 7 Sa 581/62, JZ 1964, 258; kritisch dazu Canaris, AcP 184 [1984], 239
Fn. 120.
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ten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern kann ein Verhalten verlangt wer-
den, das der Religion oder Weltanschauung ihres Arbeitgebers Rechnung
tragt. Genau dies soll § 9 Abs. 2 AGG gewihrleisten.

Europarechtlich ist zu beachten, dass die Religionsfreiheit nur aus den in Art. 9
Abs. 2 EMRK genannten Griinden eingeschrinkt werden darf. Derartige Be-
schrinkungen missen zudem den Mafstiben des Verhiltnismifigkeitsgrund-
satzes standhalten.?® Unter diesem Gesichtspunkt hat der EGMR festgestellt,
dass die strafrechtliche Sanktionierung eines Zeugen Jehovas, der mit der Frau
eines griechisch-orthodoxen Priesters religiose Fragen diskutiert hatte, die
EMRK verletzt.?%!

IV. Kollektive Glaubensfreiheit als verfas-
sungsrechtliche Grundlage des kirchli-
chen Sonderstatus

Die kollektive Glaubensfreiheit wird mit einer Verweisungstechnik konkreti-
siert: Art. 140 GG verweist auf die Art. 136 bis 139 und 141 der WRYV, die da-
mit als Teil des Grundgesetzes weiterleben. Sie sind als Ausformung der Religi-
onsfreiheit der Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu verstehen, haben also keinen weiter-
reichenden Schutzbereich.??

1. Trager der kollektiven Glaubensfreiheit

Trager der kollektiven Glaubensfreiheit sind juristische Personen und sonstige
Vereinigungen, deren Zweck die Pflege oder Forderung eines religidsen oder
weltanschaulichen Bekenntnisses oder die Verkiindigung des Glaubens ihrer
Mitglieder ist. Art. 137ff. WRV sprechen von religiésen oder weltanschauli-
chen Vereinigungen. Nicht entscheidend ist, ob sie 6ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich organisiert sind.

Geschdtzt sind auch Gruppierungen, die nur einen Ausschnitt des religidsen
oder weltanschaulichen Lebens pflegen, sowie selbstindige Einrichtungen,
die der Kirche in bestimmter Weise zugeordnet sind. Auf die Rechtsform

280 Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 9 Rn. 22; Peukert, in: Frowein-Peukert, EMRK, Art. 14 Rn. 12.

281 EGMR 25.5.1993 — A/260-A (Kokkinakis), Ziff. 13, 45.

282 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 140 Rn. 5; a.A. Richardi, Arbeitsrecht, § 1 Rn. 9; Thiising, RdA 2003,
211.

283 BVerfG 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, BVerfGE 104, 354.
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kommt es nicht an. Es soll einzige Voraussetzung sein, dass sie nach kirchli-
chem Selbstverstindnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend beru-
fen sind, ein Stiick des Auftrags der Kirche wahrzunehmen und zu erfiillen.®

Auch europarechtlich ist es so, dass die Religionsfreiheit fir Kirchen und Reli-
gionsgemeinschaften gilt.?® Nach Auffassung des EGMR kann sich ein einzel-
ner Pfarrer jedoch nicht gegentiber seiner Kirche auf seine Religionsfreiheit
berufen.?%

Eine Vereinigung verliert ihre Eigenschaft als Religionsgemeinschaft nicht
schon dadurch, dass sie auch politisch oder erwerbswirtschaftlich tatig ist.*’
Die Mitglieder oder Anhinger einer religiésen oder weltanschaulichen Verei-
nigung miissen auf der Grundlage gemeinsamer religidser oder weltanschauli-
cher Uberzeugungen eine unter ihnen bestehende Ubereinstimmung iiber
Sinn und Bewiltigung des menschlichen Lebens bezeugen.?* Dienen die reli-
giosen oder weltanschaulichen Lehren nur als Vorwand fiir die Verfolgung
ausschliefSlich wirtschaftlicher Ziele, kann von einer Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft i.5.d. Art. 4, 140 GG, 137 WRV nicht mehr gespro-
chen werden.?® Das gilt z.B. fur die ,Scientology Kirche HH e.V.“*® Einem
Mechaniker, der Mitglied von Scientology ist, darf der Zugang zu Verschluss-
sachen verweigert werden.”"

2. Vertragsrecht

Bedienen sich die Religionsgemeinschaften der Privatautonomie, so unterwer-
fen sie sich damit der fiir alle geltenden Privatrechtsordnung. Bei der Ausle-
gung und Anwendung zivil- und arbeitsrechtlicher Vorschriften sind nicht nur
die Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Art. 4, Art. S,
Art. 9 Abs. 3, Art. 12 GG), sondern auch die verfassungsrechtlich garantierte
Selbstbestimmung der Religionsgemeinschaft zu beachten.? Der Schutz-
zweck der fir alle geltenden Gesetze darf nicht verfehlt werden.

284 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 162; BAG 30.4.1997 — 7 ABR 60/95, AP BetrVG § 118
Nr. 60.

285 Seidel, Handbuch, S. 156; Villiger, Handbuch, S. 341, 343.

286 KOM, EuGRZ, 1986, 648.

287 BVerwG 27.3.1992 — 7 C 21/90, BVerwGE 90, 116.

288 BAG 22.3.1995 - 5 AZB 21/94, AP ArbGG § 5 Nr. 21.

289 BVerwG 27.3.1992 — 7 C 21/90, BVerwGE 90, 116.

290 BAG 22.3.1995 - 5 AZB 21/94, AP ArbGG § 5 Nr. 21; a.A. BGH 25.9.1980 - Il ZR 74/78, BGHZ 78,
278; offen gelassen BVerwG 14.11.1980 — 8 C 12/79, BVerwGE 61, 162 f.

291 VG Berlin 31.5.2016 — VG 4 K 295.14, https://www.berlin.de/gerichte/verwaltungsgericht/presse/pres-
semitteilungen/2016/pressemitteilung.496806.php.

292 BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NZA 2002, 609; BAG 23.3.1984 — 7 AZR 249/81, AP GG Art. 140
Nr. 16.
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Nach der Rechtsprechung des BVerfG** kénnen Kirchen Loyalititspflichten
autonom festlegen. Sie regeln verbindlich die spezifischen Obliegenheiten ih-
rer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach ihrem Selbstverstindnis.?*
Sie bestimmen allein, welche kirchlichen Grundverpflichtungen die Rechtsbe-
zichungen prigen sollen, also auch, was ,die Glaubwiirdigkeit der Kirche und
ihrer Verkiindigung erfordert, was ,spezifisch kirchliche Aufgaben® sind, was
»,Nihe“ zu ihnen bedeutet und was als schwerer Verstof gegen ,wesentliche
Grundsatze der Glaubens- und Sittenlehre“ anzusehen ist.

Kirchliche oder weltanschauliche Vorgaben sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG nur dann unverbindlich, wenn sie auf eine Klerikalisierung hinauslau-
fen, also die Person der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers total ergreifen
und ihr bzw. sein Privatleben voll umfassen. Als weitere Grenze gilt eine Schran-
kentrias: Grundprinzipien der Rechtsordnung, etwa gegen das allgemeine Will-
kirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG), die ,,guten Sitten® (§ 138 Abs. 1 BGB) oder den or-
dre public (Art. 6 EGBGB, der auf die Grundrechte verweist).” Die Arbeitsge-
richte mussen ferner sicherstellen, dass die kirchlichen Einrichtungen nicht im
Einzelfall unzumutbare Anforderungen an die Loyalitit ihrer Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter stellen.??® Die Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer (z.B. Art. 4, Art. 5, Art. 9 Abs. 3, Art. 12 GG) sind zu beachten. Soweit
keine unzumutbaren Anforderungen gestellt werden, sind die kirchlichen Vor-
gaben arbeitsgerichtlicher Kontrolle entzogen. Dies gilt insbesondere fir die
Vertragsinhaltskontrolle (§§ 242, 305ff. BGB), die Vertragsausiibungskontrolle
(§ 315 BGB) sowie die Beendigungskontrolle (§ 626 BGB, § 1 KSchG). Die vorge-
gebenen MafSstabe miissen im Zweifel durch Rickfragen bei den zustindigen
Kirchenbehorden aufgeklart werden. Die Besonderheit des kirchlichen Dienstes
wird nur von den generellen und anerkannten MafSstiben der verfassten Kir-
chen bestimmt. Hingegen sind die speziellen Interessen des konkreten kirchli-
chen Arbeitgebers als Partei des Arbeitsvertrags nicht maffgebend.?”

Diese Rechtsprechung ist tiberholt.®

293 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 166, 168; BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA
2014, 1387.

294 Eigenartigerweise verwenden das BVerfG und das BAG Loyalititsobliegenheiten gleichbedeutend mit
Nebenpflichten (BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, AuR 2014, 487; BAG 16.9.1999 — 2 AZR 712/98,
AuR 2000, 35). Im Allgemeinen sind Obliegenheiten aber gerade keine Verbindlichkeiten im her-
kommlichen Sinn, deren Verletzung z.B. Schadensersatzanspriiche auslosen kann. Obliegenheiten
begriinden keine einklagbaren Pflichten. Dem Vertragspartner, den eine Obliegenheit trifft, steht es
frei, sie einzuhalten. Die Nichteinhaltung fihrt aber zu Rechtsnachteilen (zur Rigeobliegenheit nach
§ 377 Abs. 3 HGB s. BGH 24.2.2016 - VIII ZR 38/15, NJW 2016, 2645).

295 Dazu Budde, AuR 2005, 357.

296 Vgl. BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 166, 168.

297 Vgl. BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 166, 168.

298 S.unten G.31 Mitbestimmung.
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3. Kollektives Arbeitsrecht

So wichtig fiir Beschiftigte im Einzelfall Loyalititsobliegenheiten sind, die ihr
Privatleben betreffen — die grundlegenden Arbeitsbedingungen werden von
kollektiven Strukturen bestimmt. Das kollektive Arbeitsrecht ist im Organisa-
tionsbereich der Glaubensgemeinschaften nur mit Einschrinkungen anwend-
bar. Ihr Selbstverwaltungsrecht erstreckt sich auch auf die Verfahren und Inst-
rumente des kollektiven Interessenausgleichs. Die gilt allerdings nur insoweit,
als ,die verfassungsrechtlich geschitzte Eigenart des kirchlichen Dienstes in
Frage gestellt wird“.?”” Der Staat muss ihnen bei der Gestaltung ihrer sozialen
Ordnung eigene Wege offen halten, damit sie von der Freiheit Gebrauch ma-
chen kénnen, die zur Wahrung ihrer Aufgaben unerlissliche Organisation zu
schaffen.’® Diese partielle Freistellung von staatlichem Recht betrifft zum ei-
nen die kollektivrechtliche Gestaltung der Arbeitsbedingungen; sie bezieht
sich ferner auf die Formen der Mitbestimmung.*”!

a) Tarifrecht

Der Arbeitskampf ist als notwendiger Bestandteil des Tarifvertragssystems all-
gemein anerkannt. Diesem Konsens haben sich die christlichen Kirchen bis-
lang weitgehend verweigert.>®

Die kirchlichen Konzepte kreisen um den ,Ersten®, den ,Zweiten“ und den
»Dritten Weg®. Der sogenannte Erste Weg bezeichnet die einseitige Festlegung
des Arbeitsrechts durch den kirchlichen Arbeitgeber. Er wurde noch in den
1970er Jahren praktiziert. Dabei beschliefSt allein die Synode tber das fir die
kirchlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter geltende Arbeitsrecht.

Der Zweite Weg ist das Modell des Tarifvertrags. Zwischen zwei autonomen
und voneinander unabhingigen Tarifparteien wird ein Tarifvertrag abge-
schlossen, der unmittelbar und zwingend fiir den vereinbarten Geltungsbe-
reich gilt. Hauptstreitpunkt beim Zweiten Weg ist das Streikrecht. Gewerk-
schaften und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kénnen aus ihrem Selbst-
verstindnis heraus darauf nicht verzichten. Umgekehrt tut sich die Kirche mit
der Anerkennung des Rechts auf Arbeitskampf fir ihren Bereich schwer.

Der Dritte Weg ist die Arbeitsrechtssetzung durch Arbeitsrechtliche Kommis-
sionen (ARK), die parititisch besetzt sind. Im Falle einer Nichteinigung ist

299 BAG 1.12.1993 - 7 AZR 428/93, AP SGB VI § 41 Nr. 4.

300 BVerfG 17.2.1981 - 2 BvR 384/78, BVerfGE 57, 224.

301 Zu Umfang und Praxis des kollektiven Arbeitsrechts kirchlicher Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer s. Daubler/Nitsche, § 18.

302 S.u. G.5 Arbeitskampf.
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eine Schlichtung bindend. Die Gewerkschaften kritisieren den Dritten Weg als
ungeeignet, um Tarifvertrige zu ersetzen.

Vor allem die Nordelbische Evangelische Kirche, die Evangelische Kirche Ber-
lin-Brandenburg, die Diakonie Niedersachsen und die Stadtmission Heidel-
berg waren bereit, mit der Gewerkschaft ver.di Tarifvertrige abzuschliefen
(Zweiter Weg). Dies erfolgte mit der Einschrinkung, dass die Gewerkschaften
zuvor eine Vereinbarung abschlieffen, die vor méglichen Arbeitskampfmaf-
nahmen verbindlich ein Schlichtungsverfahren vorschreibt. Derzeit gelten
folgende Tarifvertrage: Kirchlicher Arbeitnehmerinnentarifvertrag in der
Nordkirche;*® Kirchlicher Tarifvertrag Diakonie (KTD) fiir etliche diakoni-
sche Unternehmen der Nordkirche;** Tarifvertrag Evangelische Kirche Berlin-
Brandenburg-schlesische Oberlausitz (TV EKBO);** Tarifvertrag fiir den Ver-
band kirchlicher Krankenhausdienstgeber Hamburg (TV-VKKH);** Tarifver-
trag Evangelische Krankenhausstiftung Oldenburg (TV EKO);*” Tarifvertrag
Diakonie Niedersachsen (TV DN);**® Tarifvertrag Evangelische Stadtmission
Heidelberg;*” Diakoniestation Burgdorf e.V.;*° Tarifvertrag fiir die Diakoni-
sche Altenpflege Hessen.?!!

Die Kirchen binden ihre Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in eine
Dienstgemeinschatft ein, die es verbiete, den Konflikt um Arbeitsbedingungen
mit Formen des Arbeitskampfes auszutragen. Das war nicht immer so. In Leh-
re und Rechtsprechung der Weimarer Zeit bestand Einigkeit dariiber, dass die
Staatsgesetze zwar nicht in die innere Selbstverwaltung der Kirchen eingreifen
diirfen, dass aber die Kirchen da, wo sie den Bereich staatlicher Interessen tan-
gieren, den allgemein geltenden staatlichen Rechtsnormen unterworfen sind.
Die prinzipielle Geltung staatlichen Arbeitsrechts im kirchlichen Bereich un-
ter Berticksichtigung des Tendenzcharakters der Kirchen und ihrer Einrichtun-
gen war nicht umstritten.’'> Das Betriebsritegesetz von 1920 galt auch fiir die
Kirchen. Tarifvertraige mit der Kirche waren zwar die Ausnahme, es gab sie
aber, ohne dass die Rechtslehre fiir kirchliche Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer einen Sonderstatus reklamiert hitte.’”® In der Weimarer Republik

303 Seit 1979.
304 Seit 2002.
305 Seit 2008.
306 Seit 2012.
307 Seit 2012.
308 Seit 2014.
309 Seit 2015.
310 Seit 2018.
311 Seit 2022.
312 Kefler, S. 242fF.
313 Janichen, S. 21ft.
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streikten Beschiftigte in der Friedhofs- und Biroarbeit. Kirchen schlossen Ta-
rifvertrige mit der Gewerkschaft ab. Gegen Streiks und Tarifvertrige hatten
die damaligen Kirchenleitungen keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

Der Begriff der Dienstgemeinschaft taucht in der deutschen Rechtsgeschichte
zum ersten Mal im Gesetz zur Ordnung der Arbeit in 6ffentlichen Verwaltun-
gen und Betrieben auf, das im Mirz 1934 erlassen wurde. Die Innere Mission
hat diesen Begriff Glbernommen und ihn als eine der christlichen Ethik im
Grundsatz entsprechende Auffassung verstanden.?™ Nach 1945 hat sich der Be-
deutungsgehalt des Begriffs gewandelt, er wird nunmehr ausschliefSlich durch
den religids gepragten Sendungsauftrag der Kirchen bestimmt.>

Die Befugnis der Kirchen, Arbeitsbedingungen autonom innerkirchlich zu ge-
stalten, wurde bis vor einigen Jahren in der juristischen Diskussion nur von ei-
ner Minderheit juristischer Autorinnen und Autoren infrage gestellt.’'® Die
h.M. vollzog mit unterschiedlicher Begriindung den faktisch bestehenden Zu-
stand nach.?'” Das Tarifvertragssystem beruhe auf dem Antagonismus von Ar-
beitgeber- und Arbeitnehmendenseite, der in der kirchlichen Dienstgemein-
schaft fehle’'® Ein marktwirtschaftlich organisiertes Arbeitsleben existiere in
der Kirche nicht.

Der Arbeitskampf wird von den Kirchen demnach als unvereinbar mit ihrem
kirchlichen Selbstverstindnis abgelehnt, weil er als Ausdruck eines antagonis-
tischen Interessenkonflikts dem Leitbild einer kirchlichen Dienstgemeinschaft
widerspreche.’”

Entscheiden sich die Kirchen freiwillig zum Abschluss von Tarifvertrigen, wie
z.B. die Nordelbische Kirche® sowie die Kirche von Berlin-Brandenburg,®”'
findet das TVG Anwendung. Der Abschluss eigener Tarifvertrige (sogenannter

314 Jahnichen, S. 27.

315 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 7. Aufl., § 4 Rn. 19.

316 S.etwa Bieback, 2. Aufl., Rn. 506 m.w.N; Kiihling, AuR 2001, 241fF., und Kiihling, Arbeitskampf in der
Diakonie.

317 Thiising, Arbeitsrecht, S. 98fF.; Robbers, Streikrecht in der Kirche, S. 63ff.; Wiedemann/Thiising, § 1 TVG
Anm. 121; Lowisch/Rieble, 170.1 Anm. 31.

318 Thiising, Arbeitsrecht, S. 115; Robbers, Streikrecht in der Kirche, S. 66fF; Richardi, Arbeitsrecht, § 10
Rn. 14.

319 Richardi, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 7ff.; Thiising, ZTR 1999, 298; kritisch: Bieback, in: Daubler, Arbeits-
kampfrecht, Rn. 498fF.; Daubler, RAA 2003, 209; Kiihling, AuR 2001, 241; MiinchArbR/Otto, § 285
Rn. 211f; Zeuner, ZfA 1985, 137.

320 ARRG vom 9.6.1979, GVBI. 1979, S. 193.

321 Tarifvertragsordnung vom 18.11.1979, KABL. 1979, S. 139.
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Zweiter Weg), ist aber in der evangelischen Kirche umstritten’* und wird in
der katholischen Kirche abgelehnt.?*

Sozialpolitisch ist die Weigerung der Kirchen, Tarifvertriage abzuschlieen, be-
dauerlich. Die Blockade der Kirchen fithrt dazu, dass die sozialstaatlichen Me-
chanismen zum Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern gegen
Lohndumping nicht greifen. Die Kirchen hitten es in der Hand, ihre Tarifver-
trage fir allgemeinverbindlich erkliren zu lassen. Auf diese Weise wire dem
Unterbietungswettbewerb, der bei den sozialen Diensten zu beklagen ist, ein
Riegel vorgeschoben.

Bei dem urspriinglich sowohl von der evangelischen wie auch der katholi-
schen Kirche verfolgten Ersten Weg legten die Kirchen den Inhalt der Arbeits-
verhaltnisse einseitig fest. Dabei verwiesen sie auf das Tarifrecht des 6ffentli-
chen Dienstes. Das offentliche Dienstrecht nimmt aber auf das bekenntnisma-
Bige Verstindnis der Kirchen keine Riicksicht.

Den Kirchen wird daher im Hinblick auf die notwendige Konkordanz von
kirchlichem Selbstbestimmungsrecht und Betatigungsrecht der Koalitionen
ein sogenannter Dritter Weg eingerdumt.** Hier werden Kollektivvereinba-
rungen besonderer Art geschlossen.’” Die allgemeinen Bedingungen fir die
Vertragsverhaltnisse (,Dienstvertragsordnungen®) werden durch parititisch
zusammengesetzte Kommissionen festgelegt. Arbeitskimpfe sollen dadurch
entbehrlich werden.??¢

Wenn sich die Kirchen entschliefen, die Ausgestaltung der Arbeitsbedingun-
gen in dem von ihnen selbst zu beschreibenden Bereich eigener Aufgabener-
fullung und die zugehorige Regelungsfindung am Leitbild der Dienstgemein-
schaft zu orientieren, soll dazu auch die Moglichkeit gehoren, ein kooperatives
Konfliktlésungsmodell ohne das Mittel des Arbeitskampfes, das dazu im Wi-
derspruch steht, zu installieren. Demgegeniiber steht die gleichgewichtige Ko-
alitionsfreiheit der Gewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3 GG, die das Recht, Tarif-
vertrige auszuhandeln und hierfiir Arbeitskdmpfe zu fiihren, umfasst. Es gibt
verfassungsrechtlich keinen Vorrang der hier einander gegentiberstehenden
Individualgrundrechte aus Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 4 GG sowie der daraus
fliefenden Gewihrleistungen autonomer kollektiver Rechtsaustibung in Art. 9
Abs. 3 GG und in dem durch Art. 140 in das Grundgesetz inkorporierten

322 MinchArbR/Richardi, § 195 Rn. 7.

323 Vgl. Erklirung der deutschen Bischofskonferenz vom 27.6.1983, RdA 1984, 180f.

324  Richardi, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 26fF.; Grethlein, NZA 1986, Beil. 1, S. 1.

325 Vgl. Klostermann, ZevKR 2006, 169ff.

326 Fir eine Entdimonisierung von Arbeitskimpfen im kirchlichen Bereich Bepler, ZMV 2010, 32.
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Art. 137 WRV. Nach der von beiden BAG-Entscheidungen vom 20.11.2012%
festgestellten Rechtslage waren aber bis auf die von kirchlichen Tarifvertrigen
erfassten Einrichtungen der Nordelbischen und der Kirche Berlin-Branden-
burgisch-schlesische Oberlausitz alle evangelischen Kirchen und deren Ein-
richtungen sowie die katholische Kirche und ihre Einrichtungen bestreikbar,
weil die Bedingungen, unter denen das Streikrecht der Gewerkschaften zu-
rlickzutreten hat, nicht erfillt waren.’”® Um mit Art. 9 Abs. 3 GG noch verein-
bar zu sein, miissen die Gewerkschaften in dem Regelungsverfahren angemes-
sen beteiligt sein. An die Stelle des Arbeitskampfes muss ein neutrales Schlich-
tungsverfahren treten, das auf dhnliche Weise Dynamik und Einigungsdruck
erzeugt. Die kirchlichen Regelungen missen zu verbindlichen Mindestbedin-
gungen fihren. Es muss strukturell gewihrleistet sein, dass frei gebildete Ar-
beitnehmerkoalitionen mit Gewerkschaftsqualitit in dem Regelungsverfahren
des Dritten Weges Einfluss nehmen kdnnen.

Die beiden grofen Kirchen haben sich bemiiht, die kirchengesetzlichen Vor-
aussetzungen fiir einen tariffesten bzw. arbeitskampfsicheren Dritten Weg zu
schaffen. Das ist bisher nicht gelungen.

Die Entscheidungen des BAG vom 20.11.2012 stellen klar, dass der Erste Weg
Arbeitskimpfe nicht wirksam ausschliefen kann, wohl aber der Zweite Weg
in der bislang praktizierten Form einzelner evangelischer Kirchen. Komplizier-
ter ist die Rechtslage fiir den Dritten Weg. Bei der Priifung, ob eine kirchliche
Einrichtung berechtigt ist, die Geltung staatlichen Rechts durch Anwendung
des kollektiven Arbeitsrechts der Kirchen zurtickzudringen, ist zunichst dar-
auf abzustellen, ob sie iberhaupt von den kirchengesetzlichen Regelungen er-
fasst wird. Nicht unter dem Schutzschirm des Selbstbestimmungsrechts der
Kirchen stehen im Bereich der katholischen Kirche nach Art. 2 Abs. 4 der
Grundordnung solche Einrichtungen, die mit Gewinnerzielungsabsicht arbei-
ten. Im Bereich der evangelischen Kirche gibt es kein Ausschlusskriterium Ge-
winnerzielungsabsicht. Zu priifen ist, ob der Gesellschaftsvertrag oder die Sat-
zung einer Einrichtung eine wirksame Bindung an den kirchlichen Auftrag
enthilt und ob personell und institutionell eine ausreichende Einflussmoglich-
keit der Kirche besteht.

Des Weiteren muss das Konzept der Dienstgemeinschaft tatsichlich praktiziert
werden. Wird z.B. tiber den diblichen Bedarf an Vertretung hinaus Leiharbeit
genutzt, ist dies unvereinbar. Dem Konzept der Dienstgemeinschaft wider-
spricht es auch, wenn in einer Einrichtung der Kerngedanke des Auftrags der

327 BAG20.11.2012 - 1 AZR 179/11; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 611/11.
328 So auch Joussen, Anm. zu AP Nr. 179 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Dienstgemeinschaft — die firsorgliche Hinwendung zum leidenden Nichsten
— durch eine ausschlieflich an Effizienzgesichtspunkten ausgerichtete Arbeits-
organisation verdrangt wird.’?

Das BAG verlangt sodann, dass die Ergebnisse des Verfahrens in die Arbeitsver-
trage kirchlicher Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einflieBen und praktisch
umgesetzt werden. Arbeitsgerichte diirfen den Ausschluss von Arbeitskimpfen
durch die Kirche nur dann akzeptieren, wenn sich die Kirche dem Wunsch
nach Abschluss einer Regelung nicht verweigern kann.

Die unterschiedlichen Verfahrensregelungen der Kirchen schlieSen ein ,Ver-
handeln auf Augenhdhe® aus. Sie erméglichen lediglich ein durch biirokrati-
sche Verfahren verkompliziertes ,kollektives Betteln®.3® Der Dritte Weg in der
aktuellen Ausgestaltung verleiht der Arbeitnehmendenseite trotz paritétischer
Besetzung in der Kommission und vorgeschriebenem Schlichtungsverfahren
weder Verhandlungsstirke noch Durchsetzungskraft. Das Fehlen eines aus-
schlieflichen Vorschlagsrechts der jeweiligen Gruppe fiir den von ihr zu stel-
lenden Vorsitzenden in fast allen ARK-Ordnungen erschwert die autonome
Entscheidung der jeweiligen Gruppen dariiber, wem sie ihr Vertrauen schen-
ken. Die kirchenrechtlich vorgesehene Beteiligung von Gewerkschaften ist be-
grenzt. Sie rangieren gleichrangig mit Mitarbeitendenverbanden, die nach ei-
genem Selbstverstindnis keine Gewerkschaft sind.

Auch die Art und Weise der organisatorischen Einbeziehung der Gewerkschaf-
ten geniigt den Anforderungen des BAG nicht. Die Regelungen im Bereich der
katholischen Kirche marginalisieren die Reprisentanz der Gewerkschaften in
den ARK.*! In den evangelischen ARK miissen sich die Gewerkschaften mit den
kirchlichen Mitarbeiterverbianden arrangieren. Auch hier ist nicht sichergestellt,
dass die Gewerkschaften in den Schlichtungsausschissen vertreten sind.?

Ein Streikaufruf innerhalb der katholischen Einrichtungen wire derzeit nicht
rechtswidrig. Mit Ausnahme der Kirchen und Einrichtungen, die sich fiir den
Zweiten Weg entschieden haben, bleiben bei Zugrundelegung der Entscheidun-
gen des BAG vom 20.7.2012 zum gegenwartigen Zeitpunkt alle Kirchen und
ihre Einrichtungen ein geeigneter Tarifpartner nach § 2 Abs. 1 TVG. Die kir-
chengesetzlichen Regelungen entfalten deshalb so lange, bis eine Anpassung der
Verfahrensregelungen im Dritten Weg gegliicke ist, keine Auenwirkung.

329 Vgl Ddubler, RAA 2003, 204, 205(F.

330 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 168/79, NJW 1980, 1653.

331 So auch Joussen, Neues zu Mitwirkungsrecht der Koalitionen, 2015, 4ff.
332 Dazu kritisch ErfK/Schmaidt, Art. 4 GG Rn. 55.
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Das BVerfG hat durch Beschluss vom 15.7.2015% die gegen die Entscheidung
des BAG zum Dritten Weg eingelegte Verfassungsbeschwerde fiir unzulassig
erklirt. Die beschwerdefiihrende Gewerkschaft sei durch den Tenor der Ent-
scheidung des BAG nicht betroffen, da sie das Verfahren vor dem BAG ge-
wann. Das Risiko, im Falle kiinftiger Streiks oder Streikaufrufe auf Unterlas-
sung oder Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden, begriinde keine
gegenwirtige Beschwer. Es fehle die unmittelbare Betroffenheit auch deshalb,
weil besondere Umsetzungs- und Vollzugsakte seitens der Kirche erforderlich
sind. Der Gewerkschatft sei hiergegen die Inanspruchnahme fachgerichtlichen
Rechtsschutzes zumutbar.

Ein Tarifvertrag ist auch dann ein Tarifvertrag im Rechtssinne (z.B. § 4 Abs. 1,
Abs. 5,§ S TVG), wenn er fiir den kirchlichen Bereich und unter einem der Ge-
wihrleistung kirchlicher Selbstbestimmung entsprechendem Ausschluss des
gewerkschaftlichen Streikrechts zustande gekommen ist.

Entgegen der Ansicht des BVerfG** ist ein Zutrittsverbot auch betriebsfremder
Gewerkschaftsmitglieder mit Art. 9 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 11 EMRK nicht ver-
einbar.?¥

Die wachsende Bedeutung der tarifrechtlichen Fragen des kirchlichen Arbeits-
rechts zeigt sich in der Praxis. Im November 2020 wurde erstmals eine katholi-
sche Altenpflegeeinrichtung bestreikt: Die Stiftung Liebenau ist eine kirchli-
che Stiftung privaten Rechts und hat fast 350 Einrichtungen mit rund 7.500 Be-
schiftigten. Der Umsatz lag 2019 bei 395 Millionen Euro. Fuir zahlreiche ge-
meinniitzige Tochtergesellschaften (gGmbH) in Deutschland fungiert sie als
Holding.3%

333 BVerfG 15.7.2015 — 2 BvR 2292/13, BVerfGE 140, 42ff.

334 BVerfG 17.2.1981 — 2 BvR 384/78, BVerfGE 57, 220.

335 Sachs/Eblers, Art. 140 GG/Art. 137 WRV Rn. 14 m.w.N.

336 Liebenau Teilhabe gemeinniitzige GmbH; Liebenau Dienste fiir Menschen gemeinniitzige GmbH; Lie-
benau Kliniken gemeinniitzige GmbH; Liebenau Therapeutische Einrichtungen gemeinniitzige GmbH;
Liebenau Lebenswert Alter gemeinniitzige GmbH; Liebenau Leben im Alter gemeinniitzige GmbH;
Liebenau Berufsbildungswerk gemeinniitzige GmbH. Fir folgende auslindische gemeinniitzige Toch-
tergesellschaften fungiert die Stiftung Liebenau als Holding: Liebenau Osterreich gemeinniitzige
GmbH; Liebenau Osterreich Service gemeinniitzige GmbH; Liebenau Osterreich Sozialzentren gemein-
nitzige GmbH; Liebenau Schweiz gemeinniitzige AG; Liebenau Italien gemeinnttzige GmbH; Liebe-
nau Bulgaria EOOD. Dienstleister und Stiftungsbetriebe der Stiftung Liebenau: Liebenau Service
GmbH; Liebenau Gebaude- und Anlagenservice GmbH; Liebenau Beratung und Unternehmendienste
GmbH; Liebenau Objektservice GmbH; Forstbetriebe; Liebenauer Landleben. Die Stiftung Liebenau ist
unter anderem an folgenden sozialen Einrichtungen beteiligt: Institut fiir soziale Berufe gGmbH; CSW —
Christliches Sozialwerk gGmbH im Bistum Dresden-Meiflen; Franz von Assisi gGmbH; Gesellschaft fiir
Entwicklungspsychiatrie und Integration gGmbHj; Casa Leben im Alter gGmbH; Bulgarisch-Deutsches
Sozialwerk St. Andreas e.V.; Fondazione S. Elisabetta; SMO Reha GmbH.
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In der Stiftung Liebenau wurde weltliches Recht angewendet, die Richtlinien
fur Arbeitsvertrige in den Einrichtungen des Deutschen Caritasverbandes
(AVR Caritas) galten nicht.*” Die ,Liebenau Leben im Alter gGmbH ist eine
Tochtergesellschaft der Stiftung Liebenau. Sie zihlt u.a. 21 Altenhilfeeinrich-
tungen im Siden Deutschlands, in der rund 850 Beschiftigte arbeiten. Die
Vergiitung war schlechter als im 6ffentlichen Dienst und in anderen Caritas-
Einrichtungen Baden-Wiirttembergs. Der Arbeitgeber verweigerte sich sowohl
den kirchlichen Regelungen und als auch dem Abschluss eines Tarifvertrags.
Nach zehn Verhandlungsrunden tber einen Tarifvertrag auf dem Niveau des
offentlichen Dienstes brach er die Verhandlungen ab. Als die Beschaftigten
streikten, wurde der Arbeitgeber im Dezember 2021 plétzlich Mitglied in der
Caritas. Die Betriebsrite wurden tber Nacht Mitarbeitervertretungen (MAV)
nach Mitarbeitervertretungsordnung (MAVO), fiir die Beschiftigten gelten
jetzt die AVR Caritas.

b) Mitbestimmungsrecht

Das Betriebsritegesetz, von 1920 bis 1934 in Deutschland giltig, galt auch fir
Kirchen. Sie waren lediglich von dem in § 67 BRG geregelten Tendenzschutz
erfasst. Das Kontrollratsgesetz der Alliierten von 1946 sah keine Ausnahmen
fur Kirchen und ihre Einrichtungen vor. In einigen Gliedkirchen gab es noch
nach Ende des Zweiten Weltkrieges Betriebsrate. In den ersten Entwirfen zum
BetrVG war ebenfalls noch keine Ausnahmeregelung fiir die Kirchen formu-
liert.

Im Nationalsozialismus hatte es in beiden Kirchen ein breites Holocaustwis-
sen, im Vergleich dazu aber wenig 6ffentlichen Widerspruch gegeben. 1933
war von konservativen Christen, Deutschnationalen und Nationalsozialisten
vielfach als religioses Erweckungserlebnis empfunden worden, das das Ende
der ,Gottlosenrepublik“*** von Weimar darstellt.>” Unter der Adenauer-Regie-
rung betrieben die beiden grofen Kirchen intensive Lobbyarbeit. Obwohl vie-
le Protestantinnen und Protestanten grofSe Sympathien fir die Ideen des Na-
tionalsozialismus hatten, trug die EKD vor, dass nach den Erfahrungen der na-
tionalsozialistischen Zeit die Kirche darauf bestehen muss, den kirchlichen
Dienst in freier ihren Wesensgesetzen entsprechender Selbstverantwortung re-
geln zu kénnen.** Auflerdem sei die Freistellung der Religionsgemeinschaften
vom BetrVG mit Riicksicht auf die Lage der Kirchen in der sowjetischen Besat-
zungszone gefordert. In Gesprachen mit der Regierung sicherten die Kirchen

337 Dispens des Bischofs.

338 Tagesspiegel v. 13.10.2021, Kirchen und Nationalsozialismus: Vom Kreuz zum Hakenkreuz.

339 Dazu ausfithrlich Gazlus, Glaubige Zeiten.

340 Schreiben des Rates der EKD an Bundeskanzler Adenauer vom 12.6.1951. Einzelheiten s. Frerk, Kir-
chenrepublik, S. 9ff.
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zu, dass sie mit dieser Ausnahmeregelung keinesfalls auf schlechtere Bedingun-
gen fir ihre Beschiftigten abziele. Die Kirchenkanzlei der EKD erklirte, dass
die Kirche hierbei allen berechtigten sozialen Anforderungen gegeniiber den
bei ihr Beschiftigten in vollem Umfang nachkommt. Der Rat der EKD machte
im selben Schreiben an den Bundeskanzler konkrete Formulierungsvorschlige
fir eine Ausnahmeregelung fiir die Kirchen im BetrVG, die anschliefend —
nur redaktionell verdndert — vom Bundestag so beschlossen wurden.

An den Herrn Bundeskanzler
An den Herrn Bundesminister fiir Arbeit
Betr.: Entwurf zum Betriebsverfassungsgesetz

Aufgrund einer gemeinsamen Beratung von Vertretern des Bundes-
ministeriums fir Arbeit unter Beteiligung des Bundesministerium
des Innern, der Justiz und fir gesamtdeutsche Fragen mit Vertretern
der Kirchen bitten wir Sie, Herr Bundeskanzler — Bundesminister —,
sich in den bevorstehenden Beratungen iiber den Entwurf des Be-
triebsverfassungsgesetzes dafiir einzusetzen, dass in dem Regierungs-
entwurf dieses Gesetzes in § 106 hinter Absatz 1 folgender Absatz ein-
gefiigt wird: ,Das Gesetz findet ferner keine Anwendung auf die Be-
teiligung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer der Religionsgesell-
schaften und ihrer Einrichtungen, die kirchlichen, gemeinniitzigen
oder mildtitigen Zwecken dienen, unbeschadet ihrer Rechtsform.“

Der Vorsitzende der Fuldaer Bischofskonferenz formulierte ein dhnliches Sch-
reiben mit wortgleichem Anderungsvorschlag. Die Initiativen waren erfolg-
reich: Das BetrVG vom 11.10.1952 galt nicht fiir Kirchen (§ 81 Abs. 2 BetrVG).
Aktuell sind die Kirchen und ihre karitativen und erzieherischen Einrichtun-
gen aus dem Geltungsbereich der Betriebsverfassung durch § 118 Abs. 2 Be-
trVG und § 1 Abs. 2 BPersVG ausgenommen. Gleiches gilt fiir die Unterneh-
mensmitbestimmung nach § 1 Abs. 4 MitbestG und § 1 Abs. 2 Ziff. 2a Drit-
telbG.>*! Fur katholische Unternehmen gibt es keinerlei Unternehmensmitbe-
stimmung. Im Bereich der Diakonie existiert eine Verbandsempfehlung der
Diakonie Deutschland, die von den einzelnen Diakonischen Werken umge-
setzt werden kann, aber nicht muss. In einigen Aufsichtsgremien sind einzelne
Platze fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vorgesehen, es gibt jedoch
auch hier keine vergleichbaren Aufsichtsrite oder eine parititische Besetzung
wie im weltlichen Bereich. Gewerkschaften sind auflen vor. § 1 Abs. 3 Nr. 2

341 Zu Recht dazu kritisch Bischoff/Hammer, AuR 1995, 161, 168.
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SprAuG nimmt Kirchen vom Anwendungsbereich des Sprecherausschussge-
setzes aus. § 118 Abs. 1 BetrVG enthilt auerdem zugunsten von Religionsge-
meinschaften und ihrer karitativen und erzieherischen Einrichtungen eine
Ausnahmebestimmung (, Tendenzschutz*), mit der dem Grundrecht freier Re-
ligionsausiibung und der Verfassungsgarantie kirchlicher Selbstbestimmung
genugt werden soll.

Die Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und erzieherischen Einrich-
tungen haben sich fiir ihren Bereich ein Mitarbeitervertretungsrecht**? geschaf-
fen, um eine Mitwirkung und Mitbestimmung der im kirchlichen Dienst Be-
schiftigten zu verwirklichen. Es ist ein Mitbestimmungsrecht zweiter Klasse.
Die Mitbestimmungsordnungen werden von den Kirchen als Teil der Organi-
sation verstanden, die ihrem Sendungsauftrag dient. Die MAV sei nicht nur als
Interessenvertretung, sondern auch als kirchliches Amt anzusehen.’* Zugrun-
de liegt die Vorstellung einer Dienstgemeinschaft.

Die Dienstgemeinschatft ist ein zentraler Begriff des Arbeitsrechtes in den Kir-
chen und ihren Wohlfahrtsverbanden Caritas und Diakonie. Auch den kirchli-
chen MVG liegt das Modell der Dienstgemeinschaft zugrunde. In Verbindung
mit der Volksgemeinschaft handelt es sich urspriinglich um einen propagan-
distischen Leitbegriff des Nationalsozialismus.’* Der Begriff Dienstgemein-
schaft stammt aus dem Gesetz zur Ordnung der Arbeit in Offentlichen Verwal-
tungen und Betrieben vom 23.3.1934, der Begriff Betriebsgemeinschaft aus
dem Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20.1.1934. Mit dem Kon-
strukt der Dienstgemeinschaft wurden das Fithrerprinzip und die Ausschal-
tung unabhingiger gewerkschaftlicher Interessenvertretung auf die 6ffentliche
Verwaltung tbertragen.

Ab 1936 wurde in den Kirchen und ihren Wohlfahrtsverbinden Caritas und
Innere Mission, dem Vorlaufer der Diakonie, auf die Dienstgemeinschaft ver-
wiesen. In der Tarifordnung fiir die dem Deutschen Caritasverband ange-
schlossenen Anstalten der Gesundheitsfirsorge vom 1.7.1936 und in der ent-
sprechenden Ordnung fir die Einrichtungen der Gesundheitspflege der Inne-
ren Mission vom 1.1.1937 heifit es in § 1: ,Betriebsleitung und Gefolgschaft
bilden eine Dienstgemeinschaft im Sinne des § 2 des Gesetzes zur Ordnung der
Arbeit in 6ffentlichen Verwaltungen und Betrieben vom 23. Marz 1934.°

342 Kirchlichen Angaben zufolge gibt es in 90% der kirchlichen Einrichtungen und Dienststellen von Dia-
konie und Caritas MAV, vgl. Berroth ZMV 2022, 1.

343 BAG 11.3.1986 — 1 ABR 26/84, AP GG Art. 140 Nr. 25.

344 Siehe zu den Wurzeln des Begriffs und der Debatte dariiber auch oben D.II.
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Anfang der 1950er Jahre griffen Kirchen auf den Begriff der Dienstgemein-
schaft zurtick und luden ihn theologisch auf. In den Richtlinien fiir Arbeitsver-
trage in Anstalten der Erziehungs- und Wirtschaftsfirsorge des Deutschen Ca-
ritasverbandes von 1950 hief§ es in §1: ,,Die Caritas ist eine LebensdufSerung der
Katholischen Kirche. Alle in ihr titigen Mitarbeiter dienen dem gemeinsamen
Werk christlicher Nachstenliebe. Sie bilden ohne Riicksicht auf ihre arbeits-
rechtliche Stellung eine Dienstgemeinschaft. Fir die Regelung des sich aus der
Dienstgemeinschaft ergebenden besonderen Verhiltnisses zwischen Dienstge-
ber und Mitarbeiter gelten diese Richtlinien.“ Eine dhnliche Formulierung
wurde ab 1951 vom Central-Ausschuss der Inneren Mission fiir die dort gelten-
den Richtlinien fiir Arbeitsvertrige aufgenommen: ,Die innere Mission ist
eine Lebens- und WesensiuSerung der Evangelischen Kirche. Alle in ihr tati-
gen Mitarbeiter dienen dem gemeinsamen Werk christlicher Nichstenliebe.
Sie bilden ohne Riicksicht auf ihre arbeitsrechtliche Stellung eine
Dienstgemeinschaft.“3%

aa) Evangelische Kirche

Trotz zunehmender Fusionen und Konzernbildungen mit mehreren Zehntau-
send Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ist eine Unternehmensmitbestimmung
nicht vorgesehen.

Wenn auch gemif§ Mitarbeitervertretungsgesetz der EKD** (MVG-EKD) die
ordentliche Kiindigung an die Zustimmung der MAV gebunden ist (§§ 42, 41,
38 MVG), bestehen mitbestimmungsrechtlich erhebliche strukturelle Defizite.
Fur Betriebsinderungen besteht lediglich ein Mitberatungsrecht (§ 46 MVG),
Interessenausgleich und Sozialplan anlog zum BetrVG fehlen.

Hinzu kommt, dass eine Zwangsvollstreckung nur dann stattfindet, wenn der
Arbeitgeber zu einer Leistung oder Unterlassung verpflichtet ist (§ 63a MVG).
In den Fillen der Mitberatung und Mitbestimmung sind derartige Entschei-
dungen ausgeschlossen (§ 60 Abs. 4 bis 7 MVG). Die MAV ist darauf angewie-
sen, dass der Arbeitgeber sich trotz fehlender Vollstreckbarkeit an die gericht-
liche Entscheidung hilt. Im einstweiligen Verfiigungsverfahren entfille die
Bindung an die in § 60 MVG aufgefiihrten Entscheidungsformen. Wegen des
Zeitablaufs ist dies aber hiufig kein praktikabler Weg. Auch eine § 23 BetrVG
entsprechende Regelung fehlt.

345 Zur Mitbestimmung s.a. G. 31.
346 in der Bekanntmachung der Neufassung vom 1.1.2019 (ABI. EKD, S. 2) zuletzt gedndert am 11.9.2020
(ABI. EKD, S. 199).
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Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt das Recht der Gewerkschaften, die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen zu fordern. Deshalb verpflichtet § 2 BetrVG Arbeitgeber
und Betriebsrat, im Zusammenwirken mit den im Betrieb vertretenen Ge-
werkschaften zusammenzuarbeiten. Der die Grundsitze der Zusammenarbeit
regelnde § 33 MVG erwihnt Gewerkschaften nicht. Die problematische Dis-
tanz und das gestorte Verhaltnis zu Gewerkschaften kommt auch darin zum
Ausdruck, dass das MVG anders als § 2 Abs. 2 BetrVG ein Zugangsrecht der
Gewerkschaften zum Betrieb nicht vorsieht.*¥ Mit dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht kann das nicht legitimiert werden.

Das MVG-EKD statuiert in § 10, dass wahlbar ist, wer zum Zeitpunkt der Wahl
mindestens sechs Monate in der Dienststelle beschiftigt ist und das 18. Lebens-
jahr vollendet hat. Bis Ende 2018 galt zudem, dass wihlbar nur Beschiftigte
sind, die Mitglied einer christlichen Kirche sind (ACK-Klausel - Arbeitsge-
meinschaft Christlicher Kirchen). Dies ist 2019 gestrichen worden. Allerdings
haben die evangelischen Gliedkirchen die Méglichkeit, abweichende Regelun-
gen vorzunehmen. Die ACK-Regelung ist hochproblematisch, da sie die Be-
schiftigten in zwei Klassen einteilt. Stellt ein kirchlicher Arbeitgeber eine kon-
fessionslose Arbeitnehmerin oder einen konfessionslosen Arbeitnehmer ein,
darf er ihnen kaum dieselben Rechte vorenthalten, die seine konfessionsge-
bundenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter haben.

Die Arbeitsmarktlage erlaubt es kirchlichen Arbeitgebern vielfach nicht, die ACK-
Klausel anzuwenden. Gleichwohl wird vereinzelt an ihr noch festgehalten.>*

bb) Katholische Kirche

Die MAVO der katholischen Kirche verfolgt dieselbe Linie, kennt allerdings
noch weniger Mitbestimmung. Der Schwerpunkt der Beteiligungsrechte der
MAV liegt auf Anhorung und Mitberatung (§ 29 MAVO). Das Letztentschei-
dungsrecht liegt beim Arbeitgeber. Die MAV kann Vorschlige machen (§ 32
MAVO) und Antrige stellen (§ 37 MAVO). Soweit ihre Zustimmung erforder-
lich ist (§§ 34-36 MAVO), entscheidet im Fall der Nichteinigung eine Eini-

347 Allerdings heifit es in § 33 Abs. 1 S. 3 MVG-EKD jetzt: ,,... achten darauf, dass alle Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen nach Recht und Billigkeit behandelt werden, die Vereinigungsfreiheit nicht beein-
triachtigt wird ...«

348 So z.B. Soll-Regelung fiir die Evangelische Kirche Mecklenburg-Vorpommern: MAV-Vorsitz soll Kir-
chenmitglied sein; Evangelisch-lutherische Landeskirche Schaumburg-Lippe; Diakonie Evangelische
Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz mit Ausnahmeméglichkeiten; Evangelisch-lutheri-
sche Landeskirche Sachsens: MAV-Mitglieder sollen Kirchenmitglieder sein; Evangelische Kirche von
Kurhessen-Waldeck: Fir die Wahl in den Gesamtausschuss besteht die Pflicht zur Kirchenmitglied-
schaft; Diakonie und Evangelische Landeskirche Baden; Diakonie und Evangelische Landeskirche in
Wirttemberg (vgl. Joussen/Mestwerdt/Nause/Spelge/Mestwerdt, § 10 MVG Rn. 10; Baumann-Czichon/
Feuerhahn S. 198 ff; Baumann-Czichon § 18 Rn. §).
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gungsstelle. Scheitert die einvernehmliche Benennung des Vorsitzenden, ent-
scheidet der Diozesanbischof (§ 44 Abs. 1 MAVO).>#

cc) Pflegebranche

Das AEntG ermoglicht es, auf gemeinsamen Antrag der Tarifvertragsparteien
durch Rechtsverordnung den Geltungsbereich von Tarifvertrigen in der Pfle-
gebranche auf alle unter den Geltungsbereich fallenden und nicht daran ge-
bundene Arbeitgeber sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu erstre-
cken. Fur Religionsgesellschaften, in deren Bereichen parititisch besetzte
Kommissionen zur Festlegung von Arbeitsbedingungen auf der Grundlage
kirchlichen Rechts gebildet sind, besteht eine Ausnahmeregelung: Nach § 7a
Abs. 1a Satz 4 AEntG ist vorausgesetzt, dass mindestens zwei Kommissionen
reprasentativer Religionsgesellschaften zustimmen. Anfang 2021 standen die
Chancen fiir einen von ver.di und der Bundesvereinigung Arbeitgeber in der
Pflegebranche ausgehandelten flichendeckenden Tarifvertrag nicht schlecht.
Dann scherte die Arbeitgeberseite der ARK der Caritas als einer der beiden
wichtigen Kommissionen im konfessionellen Bereich aus. Die ARK der Diako-
nie Deutschland verhielt sich gar nicht erst dazu. Der Versuch einer Erstre-
ckung des Pflegetarifvertrags scheiterte.

Nach dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung®° diir-
fen ab dem 1.9.2022 die Pflegekassen Versorgungsvertriage nur noch mit tarif-
gebundenen bzw. mindestens auf Tarifniveau vergiitenden Pflegeeinrichtun-
gen abschliefen.*! Kirchliche Arbeitsrechtsregelungen sind nach diesem Ge-
setz Tarifvertrigen gleichgestellt. Kirchliche Pflegeeinrichtungen werden nicht
unter einen aus ihrer Sicht systemfremden Tarifvertrag gezwungen, ihre im
Dritten Weg zustande gekommenen Regelungen werden als gleichberechtig-
ter Maf$stab anerkannt. Damit sind Gewerkschaften aufen vor. Der Gesetzge-
ber adelt die ablehnende Haltung der Kirchen gegeniiber Tarifvertrigen. Zu-
gleich werden kirchliche Arbeitgeber gegeniiber anderen Tarifaufenseitern
tbermafig privilegiert, so dass erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken
(Art. 3 Abs. 1 und 9 Abs. 3 GG) bestehen. >

349 Siehe unten G.31.

350 BGBI. 2021 Teil I Nr. 44 S. 2754.
351 §72 Abs. 3a, 3b SGB XI.

352 ErfK-Franzen, § 7a AEntG Rn. 6.
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V. Kirchengerichte

Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften umfasst die Kom-
petenz zur Kontrolle des selbst gesetzten Rechts durch kircheneigene Gerich-
te.®® Die kirchliche Gerichtsbarkeit erstreckt sich auf Angelegenheiten der
kirchlichen Selbstbestimmung. Unmittelbare Rechtswirkungen im staatlichen
Zustindigkeitsbereich sind unzulassig. Streitfragen beziiglich des Status von
kirchlichen Beamten, Geistlichen und Ordensangehorigen sind der Zustindig-
keit der staatlichen Gerichte entzogen. Gemifl § 135 BRRG ist staatlicher
Rechtsschutz moglich. Auch dariiber hinaus lasst der BGH staatlichen Rechts-
schutz Gber innerkirchliche Rechtsakte zu.*5

Bedient sich die Kirche oder eine ihrer Einrichtungen der Privatautonomie zur
Begriindung von Arbeitsverhiltnissen, findet das staatliche Arbeitsrecht An-
wendung. Fir Streitigkeiten aus dem Individualarbeitsrecht und damit auch
aus Anlass einer Kiindigung eines kirchlichen Arbeitsverhiltnisses sind aus-
schlielich die weltlichen Arbeitsgerichte zustindig.>*® Arbeitsvertragliche
Streitigkeiten kirchlicher Bediensteter unterliegen nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG
der Arbeitsgerichtsbarkeit.>*

Wird eine Kindigung wegen nicht ordnungsgemiffer MAV-Beteiligung vom
kirchlichen Arbeitnehmer angegriffen, hat das Arbeitsgericht diese Rechtsfra-
ge unter Anwendung kirchlichen MAV-Rechts zu entscheiden. 37 Soweit nach
den kirchlichen Arbeitsvertragsordnungen Dienstgeber und Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter verpflichtet sind, bei Meinungsverschiedenheiten aus dem Ar-
beitsverhaltnis zunichst eine kirchliche Schlichtungsstelle anzurufen,’® wird
dadurch kein Prozesshindernis begriindet, das den Zugang zur staatlichen Ge-
richtsbarkeit versperren konnte. Das gilt erst recht, wenn nur festgelegt wird,
dass Dienstgeber und Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zunichst die Schlich-
tungsstelle anrufen konnen

Staatliche Gerichte dirfen in den innerkirchlichen Angelegenheiten nur pri-
fen, ob fiir alle geltende Gesetze verletzt worden sind (Bereichslehre). Nach der
Abwigungslehre ist der Rechtsweg zu den staatlichen Gerichten gegeben,

353 v. Campenhausen, Staatskirchenrecht, 202f.; Richardi, Arbeitsrecht, §§ 20, 21; aktuelle Rechtsprechung
bei Berroth, ZMV, 2022, 1.

354 BGH 11.2.2000 - V ZR 271/99, JZ 2000, 1111.

355 §2 Abs. 1 Nr. 3 lit. b ArbGG.

356 BAG7.2.1990 — 5§ AZR 84/89, AP GG Art. 140 Nr. 37.

357 BAG 10.12.1992 - 2 AZR 271/92, NZA 1993, 593.

358 Z.B.§22 Abs. 1 AVR Caritas.

359 Z.B.§ 44 AVR Diakonie.
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wenn sich eine Kligerin oder ein Klager im Einzelfall auf eine Verletzung
staatlich geschutzter Rechtspositionen beruft.’®

Anders als bei Streitigkeiten im Individualarbeitsrecht besteht im kollektiven
kirchlichen Arbeitsrecht eine ausschliefSliche Zustindigkeit der Kirchengerich-
te. Soweit es um streitige Rechtsfragen insbesondere aus den MVG-EKD und
ihrer Gliedkirchen geht, ist der Rechtsweg zu den staatlichen Gerichten nicht
eroffnet, weil der Streitgegenstand ausschlieflich kirchlichem Recht ent-
springt.’!

Die katholische Kirche schuf mit der Kirchlichen Arbeitsgerichtsordnung
(KAGO) eine Instanz fir die Rechtskontrolle tber das kircheneigene kirchli-
che Arbeitsrecht. Es gibt regionale Tatsacheninstanzen und ein gemeinsames
Revisionsgericht in Bonn.>®

Die Kirchengerichte der EKD (Dachverband) haben ihren Sitz allesamt im Kir-
chenamt der EKD in Hannover. Die Kirchengerichte der Landeskirchen haben
ihren Sitz in ihrem Gebiet. Das Kirchengericht entscheidet in Verfahren nach
dem Disziplinargesetz, dem MVG, dem Verwaltungsgerichtsgesetz, dem Pfar-
rerratgesetz, dem Arbeitsrechtsregelungsgrundsitzegesetz und zum kirchli-
chen Datenschutz. Der Kirchengerichtshof ist Kirchengericht zweiter Instanz.
Der Verfassungsgerichtshof entscheidet tiber die Auslegung der Grundord-
nung der EKD und tber die Vereinbarkeit von Kirchengesetzen und Verord-
nungen mit dieser Grundordnung. Es existiert ein eigenes Kirchengesetz. Fer-
ner gibt es Einigungsstellen fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Regelungs-
streitigkeiten, Schlichtungsausschiisse im Bereich der Arbeitsrechtsregelung
und teilweise individualarbeitsrechtliche Schlichtungsstellen.

360 Sachs/Eblers, Art. 140 GG/Art. 137 WRV Rn. 17 m.w.N.
361 BAG 11.11.2008 — 1 AZR 646/07, ZMV 2009, 168.
362 Einzelheiten s. Eder, ZTR 2021, 673.
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E. Die Zulassigkeit arbeits-
rechtlicher Sonderregelungen
nach 8 9 AGG

. Uberblick

Die Umsetzung des européischen Primirrechts zur Gleichbehandlung in Be-
schiftigung realisiert sich durch die RL 2000/78/EG. Die Diskriminierungsver-
bote des Art. 19 AEUV wurden unter Berticksichtigung des Status der Kirchen
nach Art. 17 AEUV beztglich der unterschiedlichen Beschiftigtengruppen in
Kirchen unter Beachtung des Verhiltnismafigkeitsprinzips differenziert um-
gesetzt. Den Mitgliedstaaten wurde eine erhebliche Mdglichkeit eingerdumt,
Sonderregelungen fiir Ungleichbehandlungen im Bereich der Kirchen und ih-
rer Einrichtungen zu schaffen. Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 9 AGG da-
von Gebrauch gemacht. § 9 AGG ist nur im Kontext mit den EU-Richtlinien
handhabbar. Die Norm ist europarechtskonform auszulegen.

Ziel des AGG ist es, Benachteiligungen u.a. wegen der Religion oder Weltan-
schauung zu verhindern oder zu beseitigen (§ 1 AGG). Grundsitzlich darf we-
gen der Religionszugehorigkeit nach §§ 1 und 7 Abs. 1 AGG keine unter-
schiedliche Behandlung der Beschaftigten erfolgen. § 9 AGG gestattet es Reli-
gionsgemeinschaften, einen Beschaftigten wegen der Religion oder der Welt-
anschauung unter bestimmten Voraussetzungen unterschiedlich zu behandeln.
Die Vorschrift ist daher die zentrale Bestimmung fiir Sonderregelungen, die es
Kirchen als Arbeitgeber ermoglicht, nach der Religionszugehorigkeit zu diffe-
renzieren und vom staatlichen Arbeitsrecht abweichende Bestimmungen vor-
zusehen.

Die Reichweite der Norm ist umstritten. Aber nicht nur die Auslegung berei-
tet Schwierigkeiten. Die Regelung als solche wird kritisch gesehen. Sie ist vor
dem zustindigen Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen im Hin-
blick auf die Einhaltung des Ubereinkommens der Vereinten Nationen zur Be-
seitigung jeder Form von Rassendiskriminierung kritisiert worden.**® Ferner
heiflt es im ,,Zweite(n) Gemeinsame(n) Bericht der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes und der in ihrem Zustindigkeitsbereich betroffenen Beauftragten

363 CERD/C/DEU/C0/19-22, 30.6.2015, 86. Sitzung, Nr. 15.
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der Bundesregierung und des Deutschen Bundestages“ vom 13.8.2013 zur Dis-
kriminierung im Bildungsbereich und Arbeitsleben:**

»Politisch bleibt fraglich, inwieweit die Regelung des § 9 AGG noch
zeitgemals ist. Zu berticksichtigen ist, dass 1,3 Millionen Menschen
im Gesundheit-, Sozial -und Bildungswesen bei der Diakonie, Caritas
oder anderen kirchlichen Trigern angestellt sind, die einen nicht un-
wesentlichen Teil des Arbeitsmarktes ausmachen. ... Die Regelungen
des § 9 AGG haben daher weitreichende Auswirkungen fiir eine Viel-
zahl von Beschiftigten. Fiir viele muslimische und konfessionslose,
aber auch homosexuelle Beschiftigte ist dieser Arbeitsmarkt weitge-
hend verschlossen. 36

Das Land Berlin hat im November 2020 in den Bundesrat Vorschlage zur Novel-
lierung des AGG eingebracht.** Der Koalitionsvertrag der Ampelkoalition von
2021 sieht eine Priifung vor, inwiefern das kirchliche Arbeitsrecht dem staatli-
chen Arbeitsrecht angeglichen werden kann.*¥” Gewerkschaftsnahe Juristinnen
und Juristen haben einen Reformvorschlag zum BetrVG vorgelegt, der die An-
wendbarkeit des Gesetzes auf Religionsgemeinschaften deutlich ausweitet.’

Das im AGG normierte Verbot der Benachteiligung aus Griinden der Religion
oder Weltanschauung steht nicht allein. Es findet sich bereits an prominenter
Stelle*® in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte der Vereinten Na-
tionen von 1948. Der IIPBR garantiert in Art. 18 die Religionsfreiheit. Auch
die UN-Menschenrechtskonvention betont den Diskriminierungsschutz.?”
Die Deklaration zur Beseitigung aller Formen der Intoleranz und Diskriminie-
rung basierend auf Religion oder Glaube vom 25.11.1981%' verpflichtet die
Staaten, Gesetze zu erlassen, die jedwede Ungleichbehandlung wegen der Reli-
gion in allen Bereichen der Gesellschaft untersagen.”> Das ILO-Ubereinkom-
men 111 Gber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf*”® von 1958
schreibt den Mitgliedstaaten vor, Regelungen im Bereich der Beschiftigung
zur Verhinderung von Diskriminierung u.a. wegen des Glaubensbekenntnis-

364 BT-Drucks. 17/14400.

365 S.238.

366 BR-Drucks. 713/20.

367 S.71.

368 Allgaier u.a., AuR Sonderausgabe April 2022, 6ff.

369 Art.2 Abs. 1.

370 Art. 1 Abs. 3 und Art. 13 Abs. 2.

371 UN Doc. A/36/51 (1982).

372 Art. 4.

373 BGBL. 1961 11, S. 97, in Deutschland in Kraft seit dem 15.6.1962.

90



Die Zulassigkeit arbeitsrechtlicher Sonderregelungen nach § 9 AGG

ses zu treffen. Die EMRK des Europarats vom 4.11.1950 gilt heute in 47 euro-
paischen Staaten fiir iber 800 Millionen Menschen. Sie ist unmittelbar gelten-
des Recht in Deutschland.?” Sie garantiert in Art. 9 die Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit.

§ 75 BetrVG verpflichtet Arbeitgeber und Betriebsrat, dartiber zu wachen, dass
jede Benachteiligung aus Griinden ihrer Religion oder Weltanschauung unter-
bleibt. Auch das Sozialrecht enthilt Diskriminierungsverbote wegen Religion
und Weltanschauung: § 19a SGB IV, § 2 Abs. 3 SGB V, § 2 Abs. 3 SGB X, § 8
Abs. 1 SGB IX.

Im Arbeitsverhiltnis mit einer Religionsgemeinschaft konnen besondere
Pflichten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu tendenzgemafiem
Verhalten bestehen. Dies gilt u.U. sogar fiir den auflerdienstlichen Bereich.?”

Die betriebsverfassungsrechtliche Sonderstellung fiir Betriebe mit konfessio-
neller oder karitativer Bestimmung sowie fir Religionsgemeinschaften und
ihre karitativen und erzieherischen Einrichtungen war bisher in § 118 BetrVG
geregelt.’”¢ Nachdem Art. 1 RL 2000/78/EG (im Folgenden: Rahmenrichtlinie)
eine Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung verbot,
schien es Deutschland im Interesse des Erhalts eines Tendenzschutzes notwen-
dig, von der Ermichtigung in Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie Gebrauch zu ma-
chen und die bestehenden deutschen Gepflogenheiten zu sichern.

§ 9 AGG erginzt mit seinen Sonderbestimmungen fiir Religionsgemeinschaf-
ten § 8 AGG um einen zusatzlichen Rechtfertigungsgrund. Die Vorschrift will
von den Rechtfertigungsgriinden aus Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG Gebrach
machen.

Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG ermoglicht es den Mitgliedstaaten, bereits geltende
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten beizubehalten, wonach eine Ungleich-
behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung keine Benachteiligung
darstellt, wenn die Religion oder Weltanschauung einer Person nach der Art der
Tatigkeit oder der Umstinde ihrer Austiibung angesichts des Ethos der Organisa-
tion eine wesentliche und gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Von
dieser Moglichkeit wird mit § 9 Abs. 1 AGG Gebrauch gemacht. Abs. 2 trifft eine
erginzende Regelung dazu, welche Verhaltensanforderungen eine Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaft an ihre Mitarbeiter stellen darf.

374 In Kraft getreten 3.9.1953, heute giiltig in der Fassung vom 15.5.2002.
375 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 141.
376 Weitere Kirchenklauseln finden sich im SprAuG, im BPersVG und im MitbestG.
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Die Ubernahme der Kriterien des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG in das AGG bot
sich an, da Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV zwar das Selbstbestimmungs-
recht der Kirchen regeln, nicht jedoch eine Differenzierung der Loyalititsan-
forderungen nach Art der geschuldeten Tatigkeit.?””

Il. Der Unionsrechtliche Hintergrund
1. Entwicklung

Bis 1997 tauchten die Begriffe ,Religion“ und ,Kirche® im Europarecht nicht
auf. Seit der Entscheidung der Europiischen Kommission fiir Menschenrechte
im Fall Rommelfanger im Jahr 1989°7 war in europaischer Hinsicht aber geklrt,
dass sich Kirchen und andere Religionsgesellschaften kraft eigener Grundrechte
um ihrer Glaubwirdigkeit willen in ihrer besonderen Werthaltung durch die
Vereinbarung von Verhaltenspflichten mit ihren Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer schitzen diirfen. Der EGMR entschied, dass die Kiindigung eines in
einem katholischen Krankenhaus angestellten Arztes wegen medialer kirchen-
widriger Auerungen zum Thema Schwangerschaftsabbruch mit der in Art. 10
EMRK verankerten Meinungsfreiheit zu vereinbaren sei.

Die deutschen Kirchen versuchten vergeblich, im Amsterdamer Vertrag fol-
gende Formulierung zu verankern: ,Die Europaische Union achtet die verfas-
sungsrechtliche Stellung der Religionsgemeinschaften in den Mitgliedstaaten
als Ausdruck der Identitit der Mitgliedstaaten und ihrer Kulturen sowie als
Teil des gemeinsamen kulturellen Erbes.”

Auf Driangen Deutschlands fanden die Kirchen gleichwohl erstmals Erwéh-
nung. Dies geschah in der Erklarung Nr. 11 zum Status der Kirchen und welt-
anschaulichen Gemeinschaften zur Schlussakte des Amsterdamer Vertrags:
»Die Europiische Union achtet den Status, den Kirchen und religiése Vereini-
gungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvor-
schriften genieffen, und beeintrichtigt ihn nicht. Die Europiische Union ach-
tet den Status von Weltanschauungsgemeinschaften in gleicher Weise®. Bei der
Erklarung handelt es sich nicht um ein Protokoll i.S.d. Art. 311 EG. Als schwa-
ches soft law hat sie keine unmittelbare europarechtliche Relevanz. Ob sie als

377 Schliemann, NZA 2003, 412.
378 EGMR 6.9.1989 — 12242/86 (Rommelfanger), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-1010; zuvor BVerfG
4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138.
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Auslegungshilfe dienen kann, ist umstritten.’”” Die Erklarung findet sich in
Nr. 24 der Erwidgungsgriinde der RL 2000/78/EG wieder.

2. Der Unionsrechtliche Status der Kirchen nach Art. 17 AEUV

In Art. I-52 Abs. 1 und 2 des von den Staats- und Regierungschefs der EU am
29.10.2004 in Rom unterzeichneten, aber nicht in Kraft getretenen ,Vertrags
tiber eine Verfassung fiir Europa“ hief§ es zum Status der Kirchen und weltan-
schaulichen Gemeinschaften:

(1) Die Union achtet den Status, den Kirchen und religiése Vereini-
gungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren
Rechtsvorschriften geniefen, und beeintrichtigt ihn nicht.

(2) Die Union achtet in gleicher Weise den Status, den weltanschauli-
che Gemeinschaften nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
geniefSen.

Am 1.12.2009 trat der Vertrag von Lissabon (EU-Grundlagenvertrag) in Kraft.
Seitdem ist die GrCh Teil des Primarrechts. Art. 21 GRC verbietet Diskrimi-
nierungen u.a. wegen der Religion. EU-Richtlinien sind so weit wie mdglich
im Lichte der GrCh auszulegen. Es gilt das Prinzip der Einheit der Unions-
rechtsordnung.

Nach dem Inkrafttreten des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen
Union ist der Streit um die Bedeutung der Erklirung Nr. 11 zur Schlussakte
des Amsterdamer Vertrags®®' obsolet, da ihr Wortlaut in Art. 17 AEUV wieder-
holt wird.*®2Neu ist der dritte Absatz, in dem die Identitat der Kirchen aner-
kannt wird.

Art. 17 AEUV
(1) Die Union achtet den Status, den Kirchen und religiése Vereini-

gungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren
Rechtsvorschriften geniefen, und beeintrichtigt ihn nicht.

379 Dafir: Reichold, NZA 2001, 1055; dagegen Schliemann, NZA 2003, 410.
380 ErfK/Wifmann, AEUV Rn. 5.

381 S. z.B. Mohr/von Fiirstenberg, BB 2008, 2125.

382 Kiritisch zur EU-Kompetenz Weber, NVwZ, 2011, 1491.
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(2) Die Union achtet in gleicher Weise den Status, den weltanschau-
liche Gemeinschaften nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
geniefSen.

(3) Die Union pflegt mit diesen Kirchen und Gemeinschaften in An-
erkennung ihrer Identitit und ihres besonderen Beitrags einen offe-
nen, transparenten und regelmafigen Dialog.

Der Begriff des Status 1.5.d. Art. 17 AEUV steht als Platzhalter fiir das gesamte
institutionelle Arrangement zwischen Staat und Kirchen.’® Geschitzt sind die
wesentlichen Elemente der institutionellen Verfasstheit der betroffenen Ge-
meinschaften.’® Art. 17 Abs. 1 AEUV ist als Gebot der Riicksichtnahme zu le-
sen.’

Art. 17 Abs. 1 AEUV begriindet keine subjektiven Rechte der Religionsge-
meinschaften, sondern vielmehr eine objektiv-rechtliche Verpflichtung der
Union. Diese zerfillt in zwei Teilaspekte: Art. 17 Abs. 1 AEUV ist Kompetenz-
begrenzung und Kompetenzaustiibungsschranke zugleich. Ersteres, weil
Art. 17 Abs. 1 AEUV die Vielzahl an Regelungssystemen anerkennt und damit
von einer unionsrechtlichen Vorgabe zum Verhaltnis von Staat und Kirche
Abstand nimmt. Letzteres, weil im Rahmen unionsrechtlicher Aktivitat der
durch nationales Recht ausgestaltete Status in den Blick zu nehmen ist und da-
raus gegebenenfalls die Pflicht erwichst, Differenzierungen zugunsten der Re-
ligionsgemeinschaften vorzunehmen. Unmittelbares Produkt der Funktion als
Kompetenzausiibungsschranke sind sekundarrechtliche Bestimmungen wie
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG, die das spezifisch kirchliche Wirken der Religi-
onsgemeinschaften dort schiitzen, wo die unionsrechtliche Materie mit der
Prigung dieses Handelns kollidiert.** Hingegen kann Art. 17 AEUV nicht be-
wirken, dass die Einhaltung der in Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG genannten
Kriterien einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle entzogen wird.>*

Das Unionsrecht verpflichtet die EU, den Status der Religionsgemeinschaften
zu achten.®®® Trotzdem wirkt sich das europaische Recht auf das Staatskirchen-
recht aus. Mit der Anerkennung des bestehenden Verhiltnisses von Staat und
Kirche durch die Erklirung Nr. 11 der Regierungskonferenz von Amsterdam

383 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 12; Klein, EuR 2019, 347.

384 Schwarze-Schmuidt, Art. 17 AEUV Rn. 19.

385  Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 13; Streinz, in: Streinz, Art. 17 AEUV
Rn. 8, 10ff.; Unrub, NVWZ 2011, 1487; Klein, EuR 2019, 348 f.; a.A. Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Art. 17 AEUV Rn. 35; Schwarze-Schmidt, Art. 17 AEUV Rn. 20.

386  Morgenbrodt S. 298.

387 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 58 (Egenberger), AuR 2019, 586.

388 Art. 17 1L, Il AEUV.
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geht kein rechtlich verbindlicher Schutz des nationalen Staatskirchenrechts
vor mittelbaren Folgewirkungen des Unionsrechts einher.** Diskriminierun-
gen wegen der Religion sind verboten.*® Die EU darf bei der Wahrnehmung
ihrer begrenzten Einzelkompetenzen auch auf das Beziehungsgefiige zwischen
Staat und Religionsgemeinschaft einwirken. Das gilt z.B. im Zuge der Be-
kimpfung von Diskriminierungen.*' Maffnahmen der Union zur Verhinde-
rung von Diskriminierungen wegen der Religion sind gemif§ Art. 19 AEUV
zuldssig. In den Grenzen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG geht das europdische
Unionsrecht dem deutschen Staatskirchenrecht vor. Das deutsche Staatskir-
chenrecht ist damit nicht europafest.’?

Art. 17 AEUV begrindet ein Abwigungsgebot, das den Unionsgesetzgeber
dazu verpflichtet, dem Status der Kirchen beim Erlass von Sekundarrechtsak-
ten in besonderer Weise Rechnung zu tragen, das aber den Bereich des staatli-
chen Rechts der Religionsgemeinschaften nicht als solchen vom Anwendungs-
bereich des Unionsrechts ausnimmt.** Die Kollision unterschiedlicher primar-
rechtlicher Vorgaben (Art. 17 und 19 AEUV) muss durch Abwigung gelost
werden, nicht durch eine hierarchische Vorrangregel.®* Bei der gebotenen
funktionalen Betrachtungsweise schitzt Art. 17 AEUV mit Blick auf das Ziel
der Vorschrift, den Kernbereich des bestehenden Gefiiges zwischen Staat und
Kirche in den Mitgliedstaaten unangetastet zu lassen.

Soll der Begriff ,,Status® nicht aberfliissig sein, ist jedenfalls davon auszugehen,
dass nicht alle Vorschriften, die Kirchen betreffen, gemeint sind. Status ist
nicht gleich Tatigkeit.®® Geschiitzt sind vielmehr die wesentlichen Elemente
der institutionellen Verfasstheit der Kirchen.? Geht es um Arbeitsbedingun-
gen, ist der Status der Kirchen i.S.v. Art. 17 AEUV nicht betroffen.” Wenn-
gleich es Uberschneidungen gibt, sind Status und Betitigung zu trennen.’®
Art. 17 AEUV gebietet keine Einschrinkung von Art. 4 Rahmenrichtlinie.

389 Dreier/Morlok, Art. 140 Rn. 20.

390 Art. 21 GrCh.

391 Sachs/Eblers, Art. 140 GG Rn. 12.

392 Maunz/Diirig/Korioth, Art. 140 Rn. 37.

393 J. Joussen, § 9 Abs. 1 AGG - Der EuGH und die Kirchenzugehérigkeit der Beschaftigten, EuZA 2018,
421 (434f.); Waldhoff, in: Calliess/Ruftert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 13; C. Wallter, Religionsver-
fassungsrecht, 2006, 415fF.

394  GA Tanchev, Schlussantrige C-414/16 Rn. 100 (Egenberger),

395 Classen in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 17 AEUV Rn. 28.

396 Schwarz-Schmidt, EU-Kommentar, Art. 17 AEUV Rn. 19.

397 EuGH 13.1.2022 - C-282/19 (MIUR), CELEX 62019CJ0282 = BeckRS 2022, 87.

398 Klein/Bustami, ZESAR 2019, 20.
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In dem System der begrenzten Einzelermichtigung besitzt die Union keine
Kompetenz im Bereich des Religionsverfassungs- bzw. Staatskirchenrechts.
Gleichwohl ist das EU-Recht nicht kirchenblind.?”

Art. 17 AEUV schiitzt Kirchen, religidse Vereinigungen und weltanschauliche
Gemeinschaften nicht vor jedweden europarechtlichen Regelungen. Art. 17
AEUV kennt keine prinzipielle Bereichsausnahme des Unionsrechts fiir religi-
onsrelevante Sachverhalte.”® Eine Bereichsausnahme ist fir einige Bereiche
der RL 2000/78/EG geschaffen worden,*" fiir die Kirchen und ihre Einrichtun-
gen jedoch nicht.*? Der EuGH bekriftigt dies Verstindnis von Art. 17 AEUV:
»Diese Feststellung wird nicht durch den Grundsatz der organisatorischen Au-
tonomie der Religionsgemeinschaften in Frage gestellt, der sich aus Art. 17
AEUV ergibt. Die fiir jedermann geltende Pflicht, die Vorschriften des Unions-
rechts tiber den Schutz personenbezogener Daten einzuhalten, kann nimlich
nicht als Eingriff in die organisatorische Autonomie der Religionsgemein-
schaften angesehen werden.*?

Fur eine generelle Bereichsausnahme fiir kirchliche Sachverhalte sprechen we-
der Entstehungsgeschichte noch der Wortlaut von Art. 17 AEUV.#* Kirchli-
ches Handeln kann unionsrechtsrelevant sein.*’ Eine prinzipielle Unionsfes-
tigkeit des deutschen Staatskirchenrechts ist nicht zu begrinden.*® Das Uni-
onsrecht und speziell das EU-Antidiskriminierungsrecht sind Querschnitts-
materien,*” die grundsitzlich simtliche Bereiche des mitgliedstaatlichen
Rechts, einschlieflich des Religionsverfassungsrechts, erfassen konnen.*® Das
Unionsrecht hat immer Einfluss auf die unterschiedlichsten Teilgebiete des in-

399  Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2018,
§ 158 Rn. 10.

400 HSKR/Germann, § 7 Rn. 34; Malorny, EuZA 2019, 441,443; Morgenbrodt S.252, 299; Streinz, in: Streinz,
Art. 17 AEUV Rn. 10; Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, S. 390 ff.; K/ein, EuR
2019, 338. A.A. Unrub, Zur Dekonstruktion des Religionsverfassungsrechts durch den EuGH im Kon-
text des kirchlichen Arbeitsrechts, ZevKR 2019, (211 ff.); Greiner, jM 2018, 233; ders., NZA 2018, 1291;
Classen in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 17 AEUV Rn. 3; ders., EuR 2018, 752; Waldhoff, in: Callies/
Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 13; Classen, in: Grabitz/Hilf/Netteshein, Art. 17 AEUV,

Rn. 28.

401 Namlich die Bereiche Altersdiskriminierung und betriebliche Altersversorgung, Art. 6 Abs. 2 RL
2000/78/EG.

402 HSKR/Classen, § 11 Rn. 29; Waldhoff, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 10; KreS/Hei-
nig, S. 181; Potters/Kalf, ZESAR 2012, 221ft.

403 EuGH 10.7.2018 — C-25/17 Rn. 74 (Finnland Datenschutz), NJW 2019, 285.

404  Muckel, DOV 2005, 191 (199); Walter, Religionsverfassungsrecht, 2006, 415ff.

405 Waldhboff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 10.

406 Korioth, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 140 (Mai 2015), Rn. 40.

407 Mit Blick auf Art. 19 AEUV Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 AEUV Ra. 4ff.; Schwarze-
Holoubek, Art. 19 AEUV Rn. 10.

408 Zutreffend Walter, Das Selbstbestimmungsrecht der Religionen in die Zeit stellen, https://www.faz.
net/-irf-9onor.

96



Die Zulassigkeit arbeitsrechtlicher Sonderregelungen nach § 9 AGG

nerstaatlichen Rechts. Selbst in dem offensichtlich nicht in die Zustindigkeit
der Union fallenden Bereich der Streitkrifte der Mitgliedstaaten hat der EuGH
den unionsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz durchgesetzt.*”

Es wire wenig Uberzeugend, das gesamte kirchliche Arbeitsrecht dem von
Art. 17 AEUV geschiitzten Status von Religionsgemeinschaften nach innerstaat-
lichem Recht zuzuordnen.*® Schon vom Wortlaut her legt der Begrift Status
eine Beschrinkung auf Grundfragen der Rechtsstellung im staatlichen Recht
nahe. Es geht um die grundlegenden Organisationsmodelle der Zuordnung von
Staat und Religionsgemeinschaften (Trennung, Kooperation, Staatskirche).

Es wird teilweise vertreten,*'! dass Art. 4 Abs. 2 der RL seinerseits im Lichte
von Art. 17 AEUV primirrechtskonform dahin auszulegen sei, dass das kirchli-
che Selbstbestimmungsrecht des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1
WRYV in seiner Ausprigung durch die Rechtsprechung des BVerfG vollstindig
gewahrt werde. Diese Auslegung prige dann auch die Auslegung von § 9
Abs. 1 AGG. Zur Begriindung wird angefiihrt, mit dem Erlass der Richtlinie
habe nicht das im deutschen Verfassungsverstindnis verankerte Selbstbestim-
mungsrecht der Kirche verindert werden sollen; vielmehr habe dieses — wie es
auch im Erwigungsgrund 24 der RL 2000/78/EG zum Ausdruck komme - un-
angetastet bleiben sollen. Dartiber hinaus wird vertreten, soweit Art. 4 Abs. 2
der RL eine weitergehende Prifungskompetenz staatlicher Gerichte enthalte,
sei dies mit Art. 17 AEUV nicht vereinbar und damit primérrechtswidrig.*

Richtig ist demgegeniiber Folgendes: Titel Il des AEUV mit den Artikeln 7 bis 17
enthalt lediglich die ,Allgemeinen Bestimmungen®. Art. 10 AEUV z.B. bietet
keine Rechtsgrundlage fiir Maffnahmen zur Diskriminierungsbekdmpfung. Die
Norm wirkt, einer Staatszielbestimmung vergleichbar, als Orientierungsrahmen
fur das Handeln der Union.** Art. 17 AEUV ist als objektiv-rechtliche Grund-
satzbestimmung zu sehen, die Kirchen keinen justiziablen Anspruch verleiht.

Art. 345 AEUV (,Die Vertrige lassen die Eigentumsordnung in den verschie-
denen Mitgliedstaaten unberiihrt.“) gleicht Art. 17 AEUV. Es handelt sich um
das allgemeine Prinzip der Neutralitit gegeniiber der Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten. Gesichert wird die Moglichkeit, wirtschaftspolitische Ziele zu

409 EuGH 11.1.2000 — C-285/98 (Tanja Kreil), Slg. 169.

410  So aber Unrub, Zur Dekonstruktion des Religionsverfassungsrechts durch den EuGH im Kontext des
kirchlichen Arbeitsrechts, ZevKR 2019, 212.

411  Fischermeier, ZMV-Sonderheft Tagung 2009, 7, 10f.; Steinmeyer, FS Wank 2014 S. 587, 591; Schoenauer,
KuR 2012, 30, 35; Joussen, NZA 2008, 675, 677L.; Thiising/Fink-Jamann/von Hoff, ZfA 2009, 153, 178ff.

412 Schliemann, FS Richardi 2007 S. 959fF.

413 Geiger/Khan/Kotzur/Geiger, EUV AEUV, Art. 10 Rn. 1.

97



Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Arbeitsrecht und seine Grenzen

setzen, die sich von dem eine private Titigkeit kennzeichnenden Streben nach
maximalem Gewinn unterscheiden.

»Achtung® und ,unterbleibende Beeintrichtigung® bedeuten eine vorrangige
Beriicksichtigung religiéser bzw. kirchlicher Belange bei der Regelung und
Anwendung allgemeinen Unionsrechts auf religions- bzw. kirchenspezifische
Sachverhalte. Im Konfliktfall ist eine Giiterabwigung im Sinne praktischer
Konkordanz durchzufithren, welche die religiosen bzw. weltanschaulichen Be-
lange der Integration gleichrangig gegentberstellt.*!*

Art. 17 AEUV bietet also nicht etwa ein Kirchengrundrecht. Kirchen, religiose
Vereinigungen und weltanschauliche Gemeinschaften werden vielmehr vor
ungerechtfertigten Eingriffen geschiitzt.*s

Sollte man entgegen der hier vertretenen Auffassung meinen, dass Art. 17
AEUV die Rahmenrichtlinie in Art. 4 beschrinke, so wire der Begriff ,,Kirche®
jedenfalls eng auszulegen. Die Bestandsgarantie des Art. 17 AEUV wire auf
den Bereich der Verkindigung zu beziehen, nicht aber auf Tatigkeiten zu er-
strecken, die eine kirchliche Einrichtung genauso wie ein weltlicher Anderer
vornimmt,*¢

3. Kompetenz der EU

Das Fehlen unionsrechtlicher Kompetenzen fiir das Religionsrecht schliefSt es
nicht aus, dass Unionsregelungen innerhalb der bestehenden Ermachtigung
Auswirkungen auf das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften
nach deutschem Recht haben. Das Unionsrecht betrifft die Tatigkeiten beliebi-
ger Rechtssubjekte, sofern sie fiir die Integrationsziele von Bedeutung sind.
Handeln Religionsgemeinschaften in diesen Bereichen, sind sie — etwa im Ar-
beitsrecht oder bei Antidiskriminierungsvorschriften — an Unionsrecht oder
mitgliedstaatliche Umsetzungsakte gebunden.*”

Die RL 2000/78/EG ist mit dem europdischem Primirrecht, speziell Art. 17
AEUV,*8 vereinbar. Sie wurde durch den Rat beschlossen unter Wahrneh-
mung der Kompetenz aus Art. 19 Abs. 1 AEUV, welche Einstimmigkeit vor-
aussetzt. Sie stiitzt sich auf Art. 13 EG mit den Anderungen durch den Amster-
damer Vertrag vom 2.10.1997. Art. 13 EGV ermichtigte den Rat, im Rahmen

414 Waldboff, in: Callies/Ruffert, EUV-AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 13.
415 Schwarze-Kraus, Art. 17 AEUV Rn. 20.

416 Classen, in: Grabitz/Hilf/Netteshein/, Art. 17 AEUV, Rn. 31.
417 HSKR/Korioth, § 16 Rn. 59.

418 Malorny, EuZA 2019, 441, 446.
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der auf die Gemeinschaft Gbertragenen Zustindigkeiten Vorkehrungen zu
treffen, um Diskriminierungen u.a. aus Griinden der Religion oder der Welt-
anschauung zu bekimpfen. Im Ubrigen verbietet auch Art. 21 Abs. 1 der am
7.12.2000 in Nizza verkiindeten GrCh*” Diskriminierungen wegen der Religi-
on oder der Weltanschauung.

Art. 13 EG enthielt zunéchst nur eine Kompetenzzuweisung an den Rat, legte
aber zugleich die zu bekimpfenden Diskriminierungsmerkmale verbindlich
fest. Eine Bereichsausnahme zugunsten von Kirchen und ihren Einrichtungen
enthielt der EG-Vertrag nicht.*® Art. 13 EG hinderte indessen nicht, beim
»Wie“ der betrieblichen Implementation der Diskriminierungsverbote das
kirchliche Selbstverstindnis in Glaubens- und Gewissenfragen sowie das kirch-
liche Selbstbestimmungsrecht als mitgliedstaatliche Besonderheiten kirchli-
cher Einrichtungen zum Tragen kommen zu lassen. Dies galt sowohl fiir den
Rat, der mit der RL 2000/78/EG das konkretisierende sekundire Gemein-
schaftsrecht schuf, als auch fiir den deutschen Gesetzgeber.

In dem Erwigungsgrund 24 der Rahmenrichtlinie wird auf die Erklirung
Nr. 11 zum Amsterdamer Vertrag Bezug genommen:

»Die Europaische Union hat in ihrer der Schlussakte zum Vertrag von
Amsterdam beigeftigten Erkldrung Nr. 11 zum Status der Kirchen
und weltanschaulichen Gemeinschaften ausdriicklich anerkannt, dass
sie den Status, den Kirchen und religiose Vereinigungen oder Ge-
meinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften
genief8en, achtet und ihn nicht beeintrichtigt und dass dies in glei-
cher Weise fir den Status von weltanschaulichen Gemeinschaften
gilt. Die Mitgliedstaaten konnen in dieser Hinsicht spezifische Be-
stimmungen tber die wesentlichen, rechtmifigen und gerechtfertig-
ten beruflichen Anforderungen beibehalten oder vorsehen, die Vor-
aussetzung fiir die Austibung einer diesbeztiglichen beruflichen Ta-
tigkeit sein konnen.“

Art. 4 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie eréffnet den nationalen Gesetzgebern Opti-
onen zur Ausgestaltung des Diskriminierungsverbots in kirchlichen Einrich-
tungen und Weltanschauungsgemeinschaften. In welcher Form und mit wel-
chen Mitteln der nationale Gesetzgeber die Richtlinie umsetzt und ob er von
diesen Optionen Gebrauch macht, entscheidet er frei. Hingegen muss das na-

419 ABL EGNr. C 364, S. 1.
420 Dass sich die Kompetenz der EG auch auf kirchliche Arbeitsverhiltnisse erstreckt, ist anerkannt, vgl.
Thiising, Arbeitsrecht, 218f. m.w.N.
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tionale Recht die praktische Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts gewéhrleis-
ten (,effet utile®).*2!

4. Unionsrechtliche Vorgaben fiir die Auslegung des AGG*??

In der deutschen Gesetzgebung und der Rechtsprechung des BVerfG hatte sich
eine Uberbetonung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts etabliert. Nach
der ersten Entscheidung des EuGH zu Art. 4 RL 2000/78/EG** und damit ei-
ner verbindlichen Auslegung kommt in Deutschland niemand an einer Neu-
bestimmung vorbei.

Die RL 2000/78/EG konkretisiert das primarrechtliche Diskriminierungsver-
bot aus Art. 21 GrCh und steht in Wechselwirkung mit der Religionsfreiheit
aus Art. 10 GrCh, dessen Garantiegehalt geméf§ Art. 52 GrCh mindestens dem
des Art. 9 EMRK entsprechen muss.

a) Anwendungsvorrang des EU-Rechts

Die evangelische und die katholische Kirche sind zwar 6ffentlich-rechtlich ver-
fasst. Gleichwohl sind sie nicht Teil des Staates und damit auch nicht Adressa-
ten von EU-Richtlinien. Indessen miissen sie sich an das fiir alle geltende Ge-
setz halten.”* Dabei ist der Anwendungsvorrang des EU-Rechts zu beachten.*s

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts gilt sowohl gegeniiber einfachge-
setzlichem innerstaatlichen Recht als auch gegeniiber dem Verfassungsrecht
der Mitgliedstaaten.® Grundlegend ist die verfassungsrechtliche Ermichti-
gung des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG.*” Demzufolge ist der ,Herrschaftsanspruch
der Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich des Grundgesetzes zu-
riickgenommen und der unmittelbaren Geltung und Anwendung eines Rechts

421 Hammer, Bereichsausnahmen, S. 183f.

422 Die folgenden Ausfithrungen beruhen auf der Veroffentlichung des Autors: Rust/Falke/Stein, § 9 AGG
Rn. 14ff.

423 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239; dazu Classen, Europarecht 2018,752; Edenharter, DVBI. 2018, 867; Friedemann, NZA 2018, 894;
Fublrott, NZA 2018, 573; Klein/Bustami, EuZA 2019, 18; M. Klein, Europarecht 2019, 338; Klocke/Wol-
ters, BB 2018,1460; Heuschmid, AuR 2018, 586; Joussen, EuZA 2018, 421; Joussen, ZMV 2018,16; Pieroth/
Barczak, NZV 2019, 1803; Reichold/Beer, NZA 2018, 681; Sagan, EuZW 2018, 386; P. Stein, ZESAR
2018, 277; P. Stein, AuR 2018, 545; Thiising/Matly, RIW 2018, 559; Wiese, Grundrechte-Report 2015.

424 Von muslimischer Seite ist bisher nur die Abmadiyya Muslim Jamaat in Hessen als Korperschaft des of-
fentlichen Rechts anerkannt worden.

425 BVerfG 5.5.2020 — 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16 Rn. 111 (PSPP), AuR
2020, 286; BAG 20.2.2019 — 2 AZR 746/14 Rn. 47 (Chefarzt), AuR 2019, 193.

426 EuGH 17.12.1970 — 11/70 (Internationale Handelsgesellschaff), NJW 1971, 343.

427 BVerfG 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BVvR
182/09 (Lissabon), BVerfGE 123, 267; BVerfG 22.10.1986 — 2 BvR197/83 (Solange II), BVerfGE 73, 339.
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aus anderer Rechtsquelle innerhalb des staatlichen Herrschaftsbereichs Raum
gelassen®. %28

Der EuGH hat die Aufgabe, die Vertrige auszulegen und die Einheit und Ko-
hirenz des Unionsrechts zu wahren.*” Soweit Kompetenzen auf die EU iber-
tragen worden sind, geht das EU-Recht in den Grenzen des Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG und Art. 79 Abs. 3 GG dem nationalen Recht einschliefllich des Ver-
fassungsrechts und damit auch dem Religionsrecht vor.#*® Der Anwendungs-
vorrang des EU-Rechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht ist, soweit es sich
um die gleiche Regelungsmaterie handelt, universell.#! Fir die Interpretation
des fiir alle geltenden Rechts miissen auch bei Arbeitsverhaltnissen mit kirchli-
chen Arbeitgebern der Vorrang des EU-Rechts und eine EU-rechtskonforme
Auslegung Platz greifen, soweit die betreffenden Vorschriften gemeinschafts-
rechtliche Vorgaben in das nationale Recht umsetzen. Die kirchenrechtlichen
arbeitsrechtlichen Gesetze und Regelungen miissen genauso wie die allgemei-
nen Gesetze europarechts- und verfassungskonform ausgelegt werden.*? Die
religionsrechtlichen Normen des Grundgesetzes und des einfachen Rechts
missen auch volkerrechtsfreundlich ausgelegt werden.** Der EGMR iiberlasst
den Konventionsstaaten einen erheblichen Beurteilungsspielraum, wenn ge-
meinsame Wertvorstellungen fehlen.#*

Nach den nun ergangenen Entscheidungen des EuGH zu Art. 4 RL 2000/78/EG
ist der Anfang vom Ende des deutschen Sonderwegs zum kirchlichen Arbeits-
recht eingeleitet. Die kirchliche Nebenrechtsordnung in der bisherigen Form
ist nicht linger haltbar. Es geht um nicht weniger als um einen Paradigmen-
wechsel.#

Ausgangspunkt fir das Verstindnis davon, welche Folgen sich aus dem Uni-
onsrecht fiir das deutsche kirchliche Arbeitsrecht ergeben, ist die Analyse von
Art. 4 RL 2000/78/EG.

428 BVerfG 29.5.1974 — 2 BvL 52/71 (Solange I), BVerfGE 37, 271, 280.
429 Vgl. Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EUV, Art. 267 AEUV.

430 Sachs/Eblers, Art. 140 GG Rn. 12.

431 Kreft, RdA, Sonderbeil. Heft 6/2006, 38.

432 Schliemann, NZA 2003, 412.

433 Sachs/Eblers, Art. 140 GG Rn. 11.

434 EGMR 21.3.2011 - 30814/06 (Lautsi), EuGRZ 2011, 677.

435 Fremuth, EuZW 2018, 723,728.
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b)

aa)

102

Art. 4 der RL 2000/78/EG

Uberblick
Artikel 4 Berufliche Anforderungen

(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absitze 1 und 2 konnen die Mitglied-
staaten vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merk-
mals, das im Zusammenhang mit einem der in Artikel 1 genannten
Diskriminierungsgrinde steht, keine Diskriminierung darstell,
wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern
es sich um einen rechtmifigen Zweck und eine angemessene Anfor-

derung handelt.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen in Bezug auf berufliche Tatigkeiten
innerhalb von Kirchen und anderen 6ffentlichen oder privaten Orga-
nisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsitzen oder Weltan-
schauungen beruht, Bestimmungen in ihren zum Zeitpunkt der An-
nahme dieser Richtlinie geltenden Rechtsvorschriften beibehalten
oder in kinftigen Rechtsvorschriften Bestimmungen vorsehen, die
zum Zeitpunkt der Annahme dieser Richtlinie bestehende einzel-
staatliche Gepflogenheiten widerspiegeln und wonach eine Ungleich-
behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung einer Person
keine Diskriminierung darstellt, wenn die Religion oder die Weltan-
schauung dieser Person nach der Art dieser Tatigkeiten oder der Um-
stinde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmifige und gerechtfer-
tigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation
darstellt. Eine solche Ungleichbehandlung muss die verfassungsrecht-
lichen Bestimmungen und Grundsitze der Mitgliedstaaten sowie die
allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts beachten und
rechtfertigt keine Diskriminierung aus einem anderen Grund.

Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im dbrigen eingehalten
werden, kénnen die Kirchen und anderen 6ffentlichen oder privaten
Organisationen, deren Ethos auf religiésen Grundsitzen oder Welt-
anschauungen beruht, im Einklang mit den einzelstaatlichen verfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen und Rechtsvorschriften von den fiir
sie arbeitenden Personen verlangen, dass sie sich loyal und aufrichtig
im Sinne des Ethos der Organisation verhalten.
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Die Norm ist schwer verstindlich und sprachlich missglackt.

Sowohl Abs. 1 als auch Abs. 2 sind entsprechend Art. 1 der ILO-Konvention
»Discrimination (Employment and Occupation) Convention, 1958 (No. 111)*¢
auf Art und Umstinde der beruflichen Tatigkeit bezogen. Die Ausnahmerege-
lung des Art. 4 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie stellt sich als Sonderregelung zu
der allgemeinen Regel des Art. 4 Abs. 1 dar. Wahrend die RL 2000/78/EG ei-
nerseits Diskriminierungen wegen der Religion verbietet, lasst sie unter Be-
ricksichtigung des Status der Kirchen in den Mitgliedstaaten bestimmte Aus-
nahmen von diesem Verbot zu. Der dazu einschlagige Erwigungsgrund 24 lau-
tet:

»Die Europaische Union hat in ihrer der Schlussakte zum Vertrag von
Amsterdam beigeftigten Erkldrung Nr. 11 zum Status der Kirchen
und weltanschaulichen Gemeinschaften ausdriicklich anerkannt, dass
sie den Status, den Kirchen und religiose Vereinigungen oder Ge-
meinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften
genief8en, achtet und ihn nicht beeintrichtigt und dass dies in glei-
cher Weise fir den Status von weltanschaulichen Gemeinschaften
gilt. Die Mitgliedstaaten konnen in dieser Hinsicht spezifische Be-
stimmungen tber die wesentlichen, rechtmifigen und gerechtfertig-
ten beruflichen Anforderungen beibehalten oder vorsehen, die Vor-
aussetzung fiir die Austibung einer diesbeztiglichen beruflichen Ta-
tigkeit sein konnen.*

Die wenigsten Staaten haben wie Deutschland von der durch Art. 4 Abs. 2 RL
2000/78/EG eroftneten Moglichkeit Gebrauch gemacht, zugunsten der Kir-
chen Sonderregelungen zu schaffen.

Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot sind im Unionsrecht nur zuléssig,
soweit sie konkret vorgesehen sind.*” Art. 4 der RL 2000/78/EG enthalt Aus-
nahmen vom Diskriminierungsverbot, die sich durch berufliche Anforderun-
gen rechtfertigen lassen. Zu Art. 4 Abs. 1 hat der EuGH festgehalten, dass er als
Ausnahme eng auszulegen ist.#® Es liegt nahe, diesen Grundsatz der engen
Auslegung auf Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie zu tbertragen. Dabei sind jedoch
auf Unterschiede zwischen den beiden Absitzen zu beachten:

436 Dazu ausfihrlich Colneric, SR 2018, 48.
437 Vgl. Schlussantrige der Generalanwaltin Sharpston vom 13.7.2016, C-188/15 (Bougnaous).
438 EuGH 13.11.2014 — C-416/13 (Vital Pérez), AuR 2015, 110 mit Verweisen auf frithere Rechtsprechung.
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Wihrend Art. 4 Abs. 1 der RL 2000/78/EG auf saimtliche Arbeitsverhiltnisse
und auf simtliche Diskriminierungsgriinde anwendbar ist, ist Abs. 2 auf beruf-
liche Tatigkeiten innerhalb von Kirchen sowie aufferdem auf Ungleichbehand-
lungen wegen der Religion oder Weltanschauung beschrinkt. Dem weiteren
Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 1 der RL 2000/78/EG steht eine enge Um-
schreibung der Zulassigkeit einer Ungleichbehandlung gegeniiber. Nach
Abs. 1 kann ein diskriminierendes Merkmal verlangt werden, sofern es eine
ywesentliche und entscheidende“ berufliche Anforderung ist und dabei ein
rechtmifiger Zweck in angemessener Weise verfolgt wird.

Dem engeren Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG steht
dagegen eine im Umfang verglichen mit Abs. 1 weitere Zulassigkeit der Un-
gleichbehandlung wegen der Religion gegeniiber. Innerhalb der Unterabsitze
des Abs. 2 wird eine weitere Unterscheidung getroffen. Im ersten Unterabs. des
Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG wird bei der Einstellung die Anforderung zu-
gelassen, von Arbeitnehmern zu verlangen, dass sie einer bestimmten Religion
angehoren, aber nur wenn die Religion nach der Art der auszutibenden Titig-
keit oder der Umstinde ihrer Ausiibung eine ,wesentliche, rechtmifige und
gerechtfertigte” berufliche Anforderung angesichts ,,des Ethos der Organisati-
on“ ist.

Der zweite Unterabsatz des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG betrifft das Beschafti-
gungsverhiltnis. Dort ldsst er es zu, von Beschiftigten zu verlangen, sich loyal
und aufrichtig im Sinne ,des Ethos der Organisation®, bei der sie beschiftigt
sind, zu verhalten. Bereits der Unterschied zwischen den beiden Unterabsitzen
zeigt, dass die Zugehorigkeit zu einer Religion nicht von allen Beschaftigten
verlangt werden kann, die Einhaltung von Loyalitit dagegen schon.

bb) Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG

Art. 4 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie liefert hinsichtlich der unmittelbaren Un-
gleichbehandlung eine allgemeine Ausnahmebestimmung. Auferhalb des An-
wendungsbereichs der Spezialregelung des Abs. 2 findet sie stets Anwendung
(lex generalis). Als Ausnahmeregelung vom allgemeinen Verbot der Diskrimi-
nierung ist sie eng auszulegen.”” Eine Rechtfertigung ist nur in sehr engen
Grenzen moglich.

Die Mitgliedstaaten konnen aktiv Ausnahmen ,vorsehen®, also nicht nur be-
stehende Gepflogenheiten beibehalten.

439 Triebel, Religionsrecht, S. 116; a.A. Schnabel, ZfA 2008, 413.
440 So ausdriicklich auch der Erwagungsgrund Nr. 23 der Rahmenrichtlinie.
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Die Priifung der RechtmafSigkeit einer von einer Kirche gestellten Anforde-
rung, sich loyal und aufrichtig zu verhalten, ist nicht ausschlieflich anhand
des nationalen Rechts vorzunehmen, sondern muss auch die Bestimmungen
von Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG und die dort genannten Kriterien bertick-
sichtigen, deren Einhaltung einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle nicht
entzogen sein darf.*"

Art. 4 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie erwihnt Kirchen nicht, sondern spricht nur
- egal von wem gesetzt — von beruflichen Anforderungen. Gleichwohl kann
Abs. 1 fiir Kirchen und ihre Einrichtungen in Betracht kommen. Dass die Reli-
gionszugehorigkeit fiir kirchliche Einrichtungen eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung darstellen kann, springt ins Auge (z.B. Pas-
tor, Krankenhausseelsorger).

Indem von beruflicher Tatigkeit die Rede ist, wird die entgeltliche Erbringung
von Leistungen verlangt. Die Tatigkeit muss nach auffen hin als Teilnahme am
Wirtschaftsleben aufgefasst werden. Kirchliche Amter kraft sakramentaler
Weihe oder Ordination, also Berufe, deren Hauptaufgabenfeld in geistlicher
Tatigkeit liegen, zihlen nicht dazu. Handelt es sich hingegen um eine wirt-
schaftliche Tatigkeit, sind anders als nach deutschem Recht verbandsrechtliche
Sonderbeziehungen nicht mafigebend. Kirchenbeamte, Mitglieder von Orden
und Diakonissinnen stehen EU-rechtlich in einem Arbeitsverhiltnis und wer-
den von der Rahmenrichtlinie erfasst.*?

Weil es auf die Art der Tatigkeit oder die Umstinde ihrer Ausiibung ankommt,
hingt die Rechtmifigkeit einer Ungleichbehandlung vom objektiv iberprif-
baren Vorliegen eines direkten Zusammenhangs zwischen der vom Arbeitge-
ber aufgestellten beruflichen Anforderung und der fraglichen Tatigkeit ab. Ein
solcher Zusammenhang kann sich entweder aus der Art dieser Tatigkeit erge-
ben - z.B. wenn sie mit der Mitwirkung an der Bestimmung des Ethos der be-
treffenden Kirche oder Organisation oder einem Beitrag zu deren Verkiindi-
gungsauftrag verbunden ist — oder aus den Umstinden ihrer Austiibung, z.B.
der Notwendigkeit, fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organi-
sation nach aufen zu sorgen.*

Da die Ausnahme auf bestimmte Arten einer beruflichen Tatigkeit beschrankt
ist, wire es unzulissig, die Ungleichbehandlung tiber bestimmte Bereiche ei-

441 EuGH 11.9.2018 - C-68/17 Rn. 47 (IR), AuR 2018, 494.

442 Triebel, Religionsrecht, S. 136 f.

443 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 62 und 63 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17
Rn. 50 (IR), AuR 2018, 494.
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nes Betriebes hinaus pauschal auf alle Beschiftigten im kirchlichen Bereich
auszudehnen.

Die beiden Merkmale ,wesentlich® und ,entscheidend® sind nicht deckungs-
gleich. ,Wesentlich® ist schwicher als ,entscheidend®. Das Wesentlichkeitskri-
terium ist nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen eng auszulegen.*** Das
Merkmal muss nicht nur wesentlich, sondern auch entscheidend*” sein. Die
Kombination der Merkmale bedeutet Unabdingbarkeit.** Es wird also eine
hohe Erheblichkeitsschwelle statuiert.

Dem entspricht die Rechtsprechung des EuGH. Der Gerichtshof hat mehrfach
entschieden, dass der Begriff der wesentlichen und entscheidenden berufli-
chen Anforderung nach Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG eng auszulegen ist. Ein
Diskriminierungsmerkmal kann nur unter sehr begrenzten Bedingungen eine
solche berufliche Anforderung darstellen. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG erfasst
nur Anforderungen, die von der Art einer beruflichen Tatigkeit und den Be-
dingungen ihrer Austibung objektiv vorgegeben sind.*”

Welche beruflichen Anforderungen wesentlich sind, hingt von der auszu-
tibenden Tatigkeit ab. Maffgebend sind die Anforderungen, die das Berufsbild
pragen.*® Der Aufgabenbereich, der ohne eine bestimmte Religion nicht aus-
geiibt werden kann, muss quantitativ einen erheblichen Teil des gesamten
Aufgabenfeldes ausmachen.

Im Ausgangspunkt zutreffend ist die Vorstellung, dass auch dort, wo keine
Nihe zum Verkiindigungsauftrag der Kirche besteht, die Kirchen selbst zu ent-
scheiden haben, welche beruflichen Anforderungen wesentlich sind. Daraus
kann aber nicht abgeleitet werden, dass die Vorgaben des kirchlichen Arbeit-
gebers zur Loyalitit nur einer Missbrauchskontrolle unterligen. Die arbeits-
rechtliche Beurteilung der Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten erfolgt
nach den Maf$stiben des staatlichen Arbeitsrechts.

Die materiellen Inhalte der beruflichen Anforderung sind dem Ethos der kirch-
lichen Organisation iberlassen. Der Arbeitgeber darf vom Gleichbehandlungs-
grundsatz nur abweichen, wenn seine berufliche Anforderung nicht nur recht-

444 Vgl. Thiising/Wege, FA 2003, 298; Triebel, Religionsrecht, S. 131.

445 Anders Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Rahmenrichtlinie.

446 Triebel, Religionsrecht, S. 147.

447 EuGH 14.3.2017 — C-188/15 (Bougnaoui), NZA 2017, 375 unter Bezug auf EuGH 12.1.2010 — C-229/08
(Wolf); 13.9.2011, C-447/09 (Prigge); EuGH 13.11.2014 — C-416/13 (Vital Pérez), AuR 2015, 110.
EuGH 15.11.2016 - C-258/15 (Salaberria Sorondo), AuR 2017, 39.

448  Thiising, Arbeitsrecht, S. 246.
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mafig, sondern auch verhiltnismafig ist. Aus dem Zusammenspiel der Merk-
male ,beruflich®, ,rechtmifig“ und ,angemessen“ folgt, dass die Diskriminie-
rung wegen der Religion nur zulissig ist, wenn sie geeignet und sachlich
notwendig ist (gemeinschaftsrechtliches Verhaltnismafigkeitsprinzip). Eine Un-
gleichbehandlung kann nur als Ultima ratio in Betracht kommen. Loyalititsan-
forderungen z.B. sind daher nach konkreter Stellung und Aufgabe abzustufen.

cc) Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG

Den staatlichen Gerichten steht es nicht zu, die Legitimitat des Ethos einer Kir-
che zu beurteilen. Gleichwohl ist nach Art. 4 Abs. 2 zu priifen, ob die von der
Kirche aufgestellte berufliche Anforderung im Hinblick auf dieses Ethos auf-
grund der Art der fraglichen Titigkeiten oder der Umstinde ihrer Ausiibung
wesentlich, rechtmifig und gerechtfertigt ist.*

Die Rechtmifigkeit einer Ungleichbehandlung hingt vom objektiv iberprif-
baren Vorliegen eines direkten Zusammenhangs zwischen der vom Arbeitge-
ber aufgestellten beruflichen Anforderung und der fraglichen Tatigkeit ab. Ein
solcher Zusammenhang kann sich entweder aus der Art dieser Tatigkeit erge-
ben - z.B. wenn sie mit der Mitwirkung an der Bestimmung des Ethos der be-
treffenden Kirche oder Organisation oder einem Beitrag zu deren Verkiindi-
gungsauftrag verbunden ist — oder aus den Umstinden ihrer Ausiibung, z. B.
der Notwendigkeit, fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organi-
sation nach auf§en zu sorgen.*°

Dartiber hinaus muss diese berufliche Anforderung gemaf§ Art. 4 Abs. 2 der RL
2000/78/EG angesichts des Ethos der Kirche oder Organisation ,wesentlich,
rechtmifig und gerechtfertigt® sein. Die staatlichen Gerichte haben zu priifen,
ob diese drei Kriterien in Anbetracht des betreffenden Ethos im Einzelfall er-
fullt sind.*!

Wesentlich bedeutet, dass die Zugehdrigkeit zu der Religion aufgrund der Be-
deutung der beruflichen Titigkeit fur die Bekundung des Ethos oder die Aus-
tibung des in Art. 17 AEUV und in Art. 10 der Charta anerkannten Rechts der
Kirche auf Autonomie notwendig erscheint.*2

449 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

450 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

451 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

452 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 50 und 65 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17
Rn. 51 (IR), AuR 2018, 494.
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Das Kriterium rechtmifig soll sicherstellen, dass die betreffende Anforderung
nicht zur Verfolgung eines sachfremden Ziels ohne Bezug zu dem Ethos oder
zur Austibung des Rechts dieser Kirche auf Autonomie dient.*

Das Merkmal gerechtfertigt impliziert nicht nur, dass die Einhaltung der in
Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG genannten Kriterien durch ein innerstaatli-
ches Gericht tberprifbar sein muss, sondern auch, dass es der Kirche, die eine
berufliche Anforderung aufgestellt hat, obliegt, im Licht der tatsichlichen Um-
stande des Einzelfalls darzutun, dass die geltend gemachte Gefahr einer Beein-
trachtigung ihres Ethos oder ihres Rechts auf Autonomie wahrscheinlich und
erheblich ist, so dass sich eine solche Anforderung als notwendig erweist.**

Die Anforderungen, um die es in Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG geht, miis-
sen mit dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit im Einklang stehen. Auch
wenn im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 1 der RL nicht ausdriicklich gesagt, dass die
Anforderung ,angemessen“ sein muss, muss jede Ungleichbehandlung die
»allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts“ beachten.*s

(1) Unterabsatz 1

Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 RL 2000/78/EG ermichtigt die Mitgliedstaaten, Nor-
men zugunsten der Kirchen und Weltanschauungsvereinigungen beizubehal-
ten oder in kinftigen Rechtsvorschriften Bestimmungen vorzusehen, die zum
Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie bestehende einzelstaatliche Gepflogen-
heiten widerspiegeln.* Die Bestandsschutzklausel erklart es fir zulassig, das
nationale Staatskirchenrecht bestehen zu lassen.

Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie gestattet es nicht nur, bestehende Rechtsvor-
schriften beizubehalten. Der tatsichlich bestehende Status quo kann auch erst
in kinftigen Bestimmungen gesetzlich erfasst werden (,,vorsehen®).

Was jedoch nach mitgliedstaatlichem Recht nicht zuléssig ist oder war, wird
auch nicht durch Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG erlaubt. Die mitgliedsstaatlichen
Ausnahmen fiir die berufliche Tatigkeit in religiésen Organisationen durfen
nicht Giber das nach Art. 4 Abs. 2 zulissige Maximum hinausgehen. Eine rechts-
widrige Rechtspraxis, und sei sie noch so verbreitet, wird nicht legitimiert. Der

453 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 67 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 Rn. 43
(IR), AuR 2018, 494.

454 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 67 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 Rn. 53
(IR), AuR 2018, 494.

455 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 68 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14,
AuR 2019, 239.

456  Der passive, bewahrende Charakter wird durch den diese Vorschrift erlauternden 24. Erwagungs-
grund noch unterstrichen.
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Status quo wird nicht unbesehen festgeschrieben. § 8 Abs. 1 AGG spricht vom
yrechtmifligen Zweck®, § 9 Abs. 1 AGG von ,gerechtfertigter Anforderung®. Er-
wigungsgrund Nr. 24 Satz 2 der Rahmenrichtlinie bezieht sich auf ,,rechtmafi-
ge Anforderungen®. Und schlieflich muss die Ungleichbehandlung die allge-
meinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts beachten (Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1
S. 2 Rahmenrichtlinie). Gemeint ist also nur nationales Recht, das nicht gegen
hoherrangiges Recht verst6ft. Fir diese Auslegung spricht auch die Entste-
hungsgeschichte der RL 2000/78/EG. Im urspringlichen Vorschlag der Kom-
mission vom 25.11.1999 war von einer ,rechtmifigen® Anforderung nicht die
Rede. Das Merkmal ,,rechtmifig® erscheint erst im gednderten Vorschlag vom
12.10.2000. Es handelt sich also um eine bewusste Prizisierung.

Das Erfordernis einer unionsrechtskonformen Auslegung umfasst die Ver-
pflichtung der nationalen Gerichte, eine gefestigte Rechtsprechung gegebe-
nenfalls abzuindern, wenn sie auf einer Auslegung des nationalen Rechts be-
ruht, die mit den Zielen einer Richtlinie unvereinbar ist.*’

Inhaltlich besteht der Kern des Status quo fiir Deutschland in der Kirchenauto-
nomie und im kirchlichen Arbeitsrecht. Angesprochen sind speziell Kirchen,
Parteien, Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde als ,andere offentliche
oder private Organisationen®. Die Norm erfasst kirchliche Einrichtungen un-
abhingig von ihrer Rechtsform. Auch eine gGmbH oder ein e.V. kann eine
kirchliche Einrichtung sein. Es geht allein um Titigkeiten religioser/weltan-
schaulicher Organisationen. Allgemeine Loyalititspflichten in Dienst- und
Werksvertragsverhiltnissen sind davon zu unterscheiden und rechtfertigen
keine Ungleichbehandlung. Da es sich sonst nicht um eine , berufliche® Anfor-
derung handeln wiirde, muss aus der Art der Tatigkeit folgen, dass eine be-
stimmte Religion erforderlich ist.

(2) Ethos der Organisation

Die Ausnahme vom Verbot der Diskriminierung ist nur zulissig, wenn die Re-
ligion oder die Weltanschauung des Beschiftigten angesichts des Ethos der Or-
ganisation eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellen. Damit be-
stimmt nicht die ,Organisation®, sondern letztlich das Arbeitsgericht, ob es
sich um eine wesentliche, rechtmifige und gerechtfertigte Anforderung han-
delt. Europarechtlich ist damit zugleich davon auszugehen, dass es in der Kir-
che Dienste geben kann, die nicht vom Ethos gepragt sind.**

457 EuGH 19.4.2016 — C-441/14, Rn. 33, AuR 2016, 254; EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 72 (Egenberger),
AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239.
458  Schliemann, NZA 2003, 411; a.A. Joussen, RdA 2003, 37.
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Mit dem Ethos, das in Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie angesprochen ist, korre-
spondiert das ,Selbstverstindnis® in § 9 AGG. Der Bezug auf das Ethos der Or-
ganisation dient der Konkretisierung der Wesentlichkeit der beruflichen An-
forderung. Zwischen dem Ethos und der Bezugnahme auf Art und Umstinde
der Tatigkeit besteht ein Spannungsverhiltnis. Joussen*® will den Vorstellun-
gen der kirchlichen Einrichtungen Vorrang einrdumen. Mit Wortlaut und
Zielsetzung der Rahmenrichtlinie ist das nicht vereinbar.#°

Dass iiberhaupt ein Ethos der Kirche, ihrer Einrichtung oder der Weltanschau-
ungsvereinigung in Rede steht, geniigt nicht automatisch, um eine Ungleich-
behandlung zu rechtfertigen. Vielmehr ist auf den Grad der Verantwortung
der Tatigkeit fir die Organisation abzustellen. Fir leitende Funktionen und
Tatigkeiten in der direkten Ethosvermittlung ist eine solche Verantwortlich-
keit zu bejahen (z.B. Erzieher und Erzieherinnen, nicht aber Cheférzte).

Was religioses Ethos ist, konnen allein die Religion und die Weltanschauung
sagen, nicht der Staat. Die religiose bzw. weltanschauliche Organisation als Ar-
beitgeber haben die von Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie erfassten Tatigkeiten
entsprechend ihrem Ethos zu bestimmen (tatigkeitsbezogene Begriindung der
Wesentlichkeit). Die anschliefende Prifung durch staatliche Gerichte erfolgt
auf der Grundlage (,angesichts“) dieser Bestimmung.

Das Interesse religioser Organisationen an der Wahrung des Ethos ist mit den
Rechten der Arbeitnehmer abzuwigen. Es muss so gewichtig sein, dass es die
Ungleichbehandlung rechtfertigt. Insofern ergibt sich auch hier ein Letztent-
scheidungsrecht der staatlichen Gerichte.*!

Das Ethos der Kirchen und ihrer Einrichtungen muss in der Realitdt der be-
trieblichen Arbeit konkrete Verhaltensgeltung besitzen, es muss m.a.W. zur
rechtsverbindlichen Corporate Identity der Einrichtung gehéren.*? Die Orga-
nisation oder Einrichtung muss an der Verwirklichung des Auftrags der Kirche
teilnehmen. Die religiose Zielsetzung muss das bestimmende Moment sein.
Einrichtungen, die sich wie andere Wirtschaftssubjekte wirtschaftlich betiti-
gen oder vorwiegend gewinnorientiert arbeiten, kommt das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht nicht zu Gute.**

459 Joussen, RAA 2003, 36.

460 Einzelheiten bei Triebel, Religionsrecht, S. 167.
461 Triebel, Religionsrecht, S. 163.

462  Hammer, Bereichsausnahmen, S. 194

463 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12.
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Die Verhaltensanforderung muss nicht nur kirchenrechtlich, sondern auch ar-
beitsrechtlich verbindlich sein und praktiziert werden.

Adressat der besonderen Verhaltensanforderungen sind die kirchlich Beschaftig-
ten. Zu den fiir sie arbeitenden Personen zihlen die Verfahrensbevollmichtigen
der MAV nicht. Ein Rechtsanwalt, der in einer kirchlichen Schlichtungsstelle
auftritt, ist nicht kirchlich Beschaftigter, sondern Organ der Rechtspflege.

(3) Keine Diskriminierung aus einem anderen Grund

Nur auf die beiden Merkmale Religion und Weltanschauung diirfen sich un-
terschiedliche Behandlungen beziehen. Zu beachten ist § 4 AGG: Danach kdn-
nen Mehrfachdiskriminierungen unter Berufung auf die §§ 8-10 und 20 AGG
nur gerechtfertigt sein, wenn fiir alle Merkmale aus § 1 AGG, derentwegen die
unterschiedliche Behandlung erfolgt, ein Rechtfertigungstatbestand greift.
Wiirde eine christliche Religionsgemeinschaft einen muslimischen Bewerber
aus dem Iran wegen seines Glaubens und seiner iranischen Herkunft ableh-
nen, wire die Diskriminierung gemaf§ § 7 Abs. 1 AGG unzulissig. Trotz einer
im verkiindigungsnahen Titigkeitsbereich gemaff § 9 AGG gerechtfertigten
Ungleichbehandlung wegen der Religion wire die Maflnahme wegen der
gleichzeitig erfolgten, durch § 8 Abs. 1 AGG nicht gerechtfertigten Ungleich-
behandlung wegen der ethnischen Herkunft insgesamt rechtswidrig.**

Bei Mehrfachdiskriminierungen* ist auf den Einzelfall abzustellen.*¢ Wenn
ein katholischer Arbeitgeber wegen seiner Religion einen homosexuellen Ar-
beitnehmer ungleich behandelt, fallen ein unbedingtes, starkes Diskriminie-
rungsverbot (sexuelle Orientierung) und ein in die Option der Mitgliedstaaten
gestelltes Diskriminierungsverbot zusammen. Das schwichere Element (hier
die fakultativen Ausnahmetatbestinde zugunsten der Kirche) entfallt niche,
darf aber nur unter engen Voraussetzungen zum Tragen kommen.*”

Eine Ungleichbehandlung von Beschiftigten wegen ihrer sexuellen Orientie-
rung (z.B. Homosexualitit) durch religiose oder weltanschauliche Arbeitgeber
lasst sich im Rahmen von § 9 Abs. 1 AGG auch nicht in Gestalt einer aus der
Religion abgeleiteten beruflichen Anforderung rechtfertigen. Die Berticksich-
tigung der unionsrechtlichen Vorgaben (Titigkeitsbezug, Verhiltnismafig-
keit) erfordern eine enge Auslegung des § 9 Abs. 2 AGG, so dass die sich aus
dem Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaften ergebenden Loyalititsan-
forderungen nur abgestuft durchgreifen und eine Ungleichbehandlung nur

464 HK-Berg, § 9 AGG Rn. 4

465 Dazu Antidiskriminierungsstelle des Bundes, BT-Drucks. 17/4325 S. 10ff.
466 Rust/Falke/Raasch, § 5 AGG Rn. 89.

467 A.A. ArbG Stuttgart 28.4.2010 — 14 Ca 1585/09, NZA-RR 2011, 407.
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wegen der Merkmale Religion oder Weltanschauung (nicht aber etwa wegen
der sexuellen Identitit) rechtfertigen.*t

(4) Wesentliche, rechtmiaRige und gerechtfertigte Anforderung
Wihrend das Postulat der Dienstgemeinschaft alle Mitarbeiter ohne funktions-
spezifische Abstriche in die Pflicht nimmt, miissen die Anforderungen nach
Art der Titigkeit ,angesichts des Ethos der Organisation® wesentlich, rechtma-
Big und gerechtfertigt sein. Ein Bezug zum Ethos der Organisation ist weiter-
hin erforderlich, die Wahrung des Ethos braucht aber nicht das die Tatigkeit
pragende Charakteristikum darzustellen.*” Die Kriterien wesentlich, rechtmi-
Rig und gerechtfertigt sind erfiillt, wenn die Anforderung angesichts des Ethos
der Organisation eine nachvollziehbare und angemessene Voraussetzung fir
den jeweiligen Beruf darstellt und anderenfalls das Selbstbestimmungsrecht
der Organisation nachhaltig gefihrdet wire.#® Den Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften ist damit jedoch keine Generalabsolution erteilt.
Das Europiische Parlament hat schon im Lauf des Gesetzgebungsprozesses be-
tont, dass eine Ausnahmemoglichkeit nur fir solche Mitarbeiter gelten sollte,
die unmittelbar im religiosen oder weltanschaulichen Bereich arbeiten.*!

Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 der Rahmenrichtlinie sind hinsichtlich der Qualifizie-
rung der beruflichen Anforderungen nicht deckungsgleich. Das Merkmal ,.ent-
scheidend® fehlt in Abs. 2. Das Erfordernis der Wesentlichkeit in Abs. 2 ist we-
niger streng als das der Unabdingbarkeit in Abs. 1. Die Anforderung muss da-
her nicht unverzichtbar sein. Es geniigt, dass sie fiir den Arbeitgeber besonders
wichtig ist.47

Unter diesem Gesichtspunkt werden auch Arbeitnehmer von Abs. 2 erfasst, de-
ren Titigkeit tiberwiegend in der religidsen Erziehung und Glaubensvermitt-
lung liegt.** Soweit dies unter dem Gesichtspunkt der ,Auskunftsfihigkeit in
religiosen Fragen® auch fiir nicht leitend titige Arbeitnehmer in Kindergirten
und Pflegeheimen bejaht wird¥*, wird man die Einschrainkung machen miis-
sen, dass die Auskunftsfihigkeit keine nur untergeordnete Rolle spielen darf.
Fur diakonische und karitative Einrichtungen gilt die Faustregel, dass das reli-
giose Ethos fiir die Tatigkeit umso weniger pragend ist, desto hoher der fremd-
finanzierte Anteil ausfallt.*’

468 Kamanabrou, RAA 2006, 321; a.A. Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 480.
469  Triebel, Religionsrecht, S. 165.

470  Triebel, Religionsrecht, S. 190.

471 Gleich, Privilegien, S. 15 m.w.N.

472 Triebel, Religionsrecht, S. 165.

473 Keblen, Antidiskriminierung, S. 192.

474  Kehlen, Antidiskriminierung, 192; Triebel, Religionsrecht, S. 165.

475 Triebel, Religionsrecht, S. 166.
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Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 Rahmenrichtlinie spricht im Gegensatz zu Abs. 1 nicht
von einer ,bestimmten® beruflichen Titigkeit. Nach dem Wortlaut konnte
sich die Ausnahme in Abs. 2 auf alle beruflichen Titigkeiten innerhalb einer
Organisation beziehen, deren Ethos auf religiésen Grundsitzen beruht. Dem
ist jedoch nicht so0.#’¢ Indem das Kriterium der Wesentlichkeit an Art oder Um-
stinde der beruflichen Titigkeit ankniipft, ist die Ausnahme des Art. 4 Abs. 2
UAbs. 1 Rahmenrichtlinie auf spezifische Tatigkeiten zu beschranken.

Als Beispiele fir wesentliche, rechtmifige und gerechtfertigte berufliche An-
forderungen koénnen genannt werden das Recht einer Fluggesellschaft, von ih-
ren Piloten auf einem Flug nach Mekka zu verlangen, dass sie Moslems sind,
weil das saudi-arabische Recht nur Moslems den Zutritt zur Heiligen Stadt er-
laubt; ferner das Recht einer Schlachterei, die koscheres Fleisch zubereitet, von
ithrem Schlachter zu verlangen, dass er Jude ist, da anderenfalls die Anerken-
nung des Fleisches als koscher fraglich wire.

(5) Unterabsatz 2

Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG stellt die eigentliche Bereichsausnahme
zugunsten der Kirchen und ihrer Einrichtungen dar. Zentral ist die Aussage,
dass religiose Einrichtungen loyales Verhalten verlangen kénnen.

Hierfiir ist erforderlich, dass die Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen ein-
gehalten werden. Damit ist klargestellt, dass es sich bei dem Ethos um eine we-
sentliche, rechtmiflige und gerechtfertigte berufliche Anforderung i.S.d.
UAbs. 1 handeln muss. Der in Abs. 1 normierte Verhiltnismafigkeitsgrund-
satz gilt auch hier.#” Es kommt also auch hier auf die Art der Tatigkeit und die
Umstinde ihrer Ausfithrung an. Fiir die Auslegung dieser Begriffe kann auf die
Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 2 der RL 76/207/EWG zuriickgegriffen wer-
den.*’®

Die Merkmale ,loyal und aufrichtig® verbieten, dem Ethos der Einrichtung ge-
zielt entgegenzuarbeiten. Geschuldet ist ein riicksichtsvolles Verhalten, nicht
die Ubernahme der Werte. Meinungsiuferungen sind deshalb nicht erfasst.
Die Glaubwiirdigkeit der Kirche kann jedoch beeintrichtigt werden, wenn die
Meinung 6ffentlich vertreten wird. In diesem Fall aktualisiert sich die besonde-
re Rucksichtnahmepflicht des Beschiftigten.

476 Kehlen, Antidiskriminierung, 192; Triebel, Religionsrecht, S. 158.
477  Triebel, Religionsrecht, S. 148.
478 Beispiele bei Triebel, Religionsrecht, S. 152.
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Das Recht, Verhaltensanforderungen festzulegen, darf das Verbot der Diskri-
minierung nicht unterlaufen und insbesondere nicht zu Ungleichbehandlun-
gen aus religidsen Grinden fithren. Diese sind allein an der Ausnahmebestim-
mung des vorstehenden Unterabsatzes zu messen.*”

Das Gebot, das religiose Ethos des Arbeitgebers nicht zu diskreditieren, besteht
fur alle. Es ist bereits Ausfluss der arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht.

c) Verhiltnismaligkeitsprinzip

Zu den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts zihlt insbesondere auch
der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz.*®® Die nationalen Gerichte haben zu pri-
fen, ob die fragliche Anforderung angemessen ist und nicht iiber das zur Errei-
chung des angestrebten Ziels Erforderliche hinausgeht. Bei der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen betont der EuGH seit langem, dass Ausnah-
men von dem primarrechtlichen Diskriminierungsverbot proportional sein
mussen.*!

d) Horizontale Wirkung

Das Verbot der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung hat als allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts zwingenden Charakter.
Dieses in Art. 21 Abs. 1 der GRCh niedergelegte Verbot verleiht schon fiir sich
allein dem Einzelnen ein Recht, das er in einem Rechtsstreit, der einen vom
Unionsrecht erfassten Bereich betrifft, als solches geltend machen kann.*2 Die-
sen Grundsatz entwickelte der EuGH bereits 2005.

Zwar gilt fir Rechtsstreitigkeiten zwischen Privatpersonen, dass eine Richtli-
nie nicht selbst Verpflichtungen fiir einen Einzelnen begriinden kann, so dass
dem Einzelnen eine Berufung auf die Richtlinie als solche nicht moglich ist.*3
Art. 21 GRCh gibt den Mitgliedstaaten jedoch den Grundsatz der ,Nichtdis-
kriminierung® bei der Durchfithrung des Unionsrechts verpflichtend vor. Die
Richtlinien konkretisieren die Rechte der GRCh und miissen entsprechend
ausgelegt werden.** Art. 21 GRCh verleiht ein individuelles Recht, das der
Einzelne auch in einem Rechtsstreit unter Privaten geltend machen kann. Das

479  Kehlen, Antidiskriminierung, S. 198; Triebel, Religionsrecht, S. 171.

480 EuGH 6.3.2014 — C-206/13 Rn. 34 (Siragusa), NVwZ 2014, 575; EuGH 9.7.2015 — C-153/14 (K, A),
EuGRZ 2015, 470; Preis/Sagan/Griinberger, § 3 Rn. 202 m.w.N.

481 EuGH 15.5.1986 — C-22/84, Rn. 36 und 38 (Johnston), Slg. 1651; EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 68
(Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 Rn. 54 (IR), AuR 2018, 494.

482 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 (IR ), AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 43.

483 EuGH 26.2.1985 — C-152/84 (Marshall); EuGH 14.7.1994 — C91/92 (Faccini Dort); EuGH 6.10.2004 —
C397/01 bis C403/01 (Pfeiffer u.a.).

484 EuGH 21.12.2016 — C-539/15 (Daniel Bowman/Pensionsversicherungsanstalt), NZA 2017,109.
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nationale Gericht muss eine dem entgegenstehende unionsrechtswidrige
Norm des nationalen Rechts aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts unange-
wendet lassen.* Nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh werden die Organe der EU
und die Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung von Unionsrecht an die GRCh
unmittelbar gebunden.*¢

In der Entscheidung Mangold*” stellte der EuGH fest, dass das Verbot der Diskri-
minierung wegen des Alters als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
anzusehen ist. In der Entscheidung Kiiciikdeveci**® hob er hervor, dass das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters ein allgemeiner Grundsatz des Unions-
rechts ist, da er eine spezifische Anwendung des allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes darstellt. Auch im Urteil Association de médiation sociale® stell-
te der EuGH fest, dass das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters dem
Einzelnen ein subjektives Recht verleiht. In der Rechtssache Willmeroth fiihrte
der EuGH*® aus, dass Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh es nicht ausschlieft, dass Priva-
te unmittelbar verpflichtet werden kénnen, und ,dass das Recht jeder Arbeit-
nehmerin und jedes Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub schon seinem
Wesen nach mit einer entsprechenden Pflicht des Arbeitgebers einhergeht, nim-
lich der Pflicht zur Gewdhrung bezahlten Jahresurlaubs. ,,Das Recht auf bezahl-
ten Jahresurlaub wurde nicht mit Art. 7 der RL 93/104/EG und Art. 7 der
RL 2003/88/EG selbst eingefiihrt. Es hat seinen Ursprung u.a. in verschiedenen
volkerrechtlichen Vertrigen®). In der Entscheidung Max-Planck®' betont der
EuGH, dass Art. 31 Abs. 2 der GrCh ,schon fiir sich allein den Arbeitnehmern
ein Recht verleiht, das sie in einem Rechtsstreit gegen ihren Arbeitgeber in ei-
nem vom Unionsrecht erfassten und daher in den Anwendungsbereich der
GrCh fallenden Sachverhalt als solches geltend machen kénnen.“ Fir die unmit-
telbare Wirkung stellt der EuGH darauf ab, dass es sich bei dem Recht auf be-
zahlten Jahresurlaub um ein volkerrechtlich begriindetes und wesentliches
Grundsatzrecht im Sozialrecht der Union handelt. 2018 hat der EuGH mit der
Entscheidung Egenberger** also nur den Weg fortgefiihrt, den er mit Mangold,**

485 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239; EuGH 22.1.2019 - C-193/17, NZA 2019, 297.

486 Einzelheiten s. Kainer, NZA 2018, 894.

487 EuGH 22.11.2005 — C-144/04, AP Nr. 1 zu Richtlinie 2000/78/EG.

488 EuGH 19.10.2010 — C-555/07, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 14.

489 EuGH 15.1.2014, NZA 2014, 193.

490 EuGH 6.11.2018 — C-569/16 (Bauer und Willmeroth) NZA 2018, 1467.

491 EuGH 6.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften), NZA
2018, 1474.

492 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

493 EuGH 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold), NZA 2005,1345.
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Kiiciikdeveci¥*und Dansk Industrie®’ einschlug: Die in Art. 21 GrCh niedergeleg-
ten Verbote haben im Bereich des Unionsrechts die gleiche horizontale Wir-
kung wie die Grundfreiheiten.**

Der EGMR leitet aus den Freiheitsrechten der EMRK eine Pflicht des Staates
ab, diese Rechte auch im Verhiltnis zwischen Privaten zu sichern und tber-
prift gegebenenfalls, ob bestehende staatliche Regelungen diesen Schutz-
pflichtanforderungen gentigen.*”

e) Rechtschutz

Jede Person hat nach Art. 47 der GrCh das Recht auf wirksamen gerichtlichen
Schutz der ihr aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte. Die Kontrolle der
Einhaltung der Kriterien von § 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG ginge vollig ins
Leere, wenn sie keiner unabhingigen Stelle wie einem staatlichen Gericht,
sondern der Kirche obldge.*® Macht eine Kirche geltend, die Religion sei nach
der Art der betreffenden Titigkeiten oder den vorgesehenen Umstinden ihrer
Austbung angesichts ihres Ethos dieser Kirche oder Organisation, ein solches
Vorbringen gegebenenfalls Gegenstand eine wesentliche, rechtmafSige und ge-
rechtfertigte berufliche Anforderung, muss eine wirksame gerichtliche Kon-
trolle gewahrleistet sein, damit sichergestellt wird, dass die in der Vorschrift
genannten Kriterien im konkreten Fall erfiillt sind.*” Aus dem Umstand, dass
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 der RL 2000/78/EG auf die zum Zeitpunkt von deren
Annahme geltenden nationalen Rechtsvorschriften sowie auf die zu diesem
Zeitpunkt bestehenden einzelstaatlichen Gepflogenheiten Bezug nimmt, folgt
nicht, dass den Mitgliedstaaten gestattet wire, die Einhaltung der in dieser Be-
stimmung genannten Kriterien einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle zu
entzichen.® Art. 17 AEUV bringt zwar die Neutralitit der Union demgegen-
tber, wie die Mitgliedstaaten ihre Beziehungen zu den Kirchen gestalten, zum
Ausdruck, bewirke jedoch nicht, dass die Einhaltung der in Art. 4 Abs. 2 der
RL 2000/78/EG genannten Kriterien einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle
entzogen wird.”"!

494 EuGH 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdevect), AP Nr. 14 zu Richtlinie 2000/78/EG.

495 EuGH 19.4.2016 — C-441/14 (Dansk Industrie), AP Nr. 33 zu Richtlinie 2000/78/EG.

496 Heuschmid, AuR 2018, 265.

497 EGMR 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx), NJW 1979, 2449; EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR
2011, 307; EGMR 21.7.2011 - 28274/08 (Heinisch) AuR 2011, 355.

498 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

499 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 59 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 Rn. 43
(IR), AuR 2018, 494.

500 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 54 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 Rn. 44
(IR), AuR 2018, 494.

501 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 56-58 (Egenberger), AuR 2019, 586; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 Rn. 48
(IR), AuR 2018, 494.
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f) Beweislast®?

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass im Licht der Umstinde des Einzel-
falls tatsichlich die Gefahr einer Beeintriachtigung ihres Ethos oder ihres
Rechts auf Autonomie besteht, obliegt der Kirche.”

Werden Tatsachen glaubhaft gemacht, die das Vorliegen einer unmittelbaren
oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, muss derjenige, der eine
Ungleichbehandlung vornimmt, beweisen, dass keine Verletzung dieses
Grundsatzes vorgelegen hat.”

g) Konformitdt mit dem Grundgesetz

Die Frage, ob diese unionsrechtlichen Vorgaben in Deutschland realisiert wer-
den kdnnen, ist zu bejahen. Notwendige Anpassungen sind mdglich und sinn-
voll. Verfassungsrechtliche Bedenken greifen nicht durch.

Dabei muss etwa das Egenberger-Urteil auch theologisch nicht im Wider-
spruch zu Anliegen und Interessen der Kirche stehen. Es kann eine Chance
sein.’® Genauso hitte die Evangelische Kirche es als Anstof fiir eine tiberfalli-
ge Reform ihrer Richtlinie des Rates der EKD iiber die Anforderungen der pri-
vatrechtlichen beruflichen Mitarbeit nehmen kénnen. Wihrend die katholi-
sche Kirche die Chefarzt-Entscheidung des BAG** akzeptierte, hat der Arbeit-
geber der Kldgerin Frau Egenberger, das ,Evangelische Werk fiir Diakonie und
Entwicklung e.V.“ Verfassungsbeschwerde’” gegen das BAG-Urteil Egenber-
ger™® eingelegt. Das Verfahren eroffnet dem BVerfG die Chance, seine Recht-
sprechung neu zu justieren und mit dem Recht der Union zu harmonisie-
ren.’® Weder eine Ultra-Vires- noch eine Identitatskontrolle lassen die Verfas-
sungsbeschwerde begriindet erscheinen.s™

aa) Ultra Vires

Die ultra vires-Riige stitzt sich auf das Recht zur demokratischen Teilhabe aus
Art. 38 Abs. 1 GG. Als juristische Person kann sich der Beschwerdefiihrer aber
auf dieses Recht nicht berufen. Trager des Rechts aus Art. 38 Abs. 1 GG sind

502 S. G.12 Beweislast.

503 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

504 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019,
239.

505 Dazu Reichold/Beer, Eine ,Abmahnung“ des EuGH mit Folgen, NZA 2018, 681, 683 ft.

506 BAG 20.2.2019 — 2 AZR 746/14 (Chefarzt), AuR 2019, 193.

507 Verfassungsbeschwerde vom 16.3.2019 — 2 BvR 934/19.

508 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239.

509 MiinchArbR/Mestwerdt, § 116 Rn. 26.

510 Fremuth, EuZW 2018, 723, 730; Klocke/Wolters, BB 2018, 1460, 1463; J. Schubert, EuZA 2020, 320, 349;
Sauer, Verfassungsblog 3.5.2019; Malorny, EuZA 2019, 441, 453.
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die wahlberechtigten deutschen Staatsangehorigen sowie die politischen Par-
teien.’"" Es fehlt des Weiteren an einer offensichtlichen Kompetenziiberschrei-
tung’™? im Sinne einer nicht mehr vertretbaren und damit willkirlichen Ausle-
gung des Unionsrechts durch den EuGH. Selbst wenn man eine offensichtli-
che Kompetenziiberschreitung bejahen wollte, wiirde das nicht zu der nach
der Rechtsprechung des BVerfG zusitzlich erforderlichen substanziellen Kom-
petenzverschiebung zu Lasten der Mitgliedstaaten fihren.

Gertigt wird, dass die Union keine Kompetenz fiir ein eigenes Religionsverfas-
sungsrecht (,EU-Kirchenrecht“) habe. Der EuGH hat aber gerade nicht ein ei-
genes Religionsrecht mit Statusfragen und Institutsgarantien geschaffen. Er
hat vielmehr im Bereich der in Art. 19 AEUV ausdriicklich zugewiesenen
Kompetenz fiir den Bereich Diskriminierung entschieden.

Der Unionsgesetzgeber ist verpflichtet, dem Status der Kirchen beim Erlass
von Sekundirrechtsakten in besonderer Weise Rechnung zu tragen. Genau das
ist mit Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG geschehen.

Die horizontale Anwendung von Art. 21 GR-Charta betrifft einen — abgesehen
vom Diskriminierungsgrund (nimlich Religion statt Alter) — vollstindig mit
den Urteilen Mangold®'®* und Kiiciikdeveci*'* vergleichbaren Sachverhalt. Auf-
grund des umfassenden Diskriminierungsverbots und der Vergleichbarkeit der
Fallkonstellationen kann von objektiv willkiirlicher Auslegung im Fall Egen-
berger nicht die Rede sein.

Es fehlt auch hier eine substanzielle Kompetenzverschiebung®® zu Lasten der
Mitgliedstaaten: Vertrauensschutz ist eine rechtsstaatliche und grundrechtli-
che Kategorie, keine der Kompetenzverteilung.

Der Staat legt schlieflich auch keineswegs ohne Riicksicht auf das theologische
Selbstverstindnis der Kirchen fest, was fiir ihr Ethos erforderlich ist. Richtig ist
vielmehr, dass die Religionsgemeinschaften ihr Ethos weiterhin selbst festlegen,
dass sie aber bei der Durchsetzung ihres Ethos im Geltungsbereich der staatli-
chen Rechtsordnung den Grenzen des staatlichen Rechts unterliegen.

511 Dreier/Morlok, Art. 38 Rn. 59.

512 BVerfG 30.7.2019 - 2 BvR 1685/14; Morgenbrodt S. 678.

513 EuGH 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold), NZA 2005,1345.

514 EuGH 19.1.2010 — C-555/07 Rn. 21 (Kiiciikdeveci), AuR 2010, 264.
515 BVerfG 30.7.2019 - 2 BvR 1685/14 Rn. 151, BVerfGE 151, 202.
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bb) Identitit

Auch die Identititsriige erscheint unzulissig. Die bisher anerkannten Fille be-
schranken sich auf die elementaren Garantien der demokratischen Mitwirkung
aus Art. 38 Abs. 1 GG und der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG.5'¢ Auf diese
Rechte kann sich der Beschwerdefiihrer als juristische Person nicht berufen. In-
haber der Wirde ist ausschliefSlich der Mensch als nattirliche Person.

Die Identititsriige kann sodann auch eher nicht als begriindet erachtet wer-
den. Der Identititsschutz ist auf Art. 79 Abs. 3 GG und die verfassungsrechtli-
chen Grundstrukturen beschrinkt.’’” Zu diesen Grundstrukturen kann man
die prinzipielle Geltung des Selbstverwaltungsrechts der Religionsgemein-
schaften rechnen, nicht aber seine konkrete Ausgestaltung im kirchlichen Ar-
beitsrecht mitsamt seinen Veréstelungen.

Auch unter dem Grundgesetz hat sich fiir den Umgang mit dem Selbstbestim-
mungsrecht und der speziellen Schranke des ,fiir alle geltenden Gesetzes® ein
Abwigungsprogramm durchgesetzt.

Zur Verfassungsidentitit des Grundgesetzes gehort zudem der Justizgewih-
rungsanspruch.’’® Die Konzeption einer kirchlichen Dienstgemeinschaft als
nicht justiziable Blankettformel macht die Gewahrung effektiven staatlichen
Rechtsschutzes aber faktisch unmdoglich. Sie kann deshalb jedenfalls auf der
zweiten Prifungsstufe auch auf der Grundlage der Rechtsprechung des
BVertG*"” nicht uneingeschrinkt akzeptiert werden.

Beim kirchlichen Arbeitsrecht stehen zwei verfassungsrechtliche Grundanfor-
derungen von gleichrangig fundamentaler Bedeutung in einem Spannungsver-
haltnis: Das Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaften verlangt eine
Zuriicknahme der staatlichen Kontrolle, der Justizgewdhrungsanspruch erfor-
dert eine moglichst umfassende Kontrolle auch solcher Entscheidungen durch
die staatlichen Gerichte. Die Ansitze von EGMR, BVerfG und EuGH tragen
beiden Anliegen Rechnung. Der EGMR nimmt seine Kontrolldichte im Be-
reich des staatlichen Religionsrechts wegen der unterschiedlichen mitglied-
staatlichen Traditionen zuriick. Das BVerfG hat den Positionen der Religions-
gemeinschaften einen Vorrang vor den entgegenstehenden individuellen
Grundrechtspositionen eingeraumt. Der EuGH setzt seine Antidiskriminie-
rungsrechtsprechung fort. Die von den Gerichten herangezogene Abwigung
folgt denselben Grundstrukturen, setzt allerdings bei der Kontrolldichte unter-

516 BVerfG 15.12.2015 — 2735/14, AuR 2016, 127; BVerfG 30.7.2019 — 2 BvR 1685/14, BVerfGE 151, 202.
517 HStR/Kirchhof, Bd. 2, § 21 Rn. 83ft.

518 BVerfG 30.4.1997 — 2 BvR 817/90, NJW 1997, 2163.

519 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, AuR 2014, 487.

19



Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Arbeitsrecht und seine Grenzen

schiedliche Akzente. Uber die Akzentsetzung kann man im Einzelfall streiten,
aber die Annahme, hiermit wiirde die Grenze der Verfassungsidentitit des
Grundgesetzes tberschritten, ist angesichts der Ubereinstimmung in den
Grundstrukturen eher fernliegend.

Zustandig ist allerdings der Zweite Senat des BVerfG, der in der Vergangen-
heit Europaskepsis und prononcierte Kirchenfreundlichkeit an den Tag legte.

5. Synoptischer Vergleich
Die synoptische Gegeniiberstellung von Art. 4 RL 2000/78/EG und §§ 8, 9

AGG hilft zu erkennen, wo der deutsche Gesetzgeber die unionsrechtlichen
Vorgaben umgesetzt hat und wo das nicht der Fall ist.

§ 8 AGG

Zulissige unterschiedliche Behandlung
wegen beruflicher Anforderungen

(1) Eine unterschiedliche Behandlung
wegen eines in § 1 genannten Grundes
ist zuldssig, wenn dieser Grund wegen
der Art der auszutibenden Tatigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, so-
fern der Zweck rechtmifig und die
Anforderung angemessen ist.

(2) Die Vereinbarung einer geringeren
Vergiitung fiir gleiche oder gleichwer-
tige Arbeit wegen eines in § 1 genann-
ten Grundes wird nicht dadurch ge-
rechtfertigt, dass wegen eines in § 1 ge-
nannten Grundes besondere Schutz-
vorschriften gelten.
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Art. 4 RL 2000/78/EG

Berufliche Anforderungen

(1) Ungeachtet des Artikels 2
Absitze 1 und 2 kénnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass
eine Ungleichbehandlung we-
gen eines Merkmals, das im Zu-
sammenhang mit einem der in
Artikel 1 genannten Diskrimi-
nierungsgrinde steht, keine Dis-
kriminierung darstellt, wenn
das betreffende Merkmal auf-
grund der Art einer bestimmten
beruflichen Tatigkeit oder der
Bedingungen ihrer Ausibung
eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung
darstellt, sofern es sich um einen
rechtmifigen Zweck und eine
angemessene Anforderung han-
delt.
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§ 9 AGG

Zulissige unterschiedliche Behandlung
wegen der Religion oder Weltanschau-
ung

(1) Ungeachtet des § 8 ist eine unter-
schiedliche Behandlung wegen der Re-
ligion oder der Weltanschauung bei
der Beschiftigung durch Religionsge-
meinschaften, die ihnen zugeordneten
Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre
Rechtsform oder durch Vereinigun-
gen, die sich die gemeinschaftliche
Pflege einer Religion oder Weltan-
schauung zur Aufgabe machen, auch
zulissig, wenn eine bestimmte Religi-
on oder Weltanschauung unter Beach-
tung des Selbstverstindnisses der jewei-
ligen Religionsgemeinschaft oder Ver-
einigung im Hinblick auf ihr Selbstbe-
stimmungsrecht oder nach der Art der
Tatigkeit eine gerechtfertigte berufli-
che Anforderung darstellt.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen
in Bezug auf berufliche Tatigkei-
ten innerhalb von Vereinigun-
gen, die sich die gemeinschaftli-
che Pflege einer Religion oder
Weltanschauung zur Aufgabe
machen, Bestimmungen in ih-
ren zum Zeitpunkt der Annah-
me dieser Richtlinie geltenden
Rechtsvorschriften beibehalten
oder in kinftigen Rechtsvor-
schriften Bestimmungen vorse-
hen, die zum Zeitpunkt der An-
nahme dieser Richtlinie beste-
hende einzelstaatliche Gepflo-
genheiten widerspiegeln und
wonach eine Ungleichbehand-
lung wegen der Religion oder
Weltanschauung einer Person
keine Diskriminierung darstellt,
wenn die Religion oder die
Weltanschauung dieser Person
nach der Art dieser Tatigkeiten
oder der Umstinde ihrer Aus-
ibung eine wesentliche, recht-
mafige und gerechtfertigte be-
rufliche Anforderung angesichts
des Ethos der Organisation dar-
stellt. Eine solche Ungleichbe-
handlung muss die verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen und
Grundsitze der Mitgliedstaaten
sowie die allgemeinen Grund-
satze des Gemeinschaftsrechts
beachten und rechtfertigt keine
Diskriminierung aus einem an-
deren Grund.
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(2) Das Verbot unterschiedlicher Be-
handlung wegen der Religion oder
der Weltanschauung berihrt nicht das
Recht der in Absatz 1 genannten Reli-
gionsgemeinschaften, der ihnen zuge-
ordneten Einrichtungen ohne Riick-
sicht auf ihre Rechtsform oder der
Vereinigungen, die sich die gemein-
schaftliche Pflege einer Religion oder
Weltanschauung zur Aufgabe ma-
chen, von ihren Beschiftigten ein loy-
ales und aufrichtiges Verhalten im
Sinne ihres jeweiligen Selbstverstind-
nisses verlangen zu kénnen.

Sofern die Bestimmungen dieser
Richtlinie im tbrigen eingehal-
ten werden, konnen die Kirchen
und anderen 6ffentlichen oder
privaten Organisationen, deren
Ethos auf religiosen Grundsit-
zen oder Weltanschauungen be-
ruht, im Einklang mit den ein-
zelstaatlichen verfassungsrechtli-
chen Bestimmungen und
Rechtsvorschriften von den fiir
sie arbeitenden Personen verlan-
gen, dass sie sich loyal und auf-
richtig im Sinne des Ethos der

Organisation verhalten.

6. Gesetzesbegriindung

Der deutsche Gesetzgeber’ geht bei § 9 AGG vom Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen und sonstigen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
aus.

§ 9 Abs. 1 entspricht der Fassung des Entwurfs der Bundesregierung.5?' Dieser
geht mafSgeblich auf die Fassung des Gesetzentwurfs zum ADG (Antidiskrimi-
nierungsgesetz) durch den Bundestagsausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen
und Familie in der 15. Legislaturperiode zurtick.’* Ziel der von ihm vorge-
nommenen Anderung des ADG-Entwurfs in seiner urspriinglichen Fassung®?
war die ,Klarstellung®, dass die Rechtsprechung des BVerfG zum kirchlichen
Arbeitsrecht zur Differenzierung aufgrund der Religionszugehdrigkeit durch
das AGG nicht beriithrt werden soll.’** Zu diesem Zweck wurde der Ausgangs-
entwurf dahin erginzt, in den Anwendungsbereich des § 9 ausdriicklich auch
die den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zugeordneten Ein-
richtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform einzubeziehen.’* Daneben
wurde in § 9 das besondere Gewicht des Selbstverstindnisses der Religions-

520 Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes besteht nur Kraft Sachzusammenhangs, vgl. von Roetteken,
§ 9 Rn. 73, 81.

521 BT-Drucks. 16/1780 S. 8f.

522 BT-Drucks. 15/5717 S. 8, 36f.

523 BT-Drucks. 15/4538 S. 6.

524 BT-Drucks. 15/5717 S. 36.

525 BT-Drucks. a.a.0. S. 37.
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oder Weltanschauungsgemeinschaft betont,*® indem die Worte ,,unter Beach-
tung“ anstelle des Wortes ,,angesichts“ vor den Worten ,des Selbstverstindnis-
ses“ eingefiigt wurden. Gleichzeitig entfiel das Abstellen auf die Bedingungen
der Ausiibung der beruflichen Tatigkeit. Zudem wurde die Trias der wesentli-
chen, rechtmifigen und gerechtfertigten beruflichen Anforderung auf den Be-
griff der berechtigten Anforderung verkirzt. Die Bundesregierung hat die Aus-
schussbegriindung der 15. Legislaturperiode fir den Entwurf des AGG aus-
driicklich aufgegriffen und sich zur Rechtfertigung der Regelung auf Art. 4 RL
2000/78/EG und den Erwdgungsgrund Nr. 24 zu dieser RL bezogen.’” Gleich-
zeitig wurde der Ausschussentwurf der 15. Legislaturperiode um die Worte
»im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht® erweitert.’*

Die Gesetzesbegriindung®® betont, dass der Kirche die Regelungs- und Verwal-
tungsbefugnis nach Art. 137 Abs. 3 WRV auch hinsichtlich ihrer Vereinigun-
gen zusteht, die sich nicht die allseitige, sondern nur die partielle Pflege des re-
ligiésen oder weltanschaulichen Lebens ihrer Mitglieder zum Ziel gesetzt ha-
ben. Voraussetzung dafiir sei aber, dass der Zweck der Vereinigung gerade auf
die Erreichung eines solchen Zieles gerichtet sei. Das gelte ohne weiteres fir
organisatorisch oder institutionell mit Kirchen verbundene Vereinigungen
wie kirchliche Orden. Es gelte aber auch fiir andere selbststindige oder un-
selbststandige Vereinigungen, wenn und soweit ihr Zweck die Pflege oder For-
derung eines religiésen Bekenntnisses oder die Verkindigung des Glaubens ih-
rer Mitglieder sei. MafSstab fiir das Vorliegen dieser Voraussetzungen kénne
das Ausmaf$ der institutionellen Verbindung mit einer Religionsgemeinschaft
oder die Art der mit der Vereinigung verfolgten Ziele sein. Dieses Recht um-
fasse grundsitzlich auch die Berechtigung, die Religion oder Weltanschauung
als berufliche Anforderung fiir die bei ihnen Beschiftigten zu bestimmen. Die
Mitgliedstaaten diirften in dieser Hinsicht spezifische Bestimmungen tber die
wesentlichen, rechtmifigen und gerechtfertigten beruflichen Anforderungen
beibehalten oder vorsehen, die Voraussetzung fir die Austibung einer diesbe-
ziiglichen beruflichen Titigkeit sein konnten. § 9 Abs. 1 AGG solle es Religi-
onsgemeinschaften und den Gibrigen dort genannten Vereinigungen daher er-
lauben, bei der Beschiftigung wegen der Religion oder der Weltanschauung
zu differenzieren, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung im
Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Tatigkeit eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung darstelle.

526 BT-Drucks. 15/5717 S. 36.
527 BT-Drucks. 16/1780 S. 35.
528 Von Roetteken, § 9 Rn. 3.
529 BT-Drucks. 16/1780 S. 35.
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Nach § 9 Abs. 2 AGG kdnnten die Organisationen ein loyales und aufrichtiges
Verhalten von den fiir sie arbeitenden Personen verlangen. Es obliege den Kir-
chen und Weltanschauungsgemeinschaften selbst, dementsprechend verbind-
liche innere Regelungen zu schaffen. Die Frage, welche arbeitsrechtlichen Fol-
gen ein Verstof§ gegen derartige Verhaltenspflichten haben kdnne, falle unter
Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhiltnisméRigkeit in die Beurtei-
lungskompetenz der Arbeitsgerichte.

7. Unvollstandige Umsetzung der RL 2000/78/EG

Bei der Umsetzung des Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG sah der deutsche Ge-
setzgeber im Selbstbestimmungsrecht der Kirchen eine gewichtige einzelstaat-
liche Gepflogenheit. Im Vertrauen darauf, dass diese nach der kirchenfreundli-
chen Rechtsprechung beibehalten werden diirfe, hat er die Vorgaben der
Gleichbehandlungsrichtlinie modifiziert.’*

§ 8 und § 9 AGG unterscheiden sich von Art. 4 der Rahmenrichtlinie in meh-
reren Punkten.®' Zunichst wird der Schwerpunkt der Regelung verschoben,
wenn nach § 9 Abs. 1 AGG die Ungleichbehandlung fiir zuldssig erachtet wird,
soweit eine bestimmte Region unter Beachtung des Selbstverstindnisses der je-
weiligen Religionsgemeinschaft eine gerechtfertigte berufliche Anforderung
darstellt, wihrend in Art. 4 Abs. 2 RL der Schwerpunkt auf die Art der Tatig-
keiten (oder der Umstinde ihrer Ausiibung) und die wesentliche, rechtliche
und gerechtfertigte berufliche Anforderung gelegt wird, wobei dann erst das
Ethos der Organisation angefiihrt wird.

Sodann hat der deutsche Gesetzgeber mehrere Vorgaben der Richtlinie nicht
umgesetzt: Art. 4 Abs. 2 RL verlangt einen Bezug zur Art der Tatigkeit, wah-
rend § 9 Abs. 1 AGG als Alternative zum Bezug zur Tatigkeit eine allein auf das
Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaft bezogene Rechtfertigung
erlaubt,’ wie es sich auch aus der Gesetzesbegriindung zum AGG ergibt.’3
Das Wort ,oder” macht deutlich, dass entweder auf das Selbstbestimmungs-
recht abgestellt werden kann oder auf die ,,Art der Tatigkeit®.

530 Junker, NJW 2018, 1850.

531 Preis/Sagan/Griinberger, § 3 Rn. 205.

532 BeckOK/Roloff § 9 AGG Rn. 2; Deinert, EuZA 2009, 334ff.

533 BT-Drucks. 16/1780 S. 35: ,Entsprechend erlaubt § 9 Abs. 1 es Religionsgemeinschaften, bei der Be-
schaftigung wegen der Religion zu differenzieren, wenn eine bestimmte Region im Hinblick auf ihr
Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung
darstellt.
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§ 9 Abs. 1 AGG nimmt nicht den Text der Richtlinie auf, sondern formuliert
abweichend, dass die Ungleichbehandlung (schon dann) zulissig ist, ,wenn
eine bestimmte Religion unter Beachtung des Selbstverstindnisses der jeweili-
gen Religionsgemeinschaft im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder
nach Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.” —
Der Bezug auf ein Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und ihrer Einrichtun-
gen findet sich jedoch nur dort, nicht aber im Wortlaut der RL.5*

Die RL stellt ab auf bei Annahme der Richtlinie bestehende einzelstaatliche
Gepflogenheiten. Diese konnen in den Mitgliedstaaten bei Erfiilllung gewisser
Voraussetzungen beibehalten oder in kiinftigen Rechtsvorschriften aufgenom-
men werden. Diese Gepflogenheiten sind aber an die Bedingungen des Art. 4
Abs. 2 RL geknupft.

§ 9 AGG lasst es ausreichen, dass sich die Einrichtung die gemeinschaftliche
Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe macht. Weitergehend
verlangt Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie, dass das Ethos der Einrichtung auf re-
ligiésen Grundsitzen oder Weltanschauungen beruht.

Weiterhin lasst § 9 Abs. 1 AGG die Vorgabe der Richtlinie weg, nach der es
sich um eine rechtmifige berufliche Anforderung handeln muss.

Art. 4 Abs. 1 RL stellt auf eine ,bestimmte® berufliche Tatigkeit ab. § 9 AGG
bildet diese Einschrainkung weder in Abs. 1 noch in Abs. 2 ab. Ferner reicht es
nach dem Wortlaut von § 9 Abs. 1 AGG, dass es sich lediglich um eine gerecht-
fertigte berufliche Anforderung’* handelt. Bei der gebotenen unionsrechts-
konformen Auslegung ist das nicht haltbar.”¢ Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie setzt
voraus, dass die Religion ,eine wesentliche, rechtmifSige und gerechtfertigte®
Anforderung darstellt.

Das Merkmal ,wesentlich® des Art. 4 Abs. 2 RL fehlt in § 9 Abs. 1 AGG. Mit
dem Begriff der Wesentlichkeit ist vorgegeben, dass eine funktionsbezogene
Differenzierung zu erfolgen hat und auf die Nahe zum Verkindigungsauftrag
abzustellen ist,”” da ansonsten ein Bezug zu der Art der Tatigkeiten oder der

534 Preis/Sagan/Griinberger, § 3 Rn. 205; Schleusener/Plum, 9 Rn. 25; wohl auch Daubler/Beck-Wedde, § 9
Rn. 7.

535 Zur Frage der Eignung eines Bewerbers BAG 19.8.2010 — 8 AZR 466/09, AP Nr. S zu § 3 AGG; Kocher,
AuR 2009, 79.

536 ErfK/Schlachter, § 9 AGG Rn. 1; Diubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 6ff.; HK-ArbR/Berg, § 9 AGG Rn. 2;
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udschig/Roloff, § 9 Rn. 2; a.A. Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminie-
rungsschutz, Rn. 470, 478.

537 So auch noch BAG 14.10.1980 — 1 AZR 1274/79, AP Nr. 7 zu Art 140 GG; anders aber die Rechtspre-
chung des BVerfG beginnend mit 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, AP GG Art. 140 Nr. 24.
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Umstinde ihrer Ausiibung keinerlei Sinn hitte. Abzustellen ist also darauf, ob
ein Arbeitnehmer seinen vertraglichen Aufgabenbereich erfiillen kann - dies
ist abhangig von der Art der Tatigkeit.

Die RL verlangt, dass eine Anforderung bezogen auf die konkrete Tatigkeit we-
sentlich zu sein hat. Zielrichtung dessen ist auch, unverhaltnismafige Anfor-
derungen in Bezug auf die konkrete berufliche Tatigkeit auszuschlieen. Die
Ungleichbehandlung ist nach der Art dieser Tatigkeiten nur zulissig, wenn sie
eine wesentliche, rechtmifige und gerechtfertigte berufliche Anforderung an-
gesichts des Ethos der Organisation darstellt. Das bedeutet zugleich, dass nicht
das Ethos der Organisation unbeschrinkt und uniiberprifbar weit reichen
kann, sondern die Wesentlichkeit der Anforderung in Bezug auf die konkrete
berufliche Titigkeit gerichtlich Gberpriifbar sein muss. § 9 Abs. 1 AGG erfulle
diese Anforderungen nicht, er entspricht deshalb nicht Art. 4 Abs. 2 RL.5

Unter Beriicksichtigung von Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG muss § 9 Abs. 1
AGG dahingehend eng ausgelegt werden, dass die an der Religion oder der
Weltanschauung ankniipfende Anforderung nur dann rechtmifig ist, wenn
sie wesentlich, rechtmifig und in Bezug auf die Tatigkeit™ verhiltnismaRig
ist. Eine unterschiedslos auf alle Arbeitsplitze erstreckte Forderung nach Reli-
gionszugehorigkeit gestattet § 9 AGG nicht.5*

§ 9 AGG gestattet eine Ungleichbehandlung aus religiésen Griinden nur bei ei-
ner Beschiftigung durch religiés bzw. weltanschaulich gebundene Arbeitge-
ber. Nach Art. 4 Abs. 1 Rahmenrichtlinie kommt es nicht darauf an, von wem
die Ungleichbehandlung ausgeht. Das Problem 16st sich auf, wenn man § 8
AGG mit ins Auge fasst. § 8 Abs. 1 AGG gestattet jedem Arbeitgeber, nach der
Religion zu differenzieren, wenn es sich um eine wesentliche und entscheiden-
de berufliche Anforderung handelt. § 8 AGG korrespondiert mit Art. 4 Abs. 1
Rahmenrichtlinie, § 9 AGG mit Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie.

538 Daubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 6; ExfK/Schlachter, AGG § 9 Rn. 3; v. Roetteken, § 9 Rn. 44 und 45; Bauer/
Krieger, § 9 Rn. 13-15a; Hey/Forst-Lindemann, § 9 Rn. 23; Meinel, § 9 Rn. 19ff.; ,europarechtlich
fragwiirdig®: Schleusener/Plum, AGG, § 9 Rn. 27.

539 BAG 25.4.2013 -2 AZR 579/12, AP Nr. 243 zu § 626 BGB; LAG Hamm 14.6.2013 - 10 Sa 18/13, ZMV
2013, 334; ArbG Hamburg 4.12.2007 — 20 Ca 105/07, AuR 2008, 109 (mit anderer Begriindung aufge-
hoben durch LAG Hamburg 29.10.2008 — 3 Sa 15/08, AuR 2009, 97); ErfK/Schlachter, § 9 AGG Rn. 1;
Staudinger/Preis, § 626 BGB Rn. 198; Daubler/Beck-Wedde, § 9 AGG Rn. 54ff.; HK-ArbR-Berg, § 9
AGG Rn. 2; Kocher/Kriiger/Sudhoff, NZA 2014, 880; Krause, JA 2013, 944; Preis/Sagan/Griinberger, § 3
Rn. 206; ausfithrlich Deinert, EuZA 2009, 339 sowie Gleich, Privilegien, S. S3ff., a.A: Kamanabrou, RAA
2006, 328; Thiising, Diskriminierungsschutz Rn. 479; Mobr/von Fiirstenberg, BB 2008, 2123f.; gegen eine
Differenzierung zwischen und verkiindigungsfern BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014,
1387; BAG 24.9.2014 — 5 AZR 611/12, NZA 2014, 1407; Fabrig/Stenslik, EuZA 2012, 200; Schnabel,
ZfA 2008, 422, 426; Melot de Beauregard, NZA-RR 2012, 225.

540 A.A. Joussen, NZA 2008, 678.
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Einrichtungen und Verbande, die nicht zur verfassten Kirche gehéren und sich
nicht die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur
Aufgabe machen, sind nicht nach § 9 AGG privilegiert. Art. 4 Abs. 2 Rahmen-
richtlinie ist hingegen weiter gefasst. Dort ist die Rede von ,,Kirchen und ande-
ren Offentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religiésen
Grundsitzen oder Weltanschauungen beruht.“ Unter den Voraussetzungen
des § 8 AGG sind jedoch Differenzierungen, die an die Merkmale Religion
oder Weltanschauung ankniipfen, sowohl Organisationen, die, ohne Einrich-
tung einer Kirche zu sein, religiés oder weltanschaulich geprigt sind (z.B.
Christlicher Verein Junger Menschen, Heilsarmee) als auch anderen Tendenz-
betrieben (§ 118 BetrVG) gestattet.

Soweit § 9 AGG die Vorgaben der Richtlinie nicht vollstindig abbildet, ist eine
unionsrechtskonforme Auslegung erforderlich. Z.B. ist das ,oder in § 9 Abs. 1
AGG zwischen Selbstbestimmungsrecht und beruflicher Anforderung ist als
»und® zu lesen.’* Die unionsrechtskonforme Auslegung hat jedoch Grenzen:
§ 9 Abs. 1 AGG regelt zwei Rechtfertigungsmoglichkeiten, wobei die erste Al-
ternative keine Ankniipfung an die Titigkeit, weder an deren Art noch an die
Umstinde ihrer Austibung, enthilt, sondern ausschlieflich an das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht ankntpft, wihrend die zweite Alternative die Recht-
fertigung von der Art der Tatigkeit abhingig macht. Durch die Verwendung
des Begriffs ,oder” hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass die bei-
den dort aufgefiihrten Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung einer Benach-
teiligung wegen der Religion oder Weltanschauung ,im Hinblick auf ihr
Selbstbestimmungsrecht” und ,nach der Art der Tatigkeit“ alternativ und da-
mit unabhingig voneinander bestehen. § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG bestimmt also,
dass es fiir die Rechtfertigung einer Benachteiligung weder auf die Art der Ta-
tigkeit noch die Umstinde ihrer Ausiibung ankommt. Damit ist § 9 Abs. 1
Alt. 1 AGG mit den unionsrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar.’ Eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung des § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG scheidet aus.* Die
Norm muss wegen der mit dem RL-Verstof§ einhergehenden Verletzung von
Art. 21 GrCh unangewendet bleiben.’*

8. Vertragsverletzungsverfahren

Mit Schreiben vom 31.1.2008 hat die europiische Kommission bei der Bundesre-
gierung die unzureichende Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben mo-

541 Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udschig/Roloff, § 9 Rn. 2.

542 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239 Rn. 32.
543 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239 Rn. 41.
544 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239 Rn. 38.
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niert.>* Die EG-Kommission riigte, dass § 9 Abs. 1 AGG gegen Art. 4 Abs. 2 der
RL 2000/78/EG verstofle. Die Kommission fiihrte aus, dass § 9 Abs. 1 AGG

weine Rechtfertigung fiir eine unterschiedliche Behandlung nicht nur
nach der Art der Tatigkeit” oder “der Umstinde ihrer Ausiibung’“
vorsah, ,sondern auch dann, wenn die Religion ... (ohne Ansehen
der Art der Tatigkeit) ausschlieflich aufgrund des Selbstverstindnis-
ses und des Selbstbestimmungsrechts eine gerechtfertigte berufliche
Anforderung darstellt. Dies ist nicht vom Wortlaut der Richtlinie ge-
deckt. Es wiirde dazu fithren, dass eine Religionsgemeinschaft eine
bestimmte berufliche Anforderung allein aufgrund ihres Selbstbe-
stimmungsrechts festlegen konnte, ohne dass diese bestimmte Anfor-
derung in Bezug auf die konkrete Tatigkeit auch einer Verhiltnisma-
Bigkeitsprifung unterworfen wire. Diese Art der Umsetzung ent-
spricht nicht den Vorgaben der Richtlinie. ...

Das Ethos einer Organisation spielt fiir die Festlegung einer berufli-
chen Anforderung gemaf§ Art. 4 Abs. 2 der RL eine Rolle, es kann
aber nicht das alleinige Kriterium bleiben, sondern es muss aufferdem
nach der Art der Titigkeit und deren Austibung differenziert werden.
Es besteht die Gefahr, dass die deutsche Regelung diese Differenzie-
rung nicht sicherzustellen vermag. Es mag vielmehr sein, dass auch
bei einfachen Hilfstitigkeiten besondere Anforderungen an die Reli-
gionszugehorigkeit gestellt wiirden. Nach Ansicht der Kommission
entspricht dies nicht den Vorgaben der Richtlinie.*s*

Die Bundesregierung erwiderte wie folgt:

»Die gewihlte Formulierung hat keine Verkirzung der insoweit nach
der Richtlinie bestehenden Anforderungen an eine Rechtfertigung
zur Folge. Vielmehr ist eine berufliche Anforderung nur dann nach
§ 9 Abs. 1 AGG gerechtfertigt, wenn sie im konkreten Fall auch we-
sentlich, rechtmifig und gerechtfertigt im Sinne von Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie ist. Die Aufnahme dieses Zusatzes in wortlicher Abbildung
der Richtlinie erscheint nach dem deutschen Recht nicht erfor-
derlich.“s¥

545
546
547
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Das Vertragsverletzungsverfahren wurde am 28.10.2010 eingestellt. Soweit
nicht § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG bestimmt, dass es fir die Rechtfertigung einer Be-
nachteiligung weder auf die Art der Tatigkeit noch die Umstinde ihrer Aus-
tibung ankommt,** ist nunmehr eine unionsrechtskonforme Auslegung im
Sinne der Richtlinie und im Sinne der Erklirung der Bundesregierung gebo-
ten.>¥

lll. Adressaten

Adressaten des § 9 AGG sind Religionsgemeinschaften, unter Umstinden ih-
nen zugeordnete Einrichtungen, Vereinigungen zur gemeinschaftlichen Pflege
einer Religion sowie einer Weltanschauung.

1. Religionsgemeinschaften

Der Begriff Religionsgemeinschaft stimmt mit dem der Religionsgesellschaft
in Art. 137 WRV iiberein und ist weit auszulegen.’*

2. Zugeordnete Einrichtungen

Der besondere Tendenzschutz gilt nicht nur fiir Kirchen, sondern ebenfalls fir
ihre ausgegliederten Teile, die in einer weltlichen Organisationsform gefiihrt
werden, wenn die Erfillung ihrer Aufgaben Wesens- und Lebensiauferung der
Kirche selbst ist und es sich um erzieherische oder karitative Einrichtungen
handelt. ,Es gentigt, dass die Einrichtung teilhat an der Verwirklichung eines
Stiicks Auftrag der Kirche im Geist christlicher Religiositat“.5!

Schon 1968 tberdehnte und entgrenzte das BVerfG die Religionsausiibungs-
freiheit extrem.”* Seit dieser Entscheidung kann das Vorgehen eines kirchli-
chen Trabanten jenseits kultischer Handlung, religiésen Gebrauchs und religi-
6ser Erziehung zum Schutz des Art. 4 Abs. 2 GG fithren, wenn nur eine religi-
6se Motivierung erfolgreich behauptet wird.>* Die Erweiterung des Religions-
austibungsrechts wurde 1977 fortgesetzt: Das Selbstbestimmungsrecht des

548 Insoweit ist § 9 Abs. 1 AGG unanwendbar.

549  Von Roetteken, § 9 AGG Rn. 45fF., 54f., 86; a.A., weil Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG im Sinne hoherran-
gigen europaischen Verfassungsrechts auszulegen sei, Mohr/von Fiirstenberg, BB 2008, 2125; s.a. Joussen,
RdA 2003, 37; Belling, NZA 2004, 888.

550 Daubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 15.

551 BAG9.2.1982 — 1 ABR 36/80, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 24.

552 BVerfG 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, BVerfGE 24, 236.

553 Gegen diese Ausweitung des Art. 4 Abs. 2 GG s. Czermak, S. 38 Fn. 38.
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Art. 137 Abs. 3 WRYV lasse die Nichtanwendbarkeit des BetrVG auf karitative
Einrichtungen der Religionsgemeinschaften nicht nur zu, sondern fordere sie
sogar. %

Die vollstindige Erstreckung des Selbstbestimmungsrechts auf gewerbliche
Einrichtungen® ist verfassungsrechtlich nicht zwingend. Diese Weichenstel-
lung der Rechtsprechung ist einer der Kardinalfehler, der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer den Moralvorstellungen der Kirchen aussetzt und ihnen
die allen Burgern durch Gesetz zugebilligten Entfaltungsmoglichkeiten — Mit-
bestimmung, Scheidung, Partnerschaftsbeziehung — nimmt.>*

Nach aktueller Rechtsprechung gelten immerhin Einschrinkungen. Nicht
jede Organisation oder Einrichtung, die in Verbindung zur Kirche steht, unter-
fillt dem Privileg der Selbstbestimmung. Voraussetzung einer wirksamen Zu-
ordnung ist, dass die Einrichtung teilnimmt an der Verwirklichung des Auftra-
ges der Kirche, im Einklang mit dem Bekenntnis der verfassten Kirche steht
und mit ihren Amtstrigern und Organwaltern in besonderer Weise verbunden
ist.*” Von daher ist fiir eine sich auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
(Art. 4 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3 WRYV) berufende
Organisation oder Einrichtung unabdingbar, dass die religidse Zielsetzung das
bestimmende Element ihrer Tatigkeit ist.’*

Uberwiegend der Gewinnerzielung dienende Organisationen und Einrichtun-
gen konnen demgegeniiber das Privileg der Selbstbestimmung nicht in An-
spruch nehmen, da bei ihnen der enge Konnex zum glaubensdefinierten
Selbstverstindnis aufgehoben ist. Dies gilt vor allem fiir Einrichtungen, die
wie andere Wirtschaftssubjekte auch am markewirtschaftlichen Geschehen
teilnehmen und bei welchen der durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschutzte reli-
giose Auftrag der Kirche oder Religionsgemeinschaft in der Gesamtschau der
Tatigkeiten gegeniiber anderen — vorwiegend gewinnorientierten — Erwdgun-
gen erkennbar in den Hintergrund trict.5

Geschiitzt sind auch Gruppierungen, die nur einen Ausschnitt des religidsen
oder weltanschaulichen Lebens pflegen®® sowie ferner selbstindige Einrich-
tungen, die der Kirche in bestimmter Weise zugeordnet sind, und zwar ohne

554 BVerfG 11.10.1977 — 2 BvR 209/76, BVerfGE 46, 73.

555 Ebenso BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, 2 BvR 1718/83, 2 BvR 856/84, BVerfGE 70, 138.

556  Kiihling, Wieviel Religion, S. 104. Kritisch auch HSKR/Korioth, § 16, Rn. 11.

557 BVerfG 11.10.1977 - 2 BvR 209/76, BVerfGE 46, 73; BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70,
138.

558 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, BVerfGE 137, 273 Rn. 94.

559 BVerfG 22.10.2014 - 2BvR 661/12, NZA 2014, 1387.

560 BVerfG 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, BVerfGE 104, 354.
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Riicksicht auf ihre Rechtsform. Einzige Voraussetzung soll nach Ansicht des
BVerfG sein, dass sie nach kirchlichem Selbstverstindnis ihrem Zweck oder ih-
rer Aufgabe entsprechend berufen sind, ein Stiick des Auftrags der Kirche
wahrzunehmen und zu erfillen.’!

Diese Formel geht zu weit. Zu beobachten ist eine wachsende Okonomisie-
rung mit der zwangslaufigen Folge einer Sakularisierung.> Es ist eine organi-
satorische Verbindung mit durchsetzbarer Verantwortung zwischen Einrich-
tung und Kirche zu verlangen.’® Die Mitgliedschaft der Einrichtung in den
Dachverbanden von Diakonie und Caritas allein reicht nicht aus, um das von
der Rechtsprechung geforderte ,Mindestmaf§ an Ordnungs- und Verwaltungs-
tatigkeit” der Kirchen fiir ihre Einrichtung®* zu bejahen. Nicht jedes mit einer
Religionsgemeinschaft organisatorisch verbundene Institut ist automatisch
und ohne weiteres eine Einrichtung einer Religionsgemeinschaft.’* Es geht
um den Schutz realer Religionsausiibung, nicht um die Sicherung potenzieller
Sphiren. MafSgebend sind nicht Ursprung, Anspruch oder Motiv, entschei-
dend ist die Wirklichkeit.* Uber die Moglichkeit kirchlicher Einflussnahme
hinaus muss eine Bindung an den kirchlichen Sendungsauftrag vorliegen.’*
Eine Steuerungsmoglichkeit qua Satzung reicht nicht aus. Eine kirchliche Ein-
richtung, die Tendenzschutz verdient, muss eine tatsichliche Prigung im Sin-
ne der Religionsgemeinschaft aufweisen. Diese Pragung muss sichtbar sein, sie
muss sich tatsichlich niederschlagen. Die Privilegierung kirchlicher Einrich-
tungen rechtfertigt sich aus einem einzigen Grund: Den Kirchen soll es ermog-
licht werden, ihr Ethos zu leben. Die Freistellung von der betrieblichen Mitbe-
stimmung nach dem BetrVG soll es den Einrichtungen der Religionsgemein-
schaften erleichtern, sich der partiellen Pflege des religiésen und weltanschau-
lichen Lebens ihrer Mitglieder zu widmen oder ihren Auftrag im Geiste ihrer
spezifischen Religiositit zu erfillen.’® Nur durch diesen Zweck ist die Sonder-
stellung der kirchlichen Einrichtungen sachlich gerechtfertigt. Die Verbind-
lichkeit des Sendungsauftrags und die Bindung an ihn muss sich im Geist des
Hauses, in der Ricksicht auf die religios-sittlichen Verpflichtungen und Be-
dirfnisse der jeweils versorgten Menschen, im Angebot sakramentaler Hilfe

561 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 162; BAG 30.4.1997 — 7 ABR 60/95, AP BetrVG § 118
Nr. 60.

562 Ddiubler, RAA 2003, 206.

563 Fitting, BetrVG, § 118 Rn. 60; DKW/Wedde, BetrVG, § 118 Rn. 127.

564 BAG 30.4.1997 — 7 ABR 60/95, AP BetrVG § 118 Nr. 60.

565 Zutreffend LAG Hessen 8.7.2011 — 3 Sa 742/10, LAGE § 9 AGG Nr. 1; Schwerdtner, AuR 1979, Sonder-
heft Kirche, 27.

566 A.A.BAG 9.2.1982 — 1 ABR 36/80, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 24, wonach der Zweck des Tragers aus-
schlaggebend sein soll.

567 Vgl. Diitz, Anm. zu BAG AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 72 m.w.N.

568 Vgl. BVerfG 11.10.1977 — 2 BvR 209/76, BVerfGE 46, 86f.
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und damit notwendigerweise auch im Organisatorischen niederschlagen.s®
Demzufolge stellt auch das BAG in seinem Urteil vom 31. Juli 2002° darauf
ab, dass der leitende Mitarbeiter des Krankenhauses sich ausdriicklich bereit
erkldren muss, die Leitungstatigkeit im Sinne kirchlicher Diakonie wahrzu-
nehmen.

Diese Voraussetzungen werden nicht schon durch die rein formelle Bindung
einer Einrichtung an eine Religionsgemeinschaft erfillt. MafSgeblich ist viel-
mehr, ob die Einrichtung tatsichlich ein Mittel zur Verwirklichung der Glau-
bensiiberzeugung ist.””! Ihr besonderer, religios gepriagter Charakter muss sich
in der Art und Weise der Erfillung der Aufgabe oder anderer Eigentiimlich-
keiten der Einrichtung und ihrer Organisation niederschlagen. Das kirchliche
Selbstverstandnis kann nur ein Indiz sein.’”

Im Zweifel muss die religiése Prigung einer Einrichtung, die sich auf die Be-
reichsausnahme beruft, von dieser dargelegt und gegebenenfalls auch bewie-
sen werden. Ob diese tatsichliche Voraussetzung vorliegt, muss das staatliche
Gericht eigenverantwortlich priifen. Das Selbstbestimmungsrecht der Religi-
onsgemeinschaft wird dadurch nicht beeintrichtigt. Mit der Darlegung von
Glaubensbeziigen und deren Aktualisierung in einer bestimmten Einrichtung
begibt sich die Religionsgemeinschaft in keinerlei Hinsicht ihrer durch
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRYV verlichenen Autonomie. Inso-
fern ist sie an das fir alle geltende (Prozess-)Recht gebunden. Die Religionsge-
meinschaften konnen nicht selbstreferentiell festlegen, was eine Einrichtung
1.5.d. § 118 Abs. 2 BetrVG ist.’* Eine derartig extensive Auslegung wire nicht
iberzeugend.”* In diesem Sinn ist zu Gberprifen, ob in der Einrichtung der
von der Kirche definierte christliche Auftrag verwirklicht wird"*, oder ob die
Einrichtung sich wie jeder andere nichtkirchliche Triger (z.B. unter aus-
schlieSlicher Verwendung offentlicher Gelder) einer sozialen Aufgabe wid-
met.””¢ Deshalb ist z.B. die Evangelische Zusatzversorgungskasse keine einer
Religionsgemeinschaft zugehorige Einrichtung.’”

569 BVerfG 11.10.1977 — 1 BvR 209/76, BVerfGE 46, 95.

570 BAG 31.7.2002 - 7 ABR 12/01, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 70.

571 Vgl. Diitz, Anm. zu BAG AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 72, der eine tatsichliche Bindung an den kirchli-
chen Sendungsauftrag fordert.

572 Kohte, BIStSozArbR 1983, 152.

573 Vgl. Otto, AuR 1980, 299.

574 Vgl. Herschel, AuR 1978, 172; Wieland, DB 1987, 1633.

575 Vgl. BAG 31.7.2002 — 7 ABR 12/01, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 70; LAG Frankfurt 8.7.2011 - 3 Sa
742/10, LAGE § 9 AGG Nr. 1.

576 Z.B. Brauerei, Druckerei, Wohnungsbaugesellschaft, kommerziell betriebene Behindertentagesstitte,
vgl. Daubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 25; HK-ArbR/Berg, § 9 AGG Rn.7.

577 LAG Hessen 8.7.2011 - 3 Sa 742/10, juris.
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Uberall dort, wo eine kirchliche Einrichtung mit kirchlichen Eigenmitteln
oder gestiitzt auf freiwillige Mitarbeit titig wird, ist offenkundig, dass sich ein
christliches Motiv realisiert. Arbeitet die kirchliche Einrichtung hingegen mit
staatlichen Mitteln, muss sie darlegen, warum das staatliche Arbeitsrecht fiir
sie nicht (uneingeschrinkt) geeignet ist.

3. Vereinigung zur gemeinschaftlichen Pflege einer Religion

Unter Vereinigungen zur gemeinschaftlichen Pflege einer Religion kénnen re-
ligios ausgerichtete Ordensgemeinschaften, Kloster, Schwesternschaften, Stif-
tungen, Tragervereine, kirchliche Krankenhauser, Schulen und Pflegeheime
fallen, wenn tatsichlich eine religiose Pragung gelebt wird. Konkret ist an von
der katholischen Kirche unabhingige Schwangerschaftsberatungsstellen wie
Donum Vitae und an Koranschulen zu denken.

4, Vereinigung zur gemeinschaftlichen Pflege einer
Weltanschauung

Die unter zuvor genannten Bedingungen gelten analog auch fiir Weltanschau-
ungsgemeinschaften. Partei- und sozialpolitische Tendenzunternehmen (z.B.
politische Parteien, Gewerkschaften, Arbeitgeberverbiande, Presseunterneh-
men) werden vom Begriff der Vereinigung zur gemeinschaftlichen Pflege einer
Weltanschauung nicht erfasst.5*

IV. Berufliche Anforderung

Teilweise wird das Selbstverstindnis der Kirchen fir ,unionsfest erachtet.
Demzufolge wird in der engeren Fassung von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/8 kein An-
lass gesehen, auf ,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen
abzustellen.”” Das BAG folgt hingegen der Rechtsprechung des EuGH: Die
Rechtmifigkeit einer Ungleichbehandlung wegen der Religion hingt vom ob-
jektiv iiberprifbaren Vorliegen eines direkten Zusammenhangs zwischen der
vom Arbeitgeber aufgestellten beruflichen Anforderung und der Tatigkeit ab.
Ein solcher Zusammenhang kann sich entweder dieser Tatigkeit ergeben — z.B.
wenn sie mit der Mitwirkung an der Bestimmung des Ethos der betreffenden
Kirche oder Organisation oder einem Beitrag zu deren Verkindigungsauftrag

578 HK-ArbR/Berg, § 9 Rn. 9.
579  Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 6 Rn. §; Schliemann, FS Richardi S. 974; Mohr/v. Fiirstenberg,
BB 2008, 2122; Joussen, NZA 2008, 676; dagegen Deinert, EuZA 2009, 336.

133



Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Arbeitsrecht und seine Grenzen

verbunden ist — oder aus den Umstinden ihrer Ausiibung — z.B. der Notwen-
digkeit, fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organisation nach
auflen zu sorgen.’*

§ 9 AGG ist so auszulegen, dass eine am Merkmal Religion oder Weltanschau-
ung ankniipfende berufliche Anforderung eine Ungleichbehandlung nur dann
rechtfertigt, wenn diese in Bezug auf die Tatigkeit verhaltnismafig sowie we-
sentlich und rechtmafig ist. Abstufungen ergeben sich je nachdem, ob die Ta-
tigkeit religids verkiindigungsnah oder religios verkindigungsfern erfolgt.’®'
Im verkindigungsfernen Bereich ist der Arbeitnehmer nicht als Mitglied der
Gemeinschaft, sondern als Jedermann betroffen.>

Die Entwicklung dahin war kurvenreich. Vor der Entscheidung des BVertG
von 1984°% differenzierte das BAG nach der Nihe des Arbeitnehmers zum Ver-
kindigungsauftrag der Kirche.® Dann galt, dass die Kirchen nach ihrem
Selbstverstindnis bestimmen, was eine wesentliche berufliche Anforderung
ist.** Gerichtlich kontrollierbar war danach, ob die selbstaufgestellten Regeln
eingehalten werden.”* Es war den verfassten Kirchen tberlassen, verbindlich
zu bestimmen, was ,die Glaubwiirdigkeit der Kirche und ihrer Verkiindigung
erfordert®, was ,spezifisch kirchliche Aufgaben® sind, was ,Nahe“ zu ihnen be-
deutet, welches die ,wesentlichen Grundsatze der Glaubens- und Sittenlehre®
sind und was als Verstof gegen diese anzusehen ist. Die staatlichen Gerichte
waren an die kirchliche Einschitzung arbeitsvertraglicher Loyalititspflichten
gebunden, es sei denn, die Kirchen begiben sich dadurch in Widerspruch zu
Grundprinzipien der Rechtsordnung, wie sie im allgemeinen Willkiirverbot
(Art. 3 Abs. 1 GG), im Begriff der ,,guten Sitten“ (§ 138 Abs. 1 BGB) und im or-

580 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239 Rn. 65.

581 LAG Hamm 14.6.2013 — 10 Sa 18/13, ZMV 2013, 334; ArbG Karlsruhe 18.9.2020 - 1 Ca 171/19, ZMV
2021, 55; ArbG Hamburg 4.12.2007 - 20 Ca 105/07, AuR 2008, 109; ArbG Berlin 18.12.2013 - 54 Ca
6322/13, BB 2014, 116 (aufgehoben durch LAG Berlin-Brandenburg 28.5.2014 — 4 Sa 157/14, BB 2014,
1460); HSKR/Classen, § 11 Rn. 42; ExtfK/Schlachter, § 9 AGG Rn. 1; Staudinger/Preis, § 626 BGB
Rn. 198; HK-Berg § 9 Rn. 11; Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 Rn. 14f.; Potters/Kalf, ZESAR 2012, 218; Preis/
Sagan/Griinberger, § 3 Rn. 206; Kocher, NZA 2014, 880; Wendeling-Schroder/Stein § 9 AGG Rn. 37fF.;
Morgenbrodt S. 674; Grob, S. 52L.; Pallasch, RAA 2014, 103, 107; Schliemann, NZA 2003, 413; a.A.
BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387; Melot de Beauregard/Baur, NZA-RR 2014, 625;
Fabrig/Stenslik, EuZA 2012, 200; Thiising, Diskriminierungsschutz Rn. 480; Thiising/Fink-Jamann/von
Hoff, ZfA 2009, 153; Fischermeier FS Richardi, S. 883ff.; Schnabel ZfA 2008, 426; Mohr/von Fiirstenberg,
BB 2008, 2126; Richardi, ZfA 2008, 48; Joussen, NZA 2008, 677. Offen gelassen BVerfG Nichtannahme-
beschluss vom 23.12.2013 — 1 BvR 512/11, juris; BAG 25.4.2013, NZA 2013, 1131.

582 Gleich, Privilegien, S. 42; Schlink, JZ, 2013, 210.

583 BVerfG 4.5.1984 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138.

584 BAG 14.10.1980 — 1 AZR 1274/79, AP Nr. 7 zu Art 140 GG; 31.10.1984 — 7 AZR 232/83, AP Nr. 20 zu
Art 140 GG; 12.12.1984 — 7 AZR 418/83, AP Nr. 21 zu Art 140 GG; 23.3.1985 — 7 AZR 249/81,

AP Nr. 16 zu Art 140 GG.
585 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138; BAG 21.2.2001 — 2 AZR 139/00, NZA 2001, 1136.
586 So der Fall ArbG Aachen 13.12.2012 — 2 Ca 4226/11, PAIR 2013, 358; Reichold NZA 2001, 1059.
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dre public (Art. 30 EGBGB) ihren Niederschlag gefunden haben.’*” Die Loyali-
titserwartung durfte auch den Schutzbereich eines abwagungsfesten Konventi-
onsrechts®®® nicht bertihren. Einer dariiber hinaus gehenden Bewertung sol-
cher Glaubensregeln hatte sich der Staat zu enthalten. Dies galt nach der
Rechtsprechung des BVerfG in besonderem Mafle im Hinblick auf Loyalitats-
erwartungen der Kirche und eine etwaige Abstufung von Loyalititsobliegen-
heiten: Hat die Kirche oder Religionsgemeinschaft sich in Ausiibung ihrer kor-
porativen Religionsfreiheit dazu entschieden, ein bestimmtes Verhalten wegen
des VerstofSes gegen tragende Glaubenssitze als Loyalitatsverstof§ zu werten,
ein anderes aber nicht, und hat sie diese Maflgabe zum Gegenstand eines Ar-
beitsvertrags gemacht, so ist es den staatlichen Gerichten grundsitzlich unter-
sagt, diese autonom getroffene und von der Verfassung geschiitzte Entschei-
dung zu hinterfragen und zu bewerten. Gleiches gilt, soweit die Kirche oder
Religionsgemeinschaft die Loyalititsobliegenheiten auf Arbeitnehmer in be-
stimmten Aufgabenbereichen beschrinkt oder nur auf solche kirchlichen Ar-
beitnehmer erstreckt hat, die ihrem Glauben angehoren. Den staatlichen Ge-
richten ist es insoweit verwehrt, die eigene Einschitzung tber die Nihe der
von einem Arbeitnehmer bekleideten Stelle zum Heilsauftrag und die Not-
wendigkeit der auferlegten Loyalititsobliegenheit im Hinblick auf Glaubwiir-
digkeit oder Vorbildfunktion innerhalb der Dienstgemeinschaft an die Stelle
der durch die verfasste Kirche getroffenen Einschitzung zu stellen.’® Es ist
aber sicherzustellen, dass die kirchlichen Einrichtungen nicht in Einzelfillen
unannehmbare Anforderungen an die Loyalitit ihrer Arbeitnehmer stellen.*
Dem Selbstverstandnis der Kirche ist zwar ein besonderes Gewicht beizumes-
sen, die Interessen der Kirche tiberwiegen die Belange des Arbeitnehmers je-
doch nicht prinzipiell.

Den objektiven Schutzpflichten wird im Einzelfall nur Rechnung getragen,
wenn eine eingehende und alle wesentlichen Umstinde des Einzelfalls bertick-
sichtigende Abwigung der tangierten Rechtspositionen von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer vorgenommen wird. Hierzu zihlen sowohl die offentlichen
Auswirkungen der Loyalititspflichtverletzung und das Interesse des kirchli-
chen Arbeitgebers an der Wahrung seiner Glaubwiirdigkeit als auch die Positi-
on des Arbeitnehmers in der Einrichtung.®' Nachdem der EuGH entschieden

587 BAG 24.9.2014 - 5 AZR 611/12, NZA 2014, 1407.

588 Vgl. Art. 15 EMRK.

589 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.

590 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387; BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70,
138; BAG 25. 4.2013 — 2 AZR 579/12, BAGE 145, 90; BAG 24.9.2014 — 5 AZR 611/12, NZA 2014,
1407.

591 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.
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hat, wie Art. 4 der Rahmenrichtlinie zu verstehen ist, kann an dieser Recht-
sprechung nicht festgehalten werden.

Bei verkiindigungsfernen Titigkeiten sind die 6ffentlichen Auswirkungen der
Loyalititspflichtverletzung und das Interesse des kirchlichen Arbeitgebers an
der Wahrung seiner Glaubwiirdigkeit in der Regel ohnehin gering. Auch des-
halb ist es geboten, unter Beachtung der Bewertung der Kirche hinsichtlich
der Schwere des Loyalititspflichtverstoffes zwischen religios verkiindigungsna-
hen und religiés verkiindigungsfernen Tatigkeiten zu unterscheiden.

Fur den verkiindigungsnahen Bereich (Tétigkeiten als Pfarrer, Priester, Rabbi,
Iman oder andere Lehr- und Leitungspersonen) wird regelmafig zu bejahen
sein, dass die Religion eine wesentliche und verhaltnismafige berufliche An-
forderung darstellt. Bei verkiindigungsfernen Tatigkeiten (Hausmeister, Ko-
chin, Reinigungskraft, Buchhalter, Fahrer) darf hingegen nicht nach der Reli-
gion differenziert werden. Die Uberlegung des ArbG Kéln, die Méglichkeit ei-
nes technischen Administrators im Datenverarbeitungsbereich, Einblick in die
innere Struktur der kirchlichen Verwaltung zu nehmen, wie eine verkiindi-
gungsnahe Position zu behandeln und die Religionszugehdrigkeit zur Einstel-
lungsvoraussetzung zu machen, kollidiert mit der gebotenen engen Ausle-
gung.’? Jede Ungleichbehandlung hat die allgemeinen Grundsitze des Ge-
meinschaftsrechts, zu denen der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit gehort, zu
beachten. Die Anforderung muss angemessen sein und darf nicht aber das zur
Erreichung des angestrebten Ziels Erforderliche hinausgehen.™

1. Selbstverstiandnis

Nach der Rechtsprechung des BVerfG kommt es fiir die Frage, was als Religi-
onsausiibung zu betrachten ist, gerade auch auf das Selbstverstindnis der Reli-
gionsgemeinschaft an.®* § 9 Abs. 1 AGG gestattet die unterschiedliche Behand-
lung von Beschiftigten ebenfalls nach Mafigabe des Selbstverstindnisses der
Religionsgemeinschaft. Im Selbstverstindnis spiegeln sich die Ziele wider, die
eine Religionsgemeinschaft bei der Ausiibung ihres Glaubens verfolgt. Das
Selbstverstindnis der katholischen und evangelischen Kirche sieht als Religi-
onsausiibung nicht nur den Bereich des Glaubens und des Gottesdienstes, son-
dern auch die Freiheit zur Entfaltung und Wirksamkeit in der Welt, wie es ih-
rer religiosen und diakonischen Aufgabe entspricht.”*s Kirchen und ihnen zu-

592 ArbG Koln 22.2.2013 — 1 Ca 6290/12, ZMV 2013, 345.

593 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239 Rn. 70.

594 BVerfG 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, BVerfGE 24, 236; BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, 2 BvR
1718/83, 2 BvR 865/84, BVerfGE 70, 138.

595 BVerfG 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, BVerfGE 24, 236.
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geordnete Einrichtungen, zu deren Selbstverstindnis gehdrt, dass ausnahmslos
in allen Funktionen nur bekennende Mitglieder zu beschaftigen sind, kdnnten
auf dieser Basis Arbeitnehmer mit besonderen Loyalititsobliegenheiten bele-
gen, fiir deren Titigkeit die Kirchenzugehorigkeit keine wesentliche berufliche
Anforderung darstellt.

Eine Auslegung von § 9 AGG, derzufolge die Kirchen als Arbeitgeber selbst be-
stimmen konnen, in welchen Fillen unterschiedliche Behandlungen zulissig
sind, verbietet sich aber. Genauso, wie bei § 118 BetrVG danach differenziert
wird,*® ob ein Tendenztriger betroffen ist und Tendenzbezug in Rede steht
oder nicht, dirfen Kirchen nicht im Wege der Selbstdefinition allen Arbeit-
nehmern ein Verhalten im Sinne ihrer Lehre als arbeitsvertragliche Pflicht auf-
erlegen.” Der von der europdischen Ermichtigungsgrundlage vorgegebene
Rahmen kann nur dann eingehalten werden, wenn die Regelungsalternative
»Selbstbestimmungsrecht® im Wege der richtlinienkonformen restriktiven
Auslegung ausschlieflich auf exponierte Positionen der religiésen oder weltan-
schaulichen Gemeinschaft beschrinkt wird.*® Das Selbstverstandnis einer Re-
ligions- oder Weltanschauungsgemeinschaft kann daher fir die Bewertung der
Zulissigkeit einer unterschiedlichen Behandlung kein absoluter Maf$stab sein.

2. Selbstbestimmungsrecht

§ 9 Abs. 1 GG verknipft die gerechtfertigte berufliche Anforderung mit dem
Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaft oder Vereinigung im Hinblick
auf ihr Selbstbestimmungsrecht. § 9 Abs. 1 1. Alternative AGG ist aber mit der
RL 2000/78/EG unvereinbar, die Norm ist hinsichtlich der Worte ,,im Hin-
blick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder” nicht anzuwenden.””

3. Wesentlichkeit

Das Erfordernis der gerechtfertigten beruflichen Anforderung ist um das zu-
satzliche Merkmal ,wesentlich® zu erginzen.®® Es kommt also darauf an, ob
das Handeln einer zugeordneten Einrichtung unmittelbar und nachweislich
den Zielen der Religion oder Weltanschauung dient und ob die Religionszu-
gehorigkeit im Einzelfall eine wesentliche berufliche Anforderung an den Ar-
beitnehmer darstellt.®! Das Adjektiv ,wesentlich® bedeutet, dass die Zugeho-

596 Fitting, § 118 Rn. 59.

597 Wank, Beilage NZA Sonderbeilage zu Heft 22, 2004, 23.
598  Gleich, Privilegien, S. 50.

599 Siehe oben E.IL7.

600 Gleich, Privilegien, S. 51.

601 Daubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 79; Reichold, NZA 2001, 1059.
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rigkeit zu der Religion aufgrund der Bedeutung der betreffenden beruflichen
Tatigkeit fiir die Bekundung dieses Ethos oder die Austibung des Rechts dieser
Kirche oder Organisation auf Autonomie notwendig erscheinen muss.*>

§ 9 Abs. 1 AGG setzt einen Zusammenhang zwischen der unmittelbaren Aus-
ibung der Religion oder Weltanschauung und den Beschiftigungsinhalten vo-
raus. Dieser ist gegeben bei der Verkiindigung und Vermittlung einer Religion
oder Weltanschauung. Kirchen durfen fiir seelsorgerische Stellen eine aktive
Glaubensausiibung verlangen. Ebenso ist es zuldssig, pastorale, katechetische
und leitende Aufgaben nur Kirchenangehoérigen zu tibertragen.® Auch bei ge-
werblichen Titigkeiten kann eine bestimmte Religion erforderlich sein. Der
erforderliche Zusammenhang fehlt aber etwa bei Reinigungskriften.®* Dassel-
be gilt fiir Lehrer an kirchlichen Schulen, die in einem glaubensfernen Fach
wie Sport unterrichten.®

Da Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie nur fir wesentliche Anforderungen Differenzie-
rungen erlaubg, ist des Weiteren eine Auenwirkung erforderlich. Diese fehlt
z.B. bei gewerblichen Mitarbeiten oder Beschiftigten in Technik und
Verwaltung,® aber auch bei einem Arzt in einem kirchlichen Krankenhaus,
weil der Schwerpunkt seiner Tatigkeit nicht in der Vertretung der Religion,
sondern in der arztlichen Betreuung liegt.*” Die legitimen Interessen der Kir-
che sind durch ein loyales und aufrichtiges Verhalten i.S.v. § 9 Abs. 2 AGG ih-
rer Beschiftigten gewahrt.

V. Loyales Verhalten

§ 9 Abs. 1 AGG ist nicht einschlagig, soweit es um ein Verhalten von Beschif-
tigten auf8erhalb des Bereichs der Religion oder Weltanschauung geht (z.B. se-
xuelle Orientierung).®® Ausnahmen sind denkbar, wenn eine unmittelbare
und herausragende Vertretung der Gemeinschaft in Rede steht. Im Ubrigen

602 BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239 Rn. 67.

603 Belling, NZA 2004, 855; Reichold, NZA 2001, 1060.

604 Reichold, NZA 2001, 1060.

605 Ahnlich BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969 (aufgehoben durch BVerfG
22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387); a.A. BAG 4.3.1980 — AP Nr. 4 zu Art. 140 GG vor In-
krafttreten des AGG.

606 Von Roetteken, § 9 Rn. 45.

607 A.A.BAG 12.12.1984 - 7 AZR 418/83, BAGE 47, 292.

608 ArbG Lorrach 25.8.1992 — 1 Ca 125/92, AuR 1993, 151; LAG Baden-Wiirttemberg 24.6.1993 — 11 Sa
39/93, NZA 1994, 416; Adomeit/Mobr, § 9 Rn. 17fF.; a.A. BAG 30.6.1983 — 2 AZR 524/81, NJW 1986,
1917.
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sind die legitimen Interessen der Kirche auch hier durch ein loyales und auf-
richtiges Verhalten i.5.v. § 9 Abs. 2 AGG ihrer Beschiftigten gewahrt.

Die Erfullung kirchlicher Aufgaben lisst nicht Gberall eine scharfe Unterschei-
dung von dienstlicher Loyalitit und auferdienstlichem Verhalten zu. Deshalb
soll sich das Bestimmungsrecht der Kirchen auch auf auflerdienstliches Verhal-
ten erstrecken.

Kirchliche Loyalititsobliegenheiten begriinden keine vertraglichen Neben-
pflichten. Thnen fehlt regelmafig die Qualitit erzwingbarer Rechtspflichten.®”
Sie konnen sich gleichwohl auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses auswir-
ken. Die Missachtung von Loyalititspflichten durch den Arbeitnehmer fiihrt
unter Umstinden dazu, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit dem
illoyalen Mitarbeiter fiir den kirchlichen Arbeitgeber unzumutbar wird und
ihn zur Kindigung berechtigt. Im Falle der Verletzung einer Loyalititsoblie-
genheit kommt sowohl eine ordentliche (§ 1 Abs. 1 KSchG) als auch eine au-
Berordentliche (§ 626 Abs. 1 BGB) Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses in Be-
tracht.

§ 9 Abs. 2 AGG gestattet es Religionsgemeinschaften, spezifische Verhaltensan-
forderungen an ihre Beschiftigten zu stellen. Es darf ein ,loyales und aufrichti-
ges Verhalten im Sinne ihres jeweiligen Selbstverstindnisses® verlangt werden.
Die Reichweite der Befugnis der Kirchen, Loyalititspflichten zu statuieren, ist
umstritten. Vor allem wird vertreten, dass den Religions- und Weltanschau-
ungsgemeinschaften eine uneingeschrankte Befugnis zur Bestimmung von Lo-
yalitatsobligenheiten einzuraumen sei.’° Den Inhalt der Anforderungen, nach
denen sich die Beschiftigten zu richten haben, konnten die Religionsgemein-
schaften selbst festlegen. So wurde lange angenommen, dass die Kirchen be-
fugt seien, ihren Arbeitnehmern die Beachtung tragender Grundsitze der
kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre aufzuerlegen. Sie konnten verlangen,
dass die bei ihnen Beschiftigten in ihrer Lebensgestaltung nicht gegen funda-
mentale Verpflichtungen verstoflen, die sich aus der Zugehdrigkeit zur Kirche
ergeben und jedem Kirchenmitglied obliegen.®'! Die Befugnis, eigene Angele-
genheiten selbststindig zu ordnen, schlieffe die Berechtigung ein, festzulegen,
was die Glaubwiirdigkeit der Kirche erfordert, was spezifische kirchliche Auf-
gaben sind und welches die wesentlichen Grunditze der Glaubens- und Sitten-
lehre sind.*"> Ebenso sei es den Kirchen tiberlassen, festzulegen, welche Loyali-

609 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, 2 BvR 1718/83, 2 BvR 856/84 — BVerfGE 70, 138.

610  Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 17; Kamanabrou, RdA 2006, 321.

611 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70,165; BAG 14.10.1980 — 1 AZR
1274/79, AP GG Art. 140 Nr. 7; MinchArbR/Richardi, § 193, Rn. 22F.

612 Fabrig/Stenslik, EuZA 2012, 190.
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tatsverstofe aus kirchenspezifischen Griinden als schwerwiegend anzusehen
sind.®”® Auch die Entscheidung dariiber, ob und wie innerhalb der im kirchli-
chen Dienst titigen Mitarbeiter eine Abstufung der Loyalititsanforderungen
eingreifen soll, sei grundsitzlich eine dem kirchlichen Selbstbestimmungs-
recht unterliegende Angelegenheit.®

1. Katholische Kirche

Die romisch-katholische Kirche verabschiedete am 22.9.1993 eine Fortschrei-
bung der ,Erklirung der deutschen Bischofe zum kirchlichen Dienst“ (nach-
folgend: Erklarung) sowie die ,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im
Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse® (nachfolgend: Grundordnung, GrO).
Die GrO wurde am 27.4.2015 von der Vollversammlung des Verbandes der Di-
ozesen Deutschlands (VDD) modernisiert.

In Austibung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts will die GrO die verfas-
sungsgerichtlich anerkannten Freirdume durch eine eigene kirchenrechtliche
Regelung in einer zugleich rechts- und sozialstaatlichen Anforderung gena-
genden Weise ausfillen. Ausgehend vom Leitbild der christlichen Dienstge-
meinschaft setzt die GrO die grundlegenden Aussagen der Erklirung zur Ei-
genart des kirchlichen Dienstes, zu den Anforderungen an Triger und Leitung
kirchlicher Einrichtungen sowie an die Mitarbeiter, zur Koalitionsfreiheit und
zum besonderen Regelungsverfahren zur Beteiligung der Mitarbeiter an der
Gestaltung ihrer Arbeitsverhaltnisse (sogenannter Dritter Weg) sowie zum ge-
richtlichen Rechtsschutz normativ um.

Im Bereich des individuellen Arbeitsrechts sind die kirchenspezifischen Anfor-
derungen an die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im kirchlichen Dienst zum
Teil an Veranderungen in der Rechtsprechung, Gesetzgebung und Gesellschaft
angepasst worden.

Die GrO in der Fassung vom 27.4.2015 modernisiert das katholische Individu-
alarbeitsrecht erheblich. Das VerhiltnismiRigkeitsprinzip und die Notwendig-
keit einer Einzelfallprifung werden anerkannt. Zwischen verkiindigungsna-
hen und verkindigungsfernen wird unterschieden, vorgesehen ist eine Abstu-
fung der Loyalititspflichten. Auf dieser Basis wird sich die arbeitsgerichtliche
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Verletzung von Loyalitatspflich-

613 BAG 8.9.2011 - 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969; Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udschig/Ro-
loff, § 9 Rn. 3.

614 BAG 25.4.2013 — 2 AZR 579/12, BVerfG 4.6.985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138; BAG 8.9.2011 —
2 AZR 543/10 - BAGE 139, 144; 21.2.2001 - 2 AZR 139/00; bestitigend EGMR 3.2.2011 — 18136/02
(Siebenhaar), AuR 2011, 131.
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ten neu zu orientieren haben. Unveridndert bleibt das Grundproblem, dass die
Kirche fiir sich in Anspruch nimmt, iiber einen gebotenen Tendenzschutz hin-
aus Loyalitatspflichten zu statuieren, wobei es den Arbeitsgerichten nach der
Rechtsprechung des BVerfG verwehrt sein soll, eigene Bewertungen vorzuneh-
men.

Im Einzelnen: In der Fassung vom 27.4.2015 unterscheidet die GrO zwischen
Kindigungsgrinden, die alle Arbeitnehmer betreffen und solchen, die auf ka-
tholische Arbeitnehmer zielen. Die GrO regelt, dass der kirchliche Arbeitgeber
den betroffenen Arbeitnehmer zunachst anhoren muss, wenn er oder sie die
Loyalititsanforderungen nicht mehr erfillt. Anschliefend ist zu prifen, wie
dem Pflichtenverstof§ wirksam begegnet werden kann (Art. 5 Abs. 1 GrO). Bei
der Ahndung von Loyalititsversto8en gilt das Ultima-Ratio-Prinzip. Demzu-
folge ist die Beendigungskiindigung eines Arbeitsverhaltnisses nur das aller-
letzte Mittel. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, alle anderen denkbaren — aus
Sicht des Arbeitnehmers — milderen Mittel (z.B. Ermahnung, Abmahnung®",
Versetzung, Anderungskiindigung usw.) auszuschépfen, bevor er vom schirfs-
ten Instrument der Beendigungskindigung Gebrauch macht. Welche Versto-
e gegen die Loyalititsanforderungen im Einzelnen als schwerwiegend anzuse-
hen sind, wird in der GrO beispielhaft, aber nicht abschliefend aufgezihlt.

Als Kindigungsgrund fiir alle Arbeitnehmer (auch fiir nichtkonfessionsgebun-
dene) werden genannt: 6ffentliches Eintreten gegen tragende Grundsitze der
katholischen Kirche (z.B. Abtreibung, Fremdenhass), schwerwiegende sittliche
Verfehlung, Verunglimpfung oder Verh6hnung des katholischen Glaubens.

Fur katholische Arbeitnehmer werden angefiihrt: Kirchenaustritt, Apostasie
und Haresie, Abschluss einer kirchenrechtlich ungiltigen Zivilehe, wenn dies
ein erhebliches Argernis darstellt sowie das Eingehen einer eingetragenen Le-
benspartnerschaft, wenn dies ein erhebliches Argernis darstellt. Die erneute
standesamtliche Heirat nach einer zivilen Scheidung ist zukiinftig grundsatz-
lich dann als schwerwiegender Loyalititsverstof§ zu werten, wenn dieses Ver-
halten nach den konkreten Umstinden objektiv geeignet ist, ein erhebliches
Argernis in der Dienstgemeinschaft oder im beruflichen Wirkungskreis zu er-
regen und die Glaubwiirdigkeit der Kirche zu beeintrichtigen. Dasselbe gilt
fur das Eingehen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft.

Diese Handlungen besitzen damit bei Vorliegen besonderer Umstinde und da-
mit nur in Ausnahmefillen Kindigungsrelevanz. Das ist z.B. der Fall, wenn

615 An einer fehlenden Abmahnung scheiterten bereits Kiindigungen: ArbG Hamburg 29.6.2016 - 8 Ca
212/15; LAG Hamburg 19.12.2016 — 7 Sa 74/16.
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objektive Griinde beflirchten lassen, dass eine erneute standesamtliche Ehe
oder eine eingetragene Lebenspartnerschaft sich storend auf die Zusammenar-
beit in der Dienstgemeinschaft auswirkt. Bei einer Wiederverheiratung kon-
nen sich solche Umstinde z.B. ergeben aus der beruflichen Stellung des Mitar-
beiters, aus der Art und Weise, wie der geschieden wiederverheiratete Partner
mit dem Scheitern der Ehe bzw. Wiederheirat in der Offentlichkeit umgeht
oder wie er seine gesetzlichen Verpflichtungen aus seiner ersten Ehe erfiillt.
Notwendig ist eine Gesamtbeurteilung.

Betont wird, dass das kirchliche Arbeitsrecht keine Kiindigungsautomatismen
kennt. Ob bei einem Verstof§ gegen die arbeitsvertraglichen Pflichten eine
Weiterbeschaftigung moglich ist, hingt immer von den Umstinden des Ein-
zelfalls ab.

Bei bestimmten Berufsgruppen bestehen erhohte Loyalitatserwartungen. Hier-
zu zadhlen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die pastoral, katechetisch, auf-
grund einer Missio canonica oder einer besonderen bischoflichen Beauftra-
gung titig sind. Ein schwerwiegender Loyalititsverstof ist bei diesen Perso-
nengruppen in jedem Fall geeignet, die Glaubwiirdigkeit der Kirche zu beein-
trachtigen. Insoweit bleibt es im Wesentlichen bei der bisherigen Rechtslage.

Um eine einheitliche Rechtsanwendung sicherzustellen, wird in Zukunft in je-
der Dibzese eine zentrale Stelle geschaffen, die vor Ausspruch einer Kindi-
gung aufgrund eines LoyalititsverstofSes konsultiert werden soll (Art. 5 Abs. 4
GrO).

Die wesentlichen Vorschriften der GrO betreffend die Auferlegung von Loyali-
tatsobliegenheiten und die arbeitsrechtliche Ahndung von Verstoen hierge-
gen lauten:

Artikel 1 Grundprinzipien des kirchlichen Dienstes

Alle in einer Einrichtung der katholischen Kirche Titigen tragen
durch ihre Arbeit ohne Rucksicht auf die arbeitsrechtliche Stellung
gemeinsam dazu bei, dass die Einrichtung ihren Teil am Sendungs-
auftrag der Kirche erfiillen kann (Dienstgemeinschaft). Alle Beteilig-
ten, Dienstgeber sowie leitende und ausfihrende Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter mussen anerkennen und ihrem Handeln zugrunde
legen, dass Zielsetzung und Tatigkeit, Organisationsstruktur und Lei-
tung der Einrichtung, fir die sie titig sind, sich an der Glaubens- und
Sittenlehre und an der Rechtsordnung der katholischen Kirche auszu-
richten haben.
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Artikel 2 Geltungsbereich

(3) Unter diese Grundordnung fallen nicht Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter, die aufgrund eines Klerikerdienstverhiltnisses oder ihrer
Ordenszugehorigkeit titig sind; dessen ungeachtet sind sie Teil der
Dienstgemeinschaft.

(4) Fur vorwiegend gewinnorientierte kirchliche Einrichtungen fin-
det diese Grundordnung keine Anwendung.

Artikel 3 Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

(1) Der kirchliche Dienstgeber muss bei der Einstellung darauf ach-
ten, dass eine Mitarbeiterin und ein Mitarbeiter die Eigenart des
kirchlichen Dienstes bejahen. Er muss auch prifen, ob die Bewerbe-
rin und der Bewerber geeignet und befihigt sind, die vorgesehene
Aufgabe so zu erfiillen, dass sie der Stellung der Einrichtung in der
Kirche und der tibertragenen Funktion gerecht werden.

(2) Der kirchliche Dienstgeber kann pastorale und katechetische so-
wie in der Regel erzieherische und leitende Aufgaben nur einer Per-
son ubertragen, die der katholischen Kirche angehért.

(3) Der kirchliche Dienstgeber muss bei allen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern durch Festlegung der entsprechenden Anforderungen
sicherstellen, dass sie ihren besonderen Auftrag glaubwiirdig erfiillen
konnen. Dazu gehoren fachliche Tiichtigkeit, gewissenhafte Erful-
lung der tibertragenen Aufgaben und eine Zustimmung zu den Zie-
len der Einrichtung.

(4) Fir keinen Dienst in der Kirche geeignet ist, wer sich kirchen-
feindlich betitigt oder aus der katholischen Kirche ausgetreten ist.

(5) Der kirchliche Dienstgeber hat vor Abschluss des Arbeitsvertrages
tber die geltenden Loyalititsobliegenheiten (Art. 4) aufzuklaren und
sich zu vergewissern, dass die Bewerberinnen oder Bewerber diese
Loyalititsobliegenheiten erfiillen.

Artikel 4 Loyalititsobliegenheiten
Von den katholischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern wird er-

wartet, dass sie die Grundsatze der katholischen Glaubens- und Sit-
tenlehre anerkennen und beachten. Im pastoralen und katecheti-
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schen Dienst sowie bei Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, die auf-
grund einer Missio canonica oder einer sonstigen schriftlich erteilten
bischoflichen Beauftragung titig sind, ist das personliche Lebenszeug-
nis im Sinne der Grundsitze der Glaubens- und Sittenlehre erforder-
lich; dies gilt in der Regel auch fiir leitende Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter sowie fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im erzieheri-
schen Dienst.

(2) Von nicht katholischen christlichen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern wird erwartet, dass sie die Wahrheiten und Werte des Evange-
liums achten und dazu beitragen, sie in der Einrichtung zur Geltung
zu bringen.

(3) Nichtchristliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter missen bereit
sein, die ihnen in einer kirchlichen Einrichtung zu ubertragenden
Aufgaben im Sinne der Kirche zu erfillen.

(4) Alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter haben kirchenfeindliches
Verhalten zu unterlassen. Sie diirfen in ihrer personlichen Lebensfiih-
rung und in ihrem dienstlichen Verhalten die Glaubwiirdigkeit der Kir-
che und der Einrichtung, in der sie beschaftigt sind, nicht gefihrden.

Artikel 5 Verstofle gegen Loyalititsobliegenheiten

Erfillt eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter die Beschiftigungsan-
forderungen nicht mehr, so muss der Dienstgeber durch Beratung
versuchen, dass die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter diesen Mangel
auf Dauer beseitigt. Im konkreten Fall ist zu priifen, ob schon ein sol-
ches klirendes Gesprich oder eine Abmahnung, ein formeller Ver-
weis oder eine andere Mafinahme (z.B. Versetzung, Anderungskiindi-
gung) geeignet sind, dem Obliegenheitsverstoff zu begegnen. Als letz-
te MaSnahme kommt eine Kiindigung in Betracht.

Fir eine Kiindigung aus kirchenspezifischen Griinden sieht die Kir-
che insbesondere folgende Verstoffe gegen die Loyalititsobliegenhei-
ten im Sinn des Art. 4 als schwerwiegend an:

1. Bei allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern:
a) das offentliche Eintreten gegen tragende Grundsitze der katholi-

schen Kirche (z.B. die Propagierung der Abtreibung oder von Frem-
denhass),
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b) schwerwiegende personliche sittliche Verfehlungen, die nach den
konkreten Umstinden objektiv geeignet sind, ein erhebliches Arger-
nis in der Dienstgemeinschaft oder im beruflichen Wirkungskreis zu
erregen und die Glaubwiirdigkeit der Kirche zu beeintrichtigen,

c) das Verunglimpfen oder Verhdhnen von katholischen Glaubensin-
halten, Riten oder Gebrauchen; 6ffentliche Gotteslasterung und Her-
vorrufen von Hass und Verachtung gegen Religion und Kirche (vgl.
c. 1369 CIC); Straftaten gegen die kirchlichen Autorititen und die
Freiheit der Kirche (vgl. cc. 1373, 1374 CIC),

d) die Propagierung von religiosen und weltanschaulichen Uberzeu-
gungen, die im Widerspruch zu katholischen Glaubensinhalten ste-
hen, wihrend der Arbeitszeit oder im dienstlichen Zusammenhang,
insbesondere die Werbung fiir andere Religions- oder Weltanschau-
ungsgemeinschaften.

2. Bei katholischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern:
a) den Austritt aus der katholischen Kirche,

b) Handlungen, die kirchenrechtlich als eindeutige Distanzierung von
der katholischen Kirche anzusehen sind, vor allem Abfall vom Glauben
(Apostasie oder Hiresie gemaf c. 1364 § 1 1.V.m. c. 751 CIC),

c) den kirchenrechtlich unzulassigen Abschluss einer Zivilehe, wenn
diese Handlung nach den konkreten Umstinden objektiv geeignet
ist, ein erhebliches Argernis in der Dienstgemeinschaft oder im beruf-
lichen Wirkungskreis zu erregen und die Glaubwiirdigkeit der Kirche
zu beeintrichtigen; eine solche Eignung wird bei pastoral oder kate-
chetisch titigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sowie bei Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern, die aufgrund einer Missio canonica
oder einer sonstigen schriftlich erteilten bischoflichen Beauftragung
beschiftigt werden, unwiderlegbar vermutet,

d) das Eingehen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft; bei diesem
Loyalititsverstof findet Ziff. 2c) entsprechende Anwendung.

Liegt ein schwerwiegender Loyalititsverstoff nach Absatz 2 vor, so
hiangt die Moglichkeit der Weiterbeschaftigung von der Abwigung
der Einzelfallumstinde ab. Dem Selbstverstaindnis der Kirche ist da-
bei ein besonderes Gewicht beizumessen, ohne dass die Interessen der
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Kirche die Belange des Arbeitnehmers dabei prinzipiell tiberwiegen.
Angemessen zu beriicksichtigen sind unter anderem das Bewusstsein
der Mitarbeiterin oder des Mitarbeiters fir die begangene Loyalitats-
pflichtverletzung, das Interesse an der Wahrung des Arbeitsplatzes,
das Alter, die Beschiftigungsdauer und die Aussichten auf eine neue
Beschiftigung. Bei Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, die pastoral,
katechetisch, aufgrund einer Missio canonica oder einer sonstigen
schriftlich erteilten bischoflichen Beauftragung beschaftigt werden,
schlieft das Vorliegen eines schwerwiegenden LoyalititsverstofSes
nach Absatz 2 die Moglichkeit der Weiterbeschaftigung in der Regel
aus. Von einer Kiindigung kann in diesen Fillen ausnahmsweise ab-
gesehen werden, wenn schwerwiegende Griinde des Einzelfalles diese
als unangemessen erscheinen lassen. Gleiches gilt fiir den Austritt ei-
ner Mitarbeiterin oder eines Mitarbeiters aus der katholischen Kirche.

(4) Zur Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsanwendung hin-
sichtlich dieser Ordnung wird in jeder (Erz-)Diozese oder (wahlwei-
se) von mehreren (Erz-)Didzesen gemeinsam eine zentrale Stelle ge-
bildet. Deren Aufgabe ist von einer Person wahrzunehmen, die der
katholischen Kirche angehort, die Befihigung zum Richteramt be-
sitzt und aber fundierte Erfahrungen im kirchlichen und weltlichen
Arbeitsrecht verfiigt. Beabsichtigt ein kirchlicher Dienstgeber eine
Kindigung wegen eines schwerwiegenden VerstofSes gegen eine Lo-
yalitatsobliegenheit auszusprechen, soll er bei der zentralen Stelle
eine Stellungnahme zur beabsichtigten Kindigung einholen. Die
Einholung der Stellungnahme der zentralen Stelle ist keine Wirksam-
keitsvoraussetzung fir die Kiindigung.

Auch auf Basis der GrO vom 27.4.2015 kommt es in der Praxis zu schwer nach-

vollziehbaren Diskriminierungen.®'¢

Es ist zu erwarten, dass die katholische Kirche ihre GrO im Laufe des Jahres
2022 reformiert. Folgende Fassung wird erwartet:*'”

616 Eine Arbeitnehmerin war bis zu ihrem Umzug in ein evangelisch dominiertes Dorf Mitglied der Ka-

tholischen Kirche. Nach dem Umzug trat sie aus der katholischen Kirche aus und in die evangelische
Kirche ein. Anfang 2018 bewarb sie sich als Sekretérin bei einem katholischen Bildungstrager. Nach

einem erfolgreichen Bewerbungsgesprach wurde sie abgelehnt. Zur Abwendung eines Urteils zahlte

der Arbeitgeber eine Abfindung von € 9.000 (ArbG Pforzheim 30.1.2019 - 5 Ca 283/18).

617 Vgl. Pressemitteilung der Deutschen Bischofskonferenz Nr. 86 v. 30.5.2022.
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Artikel 2 Eigenart und Grundprinzipien des kirchlichen Dienstes

(1) 'Der Dienst in der Kirche ist ausgerichtet an der Botschaft Jesu
Christi. 2Alle kirchlichen Einrichtungen sind sichtbare und erlebbare
Orte der Kirche und dem Auftrag Christi verpflichtet. 3Sie sind Aus-
druck der christlichen Hoffnung auf die zeichenhafte Verwirklichung
des Reiches Gottes in der Welt (Sendungsauftrag).

(2) Alle in den Einrichtungen der Kirche Tatigen, gleich ob sie haupt-
oder ehrenamtlich, ob sie leitend oder ausfithrend beschiftigt sind
und unbeschadet des Umstandes, ob es sich um Christen, andersglau-
bige oder religiés ungebundene Mitarbeitende handelt, arbeiten ge-
meinsam daran, dass die Einrichtung ihren Teil am Sendungsauftrag
der Kirche erfiillen kann (Dienstgemeinschaft).

(3) Der Sendungsauftrag verbindet Dienstgeber und Mitarbeiter-
schaft und verpflichtet sie zur vertrauensvollen Zusammenarbeit.

Artikel 3 Ausprigungen katholischer Identitit und Verantwor-
tung fir den Erhalt und die Stirkung des christlichen Profils

(1) 'Katholische Einrichtungen sind gepragt durch das christliche
Gottes- und Menschenbild. 2Das Gebot der Nichstenliebe gehort ge-
meinsam mit der Gottesliebe zum Kern des christlichen Glaubens.
3Das Leben ist ein Geschenk aus der Hand Gottes, das zu schiitzen
und zu achten ist. “Auf dieser Grundlage arbeiten kirchliche Einrich-
tungen mit allen Menschen guten Willens zusammen, auch mit je-
nen, die nicht Katholiken oder Christen sind.

(2) 'Vielfalt in kirchlichen Einrichtungen ist eine Bereicherung. 2Alle
Mitarbeitenden kénnen unabhingig von ihren konkreten Aufgaben,
ihrer Herkunft, ihrer Religion, ihrem Alter, ihrer Behinderung, ihres
Geschlechts, ihrer sexuellen Orientierung und ihrer Lebensform Re-
prasentantinnen und Reprisentanten der unbedingten Liebe Gottes
und damit einer den Menschen dienenden Kirche sein, solange sie
eine positive Grundhaltung und Offenheit gegeniiber der Botschaft
des Evangeliums mitbringen, den christlichen Charakter der Einrich-
tung achten und dazu beitragen, ihn im eigenen Aufgabenfeld zur
Geltung zu bringen.
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(3) 'Die Verantwortung fiir den Schutz und die Stirkung des kirchli-
chen Charakters der Ein-richtung kommt zuallererst dem Dienstge-
ber zu. 2Er hat dafiir Sorge zu tragen, dass alle Mitarbeitenden ihren
besonderen Auftrag glaubwiirdig erfillen koénnen. 3Er ist insbesonde-
re daftir verantwortlich, dass geeignete Mitarbeitende gewonnen wer-
den, die bereit und in der Lage sind, den kirchlichen Charakter der
Einrichtung zu erhalten und zu f6érdern.

(4) 'Die Arbeit an der christlichen Identitit der Einrichtung ist eine
Pflicht und eine Gemeinschaftsaufgabe aller und ein permanenter, dy-
namischer Prozess. Der Dienstgeber ist in Zusammenarbeit mit den
Mitarbeitenden verpflichtet, das christliche Profil der Einrichtung fort-
wahrend weiterzuentwickeln und zu scharfen. *Unerlasslich ist, dass
das Profil nicht nur in Leitbildern und Konzepten verankert ist, son-
dern auch als christliche Kultur in den Einrichtungen von Leitung und
Mitarbeiterschaft mitgestaltet, von allen mit Leben gefillt und fir die
Menschen, die kirchliche Angebote wahrnehmen, erfahrbar wird.

Artikel 4 Handlungsauftrige und Ziele fiir die Dienstgeber

Zu den wechselseitigen Pflichten von Dienstgeber und Mitarbeiten-
den gehort die Verwirklichung des Sendungsauftrags und die ge-
meinsame Sorge fiir alle in der Kirche Titigen. 2Dabei sind auch fol-
gende Handlungsauftrige und Ziele zu beachten, fir deren Umset-
zung im Rahmen der vorhandenen personellen und materiellen Res-
sourcen in erster Linie der Dienstgeber verantwortlich ist:

a) 'Die Forderung der Gleichstellung von Frauen und Minnern im
kirchlichen Dienst ist ein zentrales Anliegen, das bei allen Entschei-
dungen zu berticksichtigen ist. >Bestehende Benachteiligungen auf-
grund des Geschlechts sind zu beseitigen, kinftige Benachteiligun-
gen zu verhindern. *Der Dienstgeber ist dafiir verantwortlich, dass die
Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf fiir Frauen und Ménner
gewahrleistet ist.

b) 'Die kirchlichen Dienstgeber setzen sich in besonderer Weise fiir
den Schutz der Wiirde und Integritit aller Personen in ihren Einrich-
tungen, insbesondere von Minderjahrigen und schutz- oder hilfebe-
durftigen Erwachsenen, ein. *Die Privention gegen sexualisierte Ge-
walt ist integraler Bestandteil der kirchlichen Arbeit.

c) 'Fihrung in der Kirche muss die fachlichen Qualifikationen und
Charismen der Mitarbeitenden im Rahmen ihrer beruflichen Tatig-
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keit zur Entfaltung bringen. ?Der Dienstgeber entwickelt Konzepte
guter Mitarbeiterfithrung unter besonderer Beriicksichtigung des
christlichen Menschenbildes. *Fihrungskrifte in kirchlichen Einrich-
tungen sind einem kooperativen, wertschitzenden Fithrungsstil ver-
pflichtet. “Eine transparente Kommunikation tber Hierarchie- und
Berufsgrenzen hinweg ist Grundbedingung einer vertrauensvollen
und wertschitzenden Zusammenarbeit.

d) 'Der Dienstgeber nimmt seine Verantwortung fiir die physische,
psychische und seelische Gesundheit aller in der Einrichtung Beschaf-
tigten wihrend des Dienstes ernst. 2 Arbeitssicherheit und Gesund-
heitsschutz werden als wichtige Leitungsaufgabe verstanden.

e) 'Die wirtschaftliche Betitigung kirchlicher Einrichtungen hat stets
der Verwirklichung des kirchlichen Sendungsauftrages zu dienen.
2Die Standards einer an den kirchlichen Zwecken und christlichen
Werten ausgerichteten Unternehmensfithrung sind einzuhalten.
3Diese sind insbesondere durch die Beachtung der Grundsitze einer
guten Finanzwirtschaft, eine wirksame und qualifizierte Aufsicht,
Transparenz und den Aufbau von funktionsfihigen Kontroll- und
Uberwachungssystemen gekennzeichnet. “Kirchliche Einrichtungen
tbernehmen Verantwortung fir ethisch-nachhaltiges Investieren
kirchlichen Vermogens. ‘Der Dienstgeber verpflichtet sich, die eigene
Organisation wirtschaftlich und 6kologisch nachhaltig aufzustellen;
dies gilt insbesondere fiir den Umgang mit Arbeitsplatzen.

f) Der Dienstgeber sorgt dafiir, dass alle Positionen, die dem christli-
chen Menschenbild widersprechen, keinen Platz in kirchlichen Ein-
richtungen haben.

Artikel 6 Anforderungen bei der Begriindung des Dienstverhalt-
nisses

(1) 'Der Dienstgeber muss bei der Einstellung darauf achten, dass Be-
werberinnen und Bewerber fachlich und personlich geeignet sind,
um die vorgesehenen Aufgaben zu erfiillen. 2In den Auswahlgespra-
chen sind die Bewerberinnen und Bewerber mit den christlichen Zie-
len und Werten der Einrichtung vertraut zu machen, damit sie ihr
Handeln mit Ricksicht auf das katholische Profil ausrichten und den
tbertragenen Aufgaben gerecht werden kdnnen. *Mit der Vertragsun-
terzeichnung bringen die Bewerberinnen und Bewerber zum Aus-
druck, dass sie die Ziele und Werte der kirchlichen Einrichtung aus-
dricklich anerkennen.
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(2) Von allen Mitarbeitenden wird die Identifikation mit den Zielen
und Werten der katholischen Kirche erwartet.

(3) Pastorale und katechetische Titigkeiten kénnen nur Personen
tibertragen werden, die der katholischen Kirche angehéren.

(4) 'Personen, die das katholische Profil der Einrichtung inhaltlich
priagen, mitverantworten und nach aufen reprisentieren, kommt
eine besondere Verantwortung fiir die katholische Identitit der Ein-
richtung zu. *Sie sollen daher katholisch sein.

(5) "Wer sich kirchenfeindlich betitigt oder aus der katholischen Kir-
che ausgetreten ist, wird nicht angestellt. >Artikel 7 Abs. 3 und Abs. 4
gelten entsprechend.

Artikel 7 Anforderungen im laufenden Dienstverhiltnis

(1) 'Dienstgeber und Mitarbeitende tibernehmen gemeinsam Verant-
wortung fiir die glaubwiirdige Erftillung des Sendungsauftrags in der
Einrichtung.

(2) 'Die Anforderungen erstrecken sich in erster Linie auf das Verhal-
ten im Dienst. 2AufSerdienstliches Verhalten ist rechtlich nur bedeut-
sam, wenn es Offentlich wahrnehmbar ist, grundlegende Werte der
katholischen Kirche verletzt und dadurch deren Glaubwiirdigkeit be-
eintrachtigt wird. *Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, insbe-
sondere Beziehungsleben und Intimsphire, bleibt rechtlichen Bewer-
tungen entzogen. ‘Besondere kirchliche Anforderungen an Kleriker
und Ordensangehoérige bleiben hiervon unbertihrt.

(3) 'Kirchenfeindliches Verhalten, das nach den konkreten Umstan-
den objektiv geeignet ist, die Glaubwiirdigkeit der Kirche zu beein-
trachtigen, kann rechtlich geahndet werden. *Kirchenfeindliches Ver-
halten erfasst Handlungen, die 6ffentlich wahrnehmbar sind und sich
gegen die Kirche oder deren Werteordnung richten. *Hierzu zihlen
insbesondere

- das offentliche Eintreten gegen tragende Grundsitze der katholi-
schen Kirche (z.B. die Propagierung der Abtreibung oder von Frem-
denhass),

— das Verunglimpfen von katholischen Glaubensinhalten, Riten oder
Gebrauchen,
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— die Propagierung von religiésen und weltanschaulichen Uberzeu-
gungen, die im Widerspruch zu katholischen Glaubensinhalten ste-
hen, wahrend der Arbeitszeit oder im dienstlichen Zusammen-
hang, insbesondere die Werbung fiir andere Religions- oder Welt-
anschauungsgemeinschaften.

(4) 'Bei katholischen Mitarbeitenden fiihrt der Austritt aus der katho-
lischen Kirche in der Regel zu einer Beendigung des der Beschifti-
gung zugrundeliegenden Rechtsverhaltnisses. *Von einer Beendigung
kann in diesen Fillen ausnahmsweise abgesehen werden, wenn
schwerwiegende Griinde des Einzelfalles diese als unangemessen er-
scheinen lassen.

(5) 'Erfillt ein Mitarbeitender die Anforderungen nicht mehr, so
muss der Dienstgeber zunichst durch Beratung und Aufklarung dar-
auf hinwirken, dass der Mitarbeitende den Anforderungen wieder ge-
niigt. 2Im konkreten Fall ist zu priifen, ob schon ein solches klarendes
Gesprich, eine Abmahnung oder eine andere Manahme (z.B. Ver-
setzung, Anderungskiindigung) geeignet sind, dem Verstof gegen die
Anforderungen zu begegnen. *Wenn alle milderen, weniger belasten-
den Mittel ausgeschopft sind, kommt als dufSerste, allerletzte Maf3-
nahme (,ultima ratio®) eine Beendigung des der Beschiftigung zu-
grundeliegenden Rechtsverhaltnisses in Betracht.

Artikel 8 Beteiligung der Mitarbeitenden an der Gestaltung ihrer
Arbeitsbedingungen

(1) 'Die zivilrechtlichen Arbeitsbedingungen im kirchlichen Dienst
werden durch parititisch von Vertreterinnen und Vertretern der Mit-
arbeitenden und der Dienstgeber besetzte Arbeitsrechtliche Kommis-
sionen ausgehandelt und beschlossen (Dritter Weg).

(2) 'Die Zusammenarbeit in den Arbeitsrechtlichen Kommissionen
ist durch das Konsensprinzip gepragt; Beschliisse bediirfen einer qua-
lifizierten Mehrheit. 2Die Vertreterinnen und Vertreter der Mitarbei-
tenden in den Arbeitsrechtlichen Kommissionen sind durch unmit-
telbare oder mittelbare demokratische Wahl legitimiert.

(3) 'Interessengegensitze zwischen Dienstgebern und Mitarbeiter-
schaft bei der Festlegung kirchlicher Arbeitsvertragsbedingungen sol-
len durch Verhandlung und wechselseitiges Nachgeben gelost wer-
den. *Streik und Aussperrung widersprechen diesem Grunderforder-
nis und scheiden daher aus. *Kirchliche Dienstgeber schliefien keine
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Tarifvertrage mit tariffihigen Arbeitnehmerkoalitionen (Gewerk-
schaften) ab. *Kommt ein Beschluss in der Arbeitsrechtlichen Kom-
mission nicht zustande, konnen beide Seiten der Kommission ein ver-
bindliches Vermittlungsverfahren unter neutralem Vorsitz einleiten.

(4) "Um Rechtswirksamkeit zu erlangen, bediirfen die Beschliisse der
Arbeitsrechtlichen Kommissionen der bischoflichen Inkraftsetzung
fur die jeweilige (Erz-)Didzese. 2Fur die kirchlichen Dienstgeber gel-
ten die durch die Arbeitsrechtlichen Kommissionen beschlossenen
und vom Didzesanbischof in Kraft gesetzten Beschlisse unmittelbar
und zwingend. *Der Dienstgeber hat sicherzustellen, dass diese Be-
schlisse arbeitsvertraglich ordnungsgemaf§ in Bezug genommen wer-
den. “Die Mitarbeitenden haben Anspruch auf eine Verglitung nach
den jeweils geltenden einschlagigen kirchlichen Arbeitsvertragsord-
nungen.

(5) 'Fur Streitigkeiten Gber die Auslegung und ordnungsgemifle Ein-
bezichung der jeweils geltenden Arbeitsvertragsordnungen sind
kirchliche Schlichtungsstellen zustindig. *Dies schlieit die Anrufung
staatlicher Gerichte bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem
Individualarbeitsverhaltnis nicht aus.

(6) Die nihere Ausgestaltung des kirchlichen Arbeitsrechtsregelungs-
verfahrens erfolgt in den jeweiligen Ordnungen der Arbeitsrechtli-
chen Kommissionen.

Artikel 9 Koalitionsfreiheit

(1) Die Mitarbeitenden des kirchlichen Dienstes konnen sich in Aus-
tibung ihrer Koalitionsfreiheit als kirchliche Arbeitnehmer zur Beein-
flussung der Gestaltung ihrer Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
in Koalitionen zusammenschlieen, diesen beitreten und sich in ih-
nen betitigen.

(2) Die Koalitionen sind berechtigt, im Rahmen der verfassungsrecht-
lichen Grenzen innerhalb der kirchlichen Einrichtung fiir den Bei-
tritt zu diesen Koalitionen zu werben, tber deren Aufgabe zu infor-
mieren sowie Koalitionsmitglieder zu betreuen.

(3) Die organisatorische Einbindung von Gewerkschaften in die Ar-
beitsrechtlichen Kommissionen des Dritten Weges ist gewahrleistet.
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(4) Die Koalitionsfreiheit entbindet die Vertreter der Koalition nicht
von der Pflicht, das verfassungsmifige Selbstbestimmungsrecht der
Kirche zur Gestaltung der sozialen Ordnung ihres Dienstes zu achten
und die Eigenart des kirchlichen Dienstes zu respektieren.

(5) Das Nihere regeln die jeweiligen Ordnungen der Arbeitsrechtli-
chen Kommissionen.

Artikel 10 Mitarbeitervertretungsrecht als kirchliche Betriebsver-
fassung

(1) "Zur Sicherung ihrer Selbstbestimmung in der Arbeitsorganisation
kirchlicher Einrichtungen wihlen die Mitarbeitenden nach Mafigabe
kirchengesetzlicher Regelung Mitarbeitervertretungen, die an Ent
scheidungen des Dienstgebers beteiligt werden. 2Die Gremien der Mit-
arbeitervertretungsordnung sind an diese Grundordnung gebunden.

(2) Der Dienst in der Kirche verpflichtet Dienstgeber und Mitarbeiter-
vertretung in besonderer Weise, vertrauensvoll zusammenzuarbeiten
und sich bei der Erfiillung der Aufgaben gegenseitig zu unterstiitzen.

(3) Dienstvereinbarungen, die nach Mafigabe der jeweils geltenden
Mitarbeitervertretungsordnung vereinbart werden, gelten unmittel-
bar und zwingend.

(4) 'Bei jeder die Mindestgrofe erfiillenden Einrichtung ist der
Dienstgeber verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass eine Mitarbeiter-
vertretung gebildet wird. *Zur Forderung und Unterstiitzung ihrer
Arbeit werden auf der Ebene der (Erz-)Diozesen und des Verbandes
der Didzesen Deutschlands (Deutsche Bischofskonferenz) Arbeitsge-
meinschaften der Mitarbeitervertretungen gebildet. *Die zur Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben notwendigen Kosten tragen die jeweiligen
(Erz-) Diozesen bzw. der Verband der Didzesen Deutschlands.

(5) Das Nihere regelt die jeweils geltende Mitarbeitervertretungsord-
nung (MAVO).

Artikel 11 Gerichtlicher Rechtsschutz
(1) Soweit die Arbeitsverhaltnisse kirchlicher Mitarbeitender dem

staatlichen Arbeitsrecht unterliegen, sind die staatlichen Arbeitsge-
richte fiir den gerichtlichen Rechtsschutz zustindig.
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(2) Fir Rechtsstreitigkeiten auf den Gebieten der kirchlichen Ord-
nungen fir ein Arbeitsvertrags- und des Mitarbeitervertretungsrechts
werden fiir den gerichtlichen Rechtsschutz unabhingige kirchliche
Gerichte gebildet.

(3) 'Die Richter und Richterinnen sind von Weisungen unabhingig
und nur an Gesetz und Recht gebunden. *Zum Richter bzw. zur
Richterin kann berufen werden, wer katholisch ist und in der Aus-
tibung der allen Kirchenmitgliedern zustehenden Rechte nicht be-
hindert ist sowie die Gewahr dafiir bietet, jederzeit fir das kirchliche
Gemeinwohl einzutreten.

(4) Die Verhandlungen vor den kirchlichen Arbeitsgerichten ein-
schliefSlich der Beweisaufnahme und Verkindung der Urteile sind 6f-
fentlich.

(5) Niheres regelt die Kirchliche Arbeitsgerichtsordnung (KAGO).

Individualrechtlich zeichnen sich hier bemerkenswerte Fortschritte ab. Gleich-
wohl erscheint die Neufassung zwiespaltig und halbherzig. Die katholische
Kirche bleibt dabei, Tarifvertrige kategorisch auszuschliefen und hilt am
Dritten Weg fest (Art. 8 Abs. 1, Abs. 3). Kirchenaustritt gilt weiterhin als Ein-
stellungshindernis (Art. 6 Abs. 5) und bei katholischen Mitarbeitern als Kiindi-
gungsgrund (Art. 7 Abs. 4). Andererseits wird ein Zutrittsrecht fiir Gewerk-
schaften anerkannt (Art. 9 Abs. 2). Zusammenarbeit mit Nicht-Christen soll
moglich sein (Art. 3 Abs. 1). Auf Religion, Geschlecht und sexuelle Orientie-
rung und Lebensform wird nicht mehr abgestellt (Art. 3 Abs. 2). Das christli-
che Profil einer Einrichtung soll nicht nur in Leitbildern und Konzepten ver-
ankert, sondern real erfahrbar sein (Art. 4 Abs. 4). Dass die Bewerberinnen und
Bewerber mit der Vertragsunterzeichnung zum Ausdruck bringen, dass sie die
Ziele und Werte der kirchlichen Einrichtung ausdriicklich anerkennen, dass
von allen Mitarbeitenden die Identifikation mit den Zielen und Werten der ka-
tholischen Kirche erwartet wird, dass pastorale und katechetische Tatigkeiten
nur Personen tibertragen werden konnen, die der katholischen Kirche angeho-
ren, dass Personen, die das katholische Profil der Einrichtung inhaltlich pra-
gen, mitverantworten und nach aufen reprasentieren, eine besondere Verant-
wortung fiir die katholische Identitit der Einrichtung zu kommt und sie ka-
tholisch sein sollen, erscheint naheliegend und sachgerecht (Art. 6 Abs. 1-4).
Auch die Aussage, dass auferdienstliches Verhalten nur dann rechtlich bedeut-
sam ist, wenn es Offentlich wahrnehmbar ist, grundlegende Werte der katholi-
schen Kirche verletzt und dadurch deren Glaubwiirdigkeit beeintrachtigt
wird, erscheint verninftig (Art. 7 Abs. 2).
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2. Evangelische Kirche

Fir die Begriindung von Arbeitsverhiltnissen verlangt die evangelische Kirche
grundsitzlich die Zugehdrigkeit zu einer ihrer Gliedkirchen oder einer Kirche,
mit der sie in Kirchengemeinschaft verbunden ist. Dies gilt uneingeschrankt
fur Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, denen Aufgaben der Verkiindigung, der
Seelsorge und der evangelischen Bildung tibertragen sind. Sofern es nach Art
der Aufgabe unter Beachtung der Grofe der Dienststelle oder Einrichtung und
ihrer sonstigen Mitarbeiterschaft sowie des jeweiligen Umfelds vertretbar und
mit der Erfiillung des kirchlichen Auftrags vereinbar ist, konnen fiir Aufgaben
unterhalb der Ebene Dienststellenleitung auch Personen eingestellt werden,
die keiner christlichen Kirche angehoren. '

Loyalititsanforderungen und Sanktionen sind in den §§ 4 und 5 der Richtlinie
vom 9.12.2016 geregelt:

§ 4 Kirchliche Anforderungen wihrend des Arbeitsverhiltnisses

(1) Alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ibernehmen in ihrem Auf-
gabenbereich Mitverantwortung fiir die glaubwirdige Erfillung
kirchlicher und diakonischer Aufgaben. Sie haben sich daher gegen-
tber der evangelischen Kirche loyal zu verhalten. Christinnen und
Christen haben fir die evangelische Prigung der Dienststelle oder
Einrichtung einzutreten. Nicht-Christinnen und Nicht-Christen ha-
ben die evangelische Prigung zu achten.

(2) Alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind verpflichtet, sich in-
nerhalb und auferhalb des Dienstes so zu verhalten, dass die glaub-
wiirdige Austibung ihres jeweiligen Dienstes nicht beeintrachtigt
wird.

§ 5 Verstof8e gegen kirchliche Anforderungen an Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter

(1) Erfullt eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter eine in dieser Richt-
linie genannte Anforderung an die Mitarbeit im kirchlichen oder dia-
konischen Dienst nicht mehr, soll der Anstellungstriger durch Bera-
tung und Gesprach auf die Beseitigung des Mangels hinwirken. Als

618  § 3 der Richtlinie des Rates der EKD tber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitar-
beit in der Evangelischen Kirche in Deutschland und des Diakonischen Werkes der EKD vom
9.12.2016.
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letzte MaSnahme ist nach Abwigung der Umstinde des Einzelfalles
eine auflerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund moglich,
wenn der Mangel nicht auf andere Weise (z.B. Versetzung, Abmah-
nung, ordentliche Kiindigung) behoben werden kann.

(2) Fur den weiteren Dienst in der evangelischen Kirche und ihrer Di-
akonie kommt nicht in Betracht, wer wahrend des Arbeitsverhaltnis-
ses aus der evangelischen Kirche ausgetreten ist, ohne die Mitglied-
schaft in einer anderen Kirche zu erwerben, die der Arbeitsgemein-
schaft Christlicher Kirchen in Deutschland oder der Vereinigung
Evangelischer Freikirchen angehort. Gleiches gilt fiir den Austritt aus
einer Kirche der Arbeitsgemeinschaft Christlicher Kirchen in
Deutschland oder der Vereinigung Evangelischer Freikirchen. Fir
den weiteren Dienst kommt daneben nicht in Betracht, wer in sei-
nem Verhalten die evangelische Kirche und ihre Ordnungen grob
missachtet oder sonst die Glaubwiirdigkeit des kirchlichen Dienstes
beeintrichtigt.

3. Friihere Rechtsprechung

Ab Mitte der 1970er Jahre entwickelte sich unter sukzessiver Aufgabe friherer
Ansitze in der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte®” eine neue Rechtspre-
chung des BAG, nach der die Festlegung besonderer Loyalititsobliegenheiten
nur noch fiir solche kirchlichen Arbeitnehmer moéglich sein sollte, deren Ta-
tigkeit in unmittelbarem Zusammenhang mit dem kirchlichen Verkiindi-
gungsauftrag steht. Die Feststellung, ob eine solche ,kirchenspezifische“ Ta-
tigkeit im konkreten Einzelfall vorlag, sollte — in Anlehnung an die Rechtspre-
chung zur Kiindigung von Tendenztrigern in Tendenzbetrieben — der Uber-
prifung durch die staatlichen Arbeitsgerichte unterliegen.®!

4. Neuere Rechtsprechung

Das BVerfG hat 1985 demgegentiber festgestellt, dass dieses Verstandnis gegen
das kirchliche Selbstbestimmungsrecht (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3

619 Vgl. BAG 31.1.1956 — 3 AZR 67/54, BAGE 2, 279.

620 Vgl. BAG 25.4.1978 — 1 AZR 70/76, BAGE 30, 247; BAG 4.3.1980 — 1 AZR 125/78, BAGE 33, 14; BAG
14.10.1980 — 1 AZR 1274/79, BAGE 34, 195; BAG 21.10.1982 — 2 AZR 591/80, AP Nr. 14 zu Art. 140
WRV; 23.3.1984 — 7 AZR 249/81, BAGE 45, 250; BAG 31.10.1984 — 7 AZR 232/83, BAGE 47, 144.

621 BAG 14.10.1980 — 1 AZR 1274/79, BAGE 34, 195; BAG 21.10.1982 — 2 AZR 591/80, AP Nr. 14 zu
Art. 140 WRV.
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WRYV) verstof8t.* 2014 bekriftigte es seine Position.” Die Formulierung des
kirchlichen Propriums obliege allein und ausschlieSlich den verfassten Kir-
chen und sei als elementarer Bestandteil der korporativen Religionsfreiheit
durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verfassungsrechtlich geschiitzt. Ebenso seien fir
die Frage, welche kirchlichen Grundverpflichtungen als Gegenstand des Ar-
beitsverhaltnisses bedeutsam sein konnen, allein die von der verfassten Kirche
anerkannten MafSstabe von Belang. Im Rahmen ihres Selbstbestimmungs-
rechts konnten die verfassten Kirchen festlegen, was ,,die Glaubwiirdigkeit der
Kirche und ihrer Verkindigung erfordert®, was ,spezifisch kirchliche Aufga-
ben“ sind, was ,Nahe“ zu ihnen bedeutet, welches die ,wesentlichen Grund-
satze der Glaubens- und Sittenlehre® sind, was als Versto§ gegen diese anzuse-
hen ist und welches Gewicht diesem Verstof aus kirchlicher Sicht zukommt.
Auch die Entscheidung dariiber, ob und wie innerhalb der im kirchlichen
Dienst tatigen Mitarbeiter eine ,Abstufung® der Loyalititsobliegenheiten ein-
greifen soll, ist eine dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht unterliegende
Angelegenheit.

An diese Einschitzung seien die Arbeitsgerichte gebunden, es sei denn, die Kir-
chen begiben sich dadurch in Widerspruch zu Grundprinzipien der Rechts-
ordnung.®* Im Rahmen der allgemeinen Justizgewahrungspflicht seien sie
lediglich berechtigt, die Darlegungen des kirchlichen Arbeitgebers auf ihre
Plausibilitit hin zu tberprifen. In Zweifelsfallen hatten sie die einschlagigen
Mafstibe der verfassten Kirche durch Riickfragen bei den zustindigen Kir-
chenbehorden oder, falls dies ergebnislos bleibt, durch ein kirchenrechtliches
oder theologisches Sachverstindigengutachten aufzuklaren.

Arbeits- und Kindigungsschutzgesetze seien einerseits im Lichte der verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidung zugunsten der kirchlichen Selbstbestim-
mung auszulegen (Art. 4 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3
WRYV). Das bedeute nicht nur, dass die Religionsgesellschaft Gestaltungsspiel-
raume, die das dispositive Recht eréffnet, voll ausschopfen dirfe. Auch bei der
Handhabung zwingender Vorschriften seien Auslegungsspielriume, soweit er-
forderlich, zugunsten der Religionsgesellschaft zu nutzen, wobei dem Selbst-
verstandnis der Kirchen ein besonderes Gewicht zuzumessen sei. Andererseits
dirfe dies nicht dazu fithren, dass Schutzpflichten des Staates gegeniiber den
Arbeitnehmern (Art. 12 Abs. 1 GG) vernachlissigt werden.®

622 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138; vgl. auch BVerfG 31.1.2001 — 1 BvR 619/92, NZA
2001, 717; BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NZA 2002, 609.

623 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.

624 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138; vgl. auch BVerfG 31.1.2001 - 1 BvR 619/92, NZA
2001, 717; BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NZA 2002, 609.

625 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.
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Bei allem haben die Arbeitsgerichte bei Anwendung kirchlicher Vorgaben da-
fir Sorge zu tragen, dass kein Widerspruch zu den Grundprinzipien der
Rechtsordnung entsteht und die Kirchen und Religionsgemeinschaften ihren
Beschiftigten keine unannehmbaren Loyalititspflichten auferlegen.®® Die
staatlichen Gerichte sind an kirchliche Vorgaben nicht gebunden, wenn sie
sich dadurch in Widerspruch zu Grundprinzipien der Rechtsordnung begi-
ben, wie sie im allgemeinen Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG), im Begriff der
»guten Sitten® (§ 138 Abs. 1 BGB) und im ordre public (Art. 30 EGBGB) ihren
Niederschlag gefunden haben.®

Loyalititspflichtverletzungen wie der Kirchenaustritt,®® der offentliche Ein-
tritt des Arztes eines katholischen Krankenhauses fir Schwangerschafts-
abbruch,®” Verstofle gegen das kirchliche Eherecht®® sowie die im aufler-
dienstlichen Bereich ausgeiibte homosexuelle Praxis eines Psychologen des Di-
akonischen Werks waren einer gerichtlichen Bewertung entzogen.®' Das
BVerfG legitimierte die Kirchen, den ihr angehorenden Arbeitnehmern die
Beachtung jedenfalls der tragenden Grundsitze der kirchlichen Glaubens- und
Sittenlehre aufzuerlegen. Diese von den Kirchen vorgegebenen Mafistibe hat-
ten die Arbeitsgerichte bei der Bewertung vertraglicher Loyalititspflichten zu
Grunde zu legen.®?

Die Schwere des Glaubwiirdigkeitsverlustes legt die Kirche selbstbestimmt
und ohne arbeitsrichterliche Fremdeinwirkung definitiv fest, was in der Inter-
essenabwigung nicht relativiert werden darf und doch einer offenen Ge-
samtabwiagung zuginglich ist, die eine besondere Bedeutung eines Verfas-
sungsgutes kennt, aber kein prinzipielles Ubergewicht gegeniiber den Arbeit-
nehmerrechten erzeugt. Wie ein solcher Abwigungsprozess in der arbeitsge-
richtlichen Praxis vollzogen werden kann, bleibt nebul6s.®* Die Forderung

626 EGMR 3.2.2011 - 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011, 131; BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE
70, 138.

627 Fischermeier, RAA 2014, 257.

628 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 165 ff.; ebenso MiinchArbR/Richardi, § 193, Rn. 43;
einschrainkend BAG 12.12.1984 — 7 AZR 418/83, AP GG Art. 140 Nr. 21.

629 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138.

630 BAG 4.3.1980 — 1 AZR 125/78, AP GG Art. 140 Nr. 3 Kindergartenleiterinnen; BAG 31.10.1984 —

7 AZR 232/83,18.11.1986 — 7 AZR 274/85 und 25.5.1988 — 7 AZR 506/87, AP GG Art. 140 Nr. 20, 35
und 36: Lehrer an Schule mit kirchlicher Trigerschaft; BAG 14.10.1980 — 1 AZR 1274/79, AP GG
Art. 140 Nr. 7: Caritas-Angestellte; BAG 24.4.1997 — 2 AZR 268/96, NZA 1998, 145: Mormonen-Pries-
ter.

631 BAG 30.6.1983 — 2 AZR 524/81, AP GG Art. 140 Nr. 15 — allerdings hat das BAG eine Abmahnung ge-
fordert; ebenso fiir einen evangelischen Hilfspfarrer das Verfassungs- und Verwaltungsgericht der Ver-
einigten Ev. Luth. Kirche Deutschlands, BAG 7.9.1984 - RVG 3/83, AP Art. 140 GG Nr. 23; a.A. LAG
Baden-Wiirttemberg 24.6.1993 — 11 Sa 39/93, NZA 1994, 416.

632 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 167.

633 MinchArbR/Mestwerdt, § 116 Rn. 14.
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des BVerfG nach einer Wechselwirkung von Freiheit und Schrankenzweck hat
Potential zur Entrationalisierung.** Letztlich perpetuiert das BVerfG die chro-
nische Unterschreitung des grundrechtlichen Schutzes durch ein im Ansatz
schiefes und in seinem Zuschnitt den Arbeitnehmer strukturell benachteili-
gendes Abwigungsmodell.

Die Rechtsprechung des EGMR setzt andere Akzente. Die deutsche Rechtspre-
chung steht vor der Notwendigkeit einer europarechtlichen Modernisierung.
Der nationale Richter muss versuchen, zugleich den Vorgaben des nationalen
Verfassungsrechts und der Rechtsprechung des EGMR gerecht zu werden.
Normenhierarchisch steht die EMRK unterhalb der Verfassung.®*¢ Der Grund-
satz der Volkerrechtsfreundlichkeit gebietet jedoch, die Interpretation des
Grundgesetzes so weit wie moglich mit den Vorschriften der EMRK zu harmo-
nisieren.®” Die Rechtsprechung des EGMR dient daher als Auslegungshilfe fir
das Grundgesetz.*® Die Pflicht zur Beriicksichtigung der EMRK und der
Rechtsprechung des EGMR folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip.®” Kollidieren-
de Rechte und Interessen sind demnach abzuwigen;*® Loyalititspflichten
missen verhaltnismafig sein; dafir ist die Stellung der Betroffenen ein wichti-
ger Gesichtspunke.®!

5. Aktuelle Rechtslage

Als PrifungsmafSstab fiir die Anwendung von § 9 AGG ist nicht die Auffas-
sung der Kirche, sondern das deutsche sowie das europiische Recht heranzu-
ziehen.

Nach Art. 4 Abs. 2 RL 2078/EG** ist eine Ungleichbehandlung zulassig, ,wenn
die Religion oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Titig-
keiten oder der Umstinde ihrer Austibung eine wesentliche, rechtmafige und
gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation
darstellt.”

Nach § 9 Abs. 1 AGG ist eine Ungleichbehandlung zuléssig, ,wenn eine be-
stimmte Religion oder Weltanschauung unter Beachtung des Selbstverstind-

634 HSKR/Korioth, § 16 Rn. 44.

635  Morgenbrodt S. 672.

636 Art. 25 GG.

637 BVerfG 4.5.2011 - 2 BvR 2365/09, NJW 2011, 1931.

638 BVerfG 26.3.1987 — 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 370.

639 Art. 20 Abs. 3 GG, vgl. BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307.
640 EGMR 23.9.2010 - 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

641 EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

642 Dazu Howland, S. 47.
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nisses der jeweiligen Religionsgemeinschaft im Hinblick auf ihr Selbstbestim-
mungsrecht oder nach der Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche An-
forderung darstellt.“ Wire, wie in Teilen der Literatur vertreten wird, die
Richtlinie so auszulegen, dass es ,,den Kirchen iiberlassen (sei) zu bestimmen,
fir welche Berufe und Tatigkeiten sie eine Zugehorigkeit zu ihrer jeweiligen
Region als Voraussetzung verlangen“*”, wiirde der Wortlaut von Art. 4 Abs. 2
RL sehr viel knapper sein kdnnen und missen: ,,Eine Ungleichbehandlung ist
zulissig, wenn die Religion oder die Weltanschauung dieser Person nach der
eigenen Selbstbestimmung der Organisation eine berufliche Anforderung dar-
stellt.“ Einen solchen Wortlaut hat die Richtlinie nicht. Grundvoraussetzung
nach der Struktur der Richtlinie ist, dass es auch im kirchlichen Bereich Tatig-
keiten gibt, die nicht von Ethos/Selbstverstindnis gepragt sind.®*

Dass ein Gericht die Interessen einer Kirche gegeniiber den einem Arbeitneh-
mer zustehenden Grundrechten, wie jenem der Nichtdiskriminierung nach
Art. 21 der GrCh, abzuwigen hat, steht auch in Einklang mit Art. 17 AEUV,
der zur Achtung des Status von Kirchen verpflichtet. Art. 17 AEUV steht im
gleichen rechtlichen Rang wie andere im Vertrag verankerte Rechte und
Pflichten und, aufgrund von Art. 6 Abs. 1 EUV, auch wie Art. 21 der GrCh. Es
ist im Sinne dieses Verhiltnisses zwischen gleichrangingen Bestimmungen,
dass Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG vom Gericht verlangt, eine Abwigung je-
ner widerstreitenden Rechte und Interessen vorzunehmen, die einerseits dem
Einzelnen zustehen und andererseits den Status der Kirche zu beachten. Eine
eingeschrinkte Abwigung, die allein der Autonomie der Kirchen den Vorrang
gibt, wire mit dem Schutz des durch die RL 2000/78/EG umgesetzten Grund-
rechts des Art. 21 GrCh nicht in Einklang zu bringen.®%

Das gilt insbesondere fiir die Frage, was das ,,Ethos der Organisation® sei. Hier
miussen sich die Gerichte am Selbstverstindnis der betroffenen Kirche orientie-
ren. Zugleich flieft der Status ein, den die Kirche genieft. Dies kann jedoch
nicht zur Folge haben, dass es einem Gericht verwehrt wire, die in Rede ste-
henden Interessen abzuwagen.®¢ Art. 17 AEUV berucksichtigt gerade eine ge-
richtliche Kontrolle einschlieflich der dabei vorzunehmenden Abwigung. So-
weit Art. 17 AEUV den Status von Kirchen schuitzt, stiitzt er eine Ausnahmere-
gelung, wie sie sich in Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG findet, die Giber die nor-
male Ausnahmeregelung, wie sie sich in Abs. 1 findet, hinausgeht. Schon
Erwagungsgrund 24 der RL 2000/78/EG zeigt, dass die dem Art. 17 AEUV vor-
angegangene Erklirung den Unionsgesetzgeber dazu veranlasst hat, die Be-

643 Joussen, NZA 2008, 679.

644 Schliemann, NZA 2003, 411.

645 EGMR 23.9.2010 - 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

646 EGMR 9.7.2013 — 2330/09 (Sindicatul ,Pastorul cel bun*), AuR 2014, 31 m. Anm. Lorcher.
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stimmungen tber das Verbot der religiésen Diskriminierung so auszugestal-
ten, dass den Interessen der Kirchen Rechnung getragen wird und ihnen er-
laubt wird, eine auf der Religion basierende Ungleichbehandlung vorzuneh-
men, die bis zu einem gewissen Grad eine Beschrinkung des
Nichtdiskriminierungsverbots darstellt. Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG selbst
ist Ausfluss des Art. 17 AEUV.

Eine Abwigung ist auch im Rahmen des Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG un-
umginglich. Hier ist zu priifen, ob die , Art [der] Titigkeiten oder der Umstin-
de ihrer Ausiibung® die Glaubenszugehorigkeit als eines mit dem ,,Ethos der
Organisation“ im Zusammenhang stehendes Merkmal erfordert, das sich zu ei-
ner ,wesentliche[n], rechtmifige[n] und gerechtfertigte[n]“ beruflichen An-
forderung verdichtet.*” Ferner muss iberprifbar sein, die Art der Tatigkeit
oder der Umstinde ihrer Ausiibung bezogen auf das ,,Ethos der Organisation®
die Zugehorigkeit zur Religion erfordert. Bei einem Beschaftigungsverhiltnis
eines Lehrers mit einer kirchlichen Organisation, der Religion unterrichtet,
kann verlangt werden, dass er der Religion angehdrt, deren Inhalt und Werte
er naherbringen soll. Das Merkmal der Religionszugehorigkeit steht mit dem
Auftrag der Kirche, ihre eigene Religion zu verbreiten, in Zusammenhang und
ist dafiir wesentlich und gerechtfertigt. Anders ist es bei einem Lehrer an einer
von einer kirchlichen Organisation eingerichteten Schule bei Fichern, die in
keinem Zusammenhang mit der Religion stehen.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die kirchlichen Organisationen hinsichtlich
solcher Titigkeiten, fiir deren Einstellung sie zwar keine Ungleichbehandlung
nach der Religionszugehorigkeit nach dem ersten UAbs. Art. 4 Abs. 2 der
RL 2000/78/EG vornehmen diirfen, ihren Arbeitnehmern eine Loyalitatspflicht
nach dem zweiten UAbs. auferlegen kann. Diese Loyalititspflicht miissen nach
dem klaren Wortlaut des zweiten UAbs. Art. 4 Abs. 2 namlich nicht mehr mit
der betroffenen ,Art [der] Tatigkeiten oder der Umstinde ihrer Ausiibung® in
Zusammenhang stehen. Auch die Anwendung des zweiten UAbs. Art. 4 Abs. 2
der RL 2000/78/EG erfordert eine Abwigung, nimlich danach, ob die geforder-
te Loyalititspflicht im Verhiltnis zur ausgetibten Tatigkeit steht.*

Ob eine Kiindigung wegen der Verletzung von Loyalititspflichten wirksam ist,
richtet sich nach § 1 KSchG und § 626 BGB.** Die stets notwendige Abwigung
der rechtlich geschiitzten Interessen der Parteien hat — eine wirksame Loyali-
titsobliegenheit vorausgesetzt — bei Kiindigungen aus kirchenspezifischen

647 Vgl. zu Art. 4 Abs. 1 der RL 2000/78/EG EuGH 13.11.2014 — C-416/13 (Vital Pérez), AuR 2015, 110.

648 EGMR 4.10.2016 — 75581/13 (Travas), AuR 2017, 259.

649 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 168; BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1
KSchG 1969.
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Grinden dem Selbstverstindnis der Kirche ein besonderes Gewicht beizumes-
sen.®® Die Gerichte haben zwischen den Grundrechten der Arbeitnehmer,
etwa dem Recht auf Glaubens- und Gewissensfreiheit, und dem Selbstbestim-
mungsrecht der Religionsgemeinschaft abzuwigen.®! Dieses Abwigungsgebot
folgt nicht zuletzt aus der Rechtsprechung des EGMR.5?

Fur katholische Arbeitgeber gilt, dass sie nach Art. 3 Abs. 5 der Grundordnung
vor Abschluss des Arbeitsvertrages durch Befragung sicherzustellen haben,
dass die Stellenbewerber die fiir sie nach dem Arbeitsvertrag geltenden Loyali-
tatsobliegenheiten erfiillen. Bei nichtkatholischen Christen sind dies Achtung
und Umsetzung der Wahrheiten und Werte des Evangeliums, bei nichtchristli-
chen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern die Bereitschaft, die ihnen in einer
kirchlichen Einrichtung zu iibertragenden Aufgaben im Sinne der Kirche zu
erfillen. Fur die abschlieende Eignungsbeurteilung ist eine wertende Ge-
samtschau vorzunehmen. Die mafigebenden Grundwerte kdnnen auch bei
Menschen anzutreffen sein, die — aus welchen Grinden auch immer — nicht
Mitglied der Kirche sind. Weist z.B. ein Krankenhaus in kirchlicher Trager-
schaft die Bewerbung eines Krankenpflegers allein mit der Begriindung zu-
riick, er sei nicht Mitglied ihrer Religionsgemeinschaft, so kann dies eine Dis-
kriminierung wegen der Religion darstellen und eine Entschidigung nach
§ 15 Abs. 2 AGG auslosen.*%

Auch bei schweren und eindeutigen Loyalititsverletzungen ist eine Interessenab-
wigung durchzufiihren.®** Nach der Rechtsprechung des EGMR ist davon auszu-
gehen, dass die Abwigung keinen Vorrang der kirchlichen Sichtweise vorauszuset-
zen hat, sondern sich die Parteien gleichrangig gegentber stehen.®s Absolute Kin-
digungsgrinde (etwa bei Kirchenaustritt) gibt es nicht.** Insbesondere verlangen
kollidierende Grundrechte der Arbeitnehmer Schutz gegen tibermifige Beschrin-
kung.*” Die deutsche Rechtsprechung beginnt, dies zu berticksichtigen.**

650 BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969.

651 BAG 25.4.2013 — 2 AZR 579/12; BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969.

652 EGMR 3.2.2011 - 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011, 131; EGMR 23.9.2010 — 425/03 (Obst), AuR 2010,
447; EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

653 ArbG Aachen, 13.12.2012 - 2 Ca 4226/11, BB 2013, 52.

654 Vgl. BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969; LAG Hamm 14.6.2013 - 10 Sa
18/13, ZMV 2013, 334; Fischermeter, RAA 2014, 257.

655 EGMR 23.9.10 — 425/03 (Obst), AuR 2010, 447; EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

656 BAG 16.9.1999 — 2 AZR 712/98, AP GG Art. 4 GrO kath. Kirche Nr. 1; Stahlhacke/Preis, Rn. 607; Fi-
schermeier, RdA 2014, 257; a.A. LAG Rheinland-Pfalz 2.7.2008 — 7 Sa 250/08, PfIR 2008, 588; Speng-
ler, NZA 1987, 835.

657 Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn. 38a; ErfK/Schmidt, GG, Art. 4 Rn. 47; Triebel, Religionsrecht,
S. 180; a.A. Belling, NZA 2004, 888.

658 Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss 31.1.2001 — 1 BvR 619/92, NZA 2001, 717; BVerfG, Kammerbeschluss
7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NZA 2002, 609; BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG
1969; ganzlich anders hingegen LAG Hamm — 18 Sa 210/20, AuR 2021, 223.
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Die frihere Rechtsprechung,%’ der zufolge etwa einem Anstreicher in einem ka-
tholischen Krankenhaus gekiindigt werden kann, weil er eine kirchlich unglti-
ge Ehe schloss, ist nicht mehr haltbar. Dass bei im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 GG
verfassungskonformer Auslegung und bei einem unionsrechtskonformen Ver-
stindnis von § 9 AGG beim Krankenhauspersonal (Arzte, Krankenpfleger) eine
Differenzierung nach der Religion zwingend sein kdnnte, erscheint schwer vor-
stellbar. Im verkiindigungsfernen Bereich sind eine bestimmte Religion und
Weltanschauung des Arbeitnehmers in der Regel nicht unabdingbare Vorausset-
zung. Genau das aber verlangt § 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG, um einen Rechtfer-
tigungsgrund fir die Ungleichbehandlung geltend machen zu kénnen.5®

Nach heutigem Stand gilt, dass die Beriicksichtigung der europarechtlichen
Vorgaben (u.a. Titigkeitsbezug, Verhiltnismafigkeit) eine enge Auslegung
von § 9 Abs. 2 AGG erfordert, so dass die sich aus dem Selbstverstindnis der
Religionsgemeinschaften ergebenden Loyalititsanforderungen nur abgestuft
durchgreifen und dariiber hinaus nur eine Differenzierung nach Religion und
Weltanschauung, nicht aber z.B. wegen der sexuellen Identitit rechtfertigen.

Die Rechtsprechung legitimiert die von den Kirchen verlangten gesteigerten
Loyalititsanforderungen vor allem mit der Glaubwiirdigkeit der Religionsge-
meinschaften.®' Auffallend ist, dass Werte wie Nachstenliebe und Barmherzig-
keit nicht fokussiert werden.

Die Befugnis, Loyalititsanforderungen zu definieren, ist schlieflich auch ver-
fassungsrechtlich nicht schrankenlos. § 9 Abs. 2 AGG muss verfassungsgeleitet
und grundrechtsfreundlich ausgelegt werden.®?* Wegen seines Glaubens und
seiner religiosen Anschauungen darf niemand benachteiligt werden (Art. 3
Abs. 3 GG). Bei der Ungleichbehandlung von Personengruppen gilt eine stren-
ge Bindung, die umso enger ist, je mehr sich die personenbezogenen Merkma-

659 BAG 31.1.1956 — 3 AZR 67/54, BAGE 2, 279.

660 Grundsitzlich gegen eine Abstufung von Loyalititspflichten sowie gegen eine unionsrechtskonforme
Auslegung von § 9 AGG Thiising/Fink-Jamann/von Hoff, ZfA 2009, 204f.; Mohr/von Fiirstenberg,
BB 2008, 2123; Adomeit/Mohr, § 9 Rn. 6-7; Kamanabrou, RAA 2006, 328; Thiising, Diskriminierungs-
schutz Rn. 480; Fahrig/Stenslik, EuZA 2012, 200; Schnabel, ZfA 2008, 422, 426; Melot de Beauregard,
NZA-RR 2012, 225. S. a. BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387; Melot de Beauregard/Ma-
ximilian Baur, NZA-RR 2014, 625. A.A. zutreffend Daubler/Beck-Wedde, § 9 AGG Rn. 64f.; Krause JA
2013, 944; Fischermeier, RAA 2014, 257; BAG 25.4.2013 — 2 AZR 579/12, AP Nr. 243 zu § 626 BGB;
ArbG Hamburg 4.12.2007 - 20 Ca 105/07, AuR 2008, 109 (mit anderer Begriindung aufgehoben
durch LAG Hamburg 29.10.2008 — 3 Sa 15/08, AuR 2009, 97); ExfK/Schlachter, § 9 AGG Rn. 1; HK-Ar-
bR-Berg, § 9 AGG Rn. 2; ausfihrlich Deinert, EuZA 2009, 339 sowie Gleich, Privilegien, S. 53fF.; MiKo-
BGB/Thiising, § 9 AGG Rn. 12-13 akzeptiert mit deutlichem Widerwillen die Rechtslage nach den
Entscheidungen des EuGH zu Art. 4 Rahmenrichtlinie und setzt auf die Verfassungsbeschwerde.

661 BVerfG 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138; BAG 4.3.1980 — 1 AZR 125/78, NJW 1980, 2211;
BAG 31.10.1984 — 7 AZR 232/83, NZA 1985, 215.

662 ErfK/Dieterich/Schmidt, Einl. GG, Rn. 13.
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le den in Art. 3 Abs. 3 GG Genannten annihern und je grofer deshalb die Ge-
fahr ist, dass eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur Diskriminie-
rung einer Minderheit fihrt.%® Die in Art. 3 GG genannten Merkmale Glaube
und religiése Anschauungen sind in diesem Sinn streng zu handhaben. Aus-
nahmen sind so gesehen nur aus zwingendem Anlass zulassig.®*

Der Grundrechtsbezug wird gerade bei der Bestimmung der Loyalitatspflich-
ten gemaf § 9 Abs. 2 AGG relevant. Die Grundrechte der Beschiftigten mis-
sen berticksichtigt werden.® Art. 4 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie betont aus-
dricklich, dass eine zulassige Ungleichbehandlung die verfassungsrechtlichen
Bestimmungen der Mitgliedstaaten beachten muss.

Es geht zugleich aber um den Schutz der kollektiven Glaubensfreiheit. Art. 3
Abs. 3 GG und Art. 4 GG uberschneiden sich.%¢ Da die in Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 2 und Abs. 3 WRV gewihrleistete kollektive Glaubensfreiheit
eine Konkretisierung von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ist,*” gilt dasselbe fiir Art. 3
Abs. 3 GG und Art. 137 WRV.

Die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten kategorischen Differenzierungsverbote sind
nicht absolut. Bei kollidierendem Verfassungsrecht kann die Verwendung von
grundsitzlich unzulassigen Differenzierungskriterien zulissig sein.®*

Da die Glaubensfreiheit keinen Vorbehalt fiir den einfachen Gesetzgeber ent-
halt, darfen ihre Grenzen nur von der Verfassung selbst bestimmt werden. Es
ist deshalb eine Abwigung zwischen dem Diskriminierungsverbot und der
Glaubensfreiheit vorzunehmen.*

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Vorgaben der Richtlinien sind
nicht stichhaltig.*”® Das Gemeinschaftsrecht bildet einen eigenen Rechtskreis,

663 BVerfG 16.11.1993 —1 BvR 258/86, BVerfGE 89, 276.

664 Vgl. z.B. BVerfG 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, BVerfGE 85, 207.

665 BVerfG 31.1.2001 — 1 BvR 619/92, NZA 2001, 717; BVerfG 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, NZA 2002, 609.
Die frithere Rechtsprechung des BVerfG und des BAG muss als aufgehoben gelten, vgl. Wank, NZA
Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 23.

666 Sachs/Nufberger, GG, Art. 3 Rn. 305.

667 Sachs/Kokott, GG, Art. 4 Rn. 4.

668  Krieger in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 3 Rn. 58.

669 Einzelheiten bei ErfK/Schmidt, GG, Art. 4 Rn. 16 bis 19.

670 Mobhr/von Fiirstenberg, BB 2008, 2125 sehen das kirchliche Selbstbestimmungsrecht einer Disposition des
deutschen und europaischen Gesetzgebers entzogen, weil es an der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG
teilhabe (explizit dagegen Reichold, NZA 2001, 1057 sowie Deinert, EuZA 2009, 336). Richardz, ZfA 2008, 45
vertritt die Auffassung, dass es nicht blof um Tendenzschutz gehe, gewahrleistet sei der unangetastete Sta-
tus der Kirchen einschlieflich ihres Selbstbestimmungsrechts. Joussen, RAA 2003, 38 sowie NZA 2008, 679
meint, dass die arbeitsrechtliche Ordnung der Kirchen in Deutschland gemeinschaftsfest sei.
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dessen Vorgaben unmittelbar auf das innerstaatliche Recht durchgreifen und
Vorrang vor abweichendem nationalen Recht®! beanspruchen. In seinem ,,So-
lange II-Beschluss“” entschied das BVerfG, dass es seine Gerichtsbarkeit nicht
mehr in Anspruch nimmt, soweit es um die Anwendbarkeit von abgeleitetem
Gemeinschaftsrecht in Deutschland geht. Die Grundrechte des Grundgesetzes
beanspruchen gegeniiber Rechtsakten der EU im Grundsatz keine Geltung
mehr. Weil und solange nach EU-Recht ein vergleichbarer Grundrechtsschutz
gewihrleistet ist, wird der gemeinschaftsrechtliche Entscheidungsvorrang des
EuGH auch fiir den Grundrechtsschutz anerkannt,””* woran vorliegend auch
die Weiterentwicklung der Grundrechtsprechung in den BVerfG-Entscheidun-
gen Recht auf Vergessen I und 11* nichts dndert.

Dass in Bezug auf Art. 3 Abs. 3 GG unionsrechtlich ein vergleichbares Schutz-
niveau besteht, ist unbestritten. Der gemeinschaftsrechtliche Verhiltnismafig-
keitsgrundsatz wirkt zwar im Vergleich zur Kontrolldichte des BVerfG un-
schirfer?s, gleichwohl ist er effektiv. Die Mangold-Entscheidung des EuGH*’¢
spricht zudem dafiir, dass der EuGH seine Rechtsprechung eher noch ausbaut.

Das Anliegen der Rahmenrichtlinie kommt in ihrem Erwagungsgrund Nr. 24,
der auf die der Schlussakte zum Vertrag von Amsterdam beigefiigte Erklirung
Nr. 11 zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften ver-
weist, klar zum Ausdruck: Die Europaische Union achtet den Status, den Kir-
chen in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genieflen, und be-
eintrichtigt ihn nicht.

Zu dem fiir alle geltenden Gesetz® i.5.d. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRYV, unter dessen Vorbehalt die inhaltliche Gestaltungsfreiheit des kirchli-
chen Arbeitgebers fir die auf Vertragsebene begriindeten Arbeitsverhaltnisse
steht, zdhlen die Regelungen des allgemeinen Kiindigungsschutzes.”” Mit ihm
nimmt der Staat seine Schutzpflichten u.a. aufgrund der Berufsfreiheit der Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen aus Art. 12 Abs. 1 GG wahr. Der Wech-
selwirkung von kirchlichem Selbstbestimmungsrecht und den Grundrechten
der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen ist durch eine Giiterabwagung im
Rahmen der kiindigungsschutzrechtlichen Bestimmungen Rechnung zu tra-
gen. Das auch fir kirchliche Arbeitgeber geltende staatliche Arbeitsrecht er-

671 Auch abweichendem Verfassungsrecht: EuGH 11.1.2000 — C-285/98 (Krezl), Slg. 169.
672 BVerfG 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339.

673  ErfK/Dieterich/Schmidt, Einl. GG, Rn. 93f.

674 BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 16/13; BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 276/17.

675 ErfK/Dieterich/Schmidt, Einl. GG, Rn. 103.

676 EuGH 22.11.2005 — Rs C-144/04 (Mangold), NZA 2005, 1345.

677 BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387.
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laubt keine Annahme eines absoluten Kindigungsgrundes.*”® Das gilt auch im
Fall des Kirchenaustritts, selbst wenn dieser nach dem Selbstverstindnis der
katholischen Kirche einer Weiterbeschiftigung der Mitarbeiterin oder des Mit-
arbeiters ,generell“ entgegensteht.”

Bei der Bestimmung der Loyalititspflichten ist eine enge Auslegung gebo-
ten.® Im Geltungsbereich von Art. 4 der RL 2000/78/EG unterliegen die Loya-
litatsanforderungen einer Angemessenheitskontrolle durch die staatlichen Ge-
richte. Es ist eine titigkeitsbezogene Abstufung vorzunehmen.®' Die Gesetzes-
begriindung®? bezieht sich auf die der Richtlinie zu Grunde liegenden Erwi-
gungsgriinde. Diese stellen klar, dass Ungleichbehandlungen auf Grund der
Religion oder Weltanschauung als Ausnahmetatbestand nur zulissig sind,
wenn ein Merkmal eine wesentliche und entscheidende Anforderung darstellt
und es sich um einen rechtmafSigen Zweck und eine angemessene Anforde-
rung handelt.®® Es kann deshalb nur um das Maf§ an Loyalitit gehen, das fiir
die Ausiibung der konkreten Tatigkeit eine wesentliche und gerechtfertigte be-
rufliche Anforderung darstellt.®®* § 9 Abs. 2 AGG wire deshalb z.B. nicht ein-
schligig, wenn der Hausmeister einer Kirche eine Lebenspartnerschaft eingeht
oder wenn der Sportlehrer einer kirchlichen Schule aus der Kirche austritt.

Ein hohes Maf§ an Loyalitit kann im Bereich der Verkindigung und fiir Lei-
tungstatigkeiten verlangt werden. Jenseits dessen sind reduzierte Anforderun-
gen, nimlich Ricksichtnahme, legitim. In diesem Sinne kann ein kirchlicher
Arbeitgeber erwarten, dass sich der Beschiftigte nicht 6ffentlich gegen die Re-
ligion stellt.®®s Ein Chefarzt der Inneren Medizin eines katholischen Kranken-
hauses verletzt im Fall einer erneuten Heirat zulissige Loyalititsanforderun-
gen (was im Streitfall eine Kiindigung nicht rechtfertigte).5* Ein zur Neutrali-
tat verpflichtetes staatliches Krankenhaus kann verlangen, dass ein Mitarbeiter
nicht auf Patienten missionierend einwirkt.*’

678 BVerfG 22.10.2014 — 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387; Fischermeier, RAA 2014, 257.

679 BAG 25.4.2013 -2 AZR 579/12, NZA 2013, 1131.

680 Die Kiindigung eines Kirchenmusikers, der sich offenhielt, fiir sich und seinen Ehemann Kinder im Wege
der Leihmutterschaft in Kolumbien austragen zu lassen, ist unwirksam, da kein Verstof§ gegen eine Loya-
litatspflicht gegeniiber der Landeskirche vorliege (ArbG Braunschweig 15.9.2022 — 7 Ca 87/22, Juris).

681 Sperber, Anm. zu BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AuR 2012, 452; Deinert, EuZA 2010, 339; Rolfs/Gie-
sen/Roloff, § 9 AGG Rn. 3.

682 S.o.E.IL6.

683 Diubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 62 ff.

684 Reichold, NZA 2001, 1059; Schliemann, NZA 2003, 413.

685 BAG 12.2.2001 — 2 AZR 139/00, NZA 2001, 1136.

686 BAG 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, AP Nr. 92 zu § 1 KSchG 1969.

687 ArbG Reutlingen 5.1.1993 — 1 Ca 378/92, KirchE 31, 1.
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VI. Unterscheidung zwischen verkindi-
gungsnahen und verkiindigungsfernen
Tatigkeiten

Zwischen religios verkiindigungsnahen und religios verkiindigungsfernen Ta-
tigkeiten muss unterschieden werden.®* Der Begriff des Selbstverstindnisses
im Kontext des § 9 Abs. 1 AGG muss restriktiver interpretiert werden, als dies
bisher in der Rechtsprechung des BVerfG und des BAG der Fall war, um richt-
linienkonform zu sein.®® Aus dem ,Selbstverstindnis“ kann kein allgemeiner
Anspruch auf unterschiedliche Behandlung abgeleitet werden, vielmehr kann
sich dies nur auf den wesentlichen Kernbereich von Berufsfeldern beziehen,
die inhaltlich direkt mit der religiosen Erziehung bzw. mit der Vermittlung
der Inhalte der Religion befasst sind oder die der unmittelbaren Ausiibung des
Glaubens oder der Anschauung dienen.® Alles andere wiirde zu einer Reakti-
vierung der nicht anwendbaren 1. Alternative von § 9 Abs. 1 AGG®" fiihren.

In diesem Zusammenhang wird von einer notwendigen kontextabhingigen
Ausgestaltung der beruflichen Anforderung gesprochen, ausgehend vom
Ethos/Selbstverstindnis der Organisation, aber begrenzt durch das Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip.®> Wie im Einzelnen die Abwigung zwischen den wegen
Religionsnihe fiir Ungleichbehandlungen zuginglichen beruflichen Tatigkei-
ten und anderen Titigkeiten erfolgt, ist in der Literatur wiederum unterschied-
lich bewertet. Fiir die Tatigkeiten in Religionsnidhe wird insbesondere abge-
stellt auf pastorale, katechetische, seelsorgerische und Aufgaben in Leitungs-
funktionen der Kirche bzw. ihren Einrichtungen, auch auf Titigkeiten in
Schulen kirchlicher Einrichtungen, wenn von den Lehrenden in den jeweili-
gen Unterrichtsfichern religionsbezogene Inhalte unterrichtet werden. Dies
sind jeweils Aufgaben, bei denen der Arbeitnehmer fiir die Kirche nach auffen
auftritt und bei denen er in seinem Bereich fiir die Kirche religiése Uberzeu-
gungen vermitteln soll. Die Moglichkeit der Ausnahme sollte nur fir Funktio-
nen gelten, die in ihrer Gesamtheit die Religion fordern bzw. reprisentieren,®?
bei denen die Religion also wesentlicher Inhalt der Tatigkeit ist. Dies fiihrt

688 Bejahend BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387; BAG 24.9.2014 - 5 AZR 611/12, NZA
2014, 1407.

689 Diubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 35; Wank, Beilage NZA 2004 S. 23.

690 Daubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 41.

691 S.o.E.IL7.

692 Preis/Sagan/Griinberger, § 3 Rn. 205.

693 Howland, S. 47.
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dazu, dass bei Einstellungen die Religionszugehorigkeit zu einer christlichen
Kirche nur bei entsprechender Verkiindigungsnihe gefordert werden kann.®*

Weitere Argumente fiir die Differenzierung zwischen verkiindigungsnah und
verkiindigungsfern bietet die Rechtsprechung des EGMR. Dieser unterschei-
det zwischen Titigkeiten, die zum eigentlichen Verkiindigungsauftrag der Kir-
chen zihlen oder mit denen die Kirchen in besonders hervorgehobener Form
nach aufen reprisentiert werden, und sonstigen Tatigkeiten.®> Zu beachten ist
dabei aber, dass es bei den Entscheidungen des EGMR stets um Anknipfungs-
punkte fir die Differenzierungen in bestehenden Arbeitsverhiltnissen han-
delt. Fir den EGMR waren relevant insbesondere die Art der Tétigkeit (Lehre
an einer katholischen Universitat),¢ die Art der auszufithrenden Position (ka-
tholischer Religionslehrer),*” die Nahe der Tatigkeit zum Verkindigungsauf-
trag (katholischer Organist),*® die Tatigkeit in einer hervorgehobenen Positi-
on (Leiter des Bereichs kirchliche Offentlichkeitsarbeit),*” die Glaubwiirdig-
keit der Kirche im Hinblick auf die Wirkung in der Offentlichkeit
(Kindergartnerin).”

Bei der Einstellung fiir Positionen in Kirchen und ihren Einrichtungen kann
eine bestimmte Religion nicht verlangt werden, wenn es sich um administrati-
ve, technische, die Datenverarbeitung betreffende’ und ohne direkte Religi-
onsbeziige ausiibbare Tatigkeiten handelt — also Tatigkeiten, die mit identi-
schen Inhalten auch in anderen Firmen wahrgenommen werden bzw. wahrge-
nommen werden kénnen. Weist z.B. ein Krankenhaus in kirchlicher Trager-
schaft die Bewerbung eines Krankenpflegers allein mit der Begriindung
zuriick, er sei nicht Mitglied einer Religionsgemeinschatft, stellt dies eine Dis-
kriminierung im Sinne des AGG dar und 16st eine Entschidigung nach § 15
Abs. 2 AGG aus.”” Die Religionsgemeinschaft kann sich nicht auf ihren verfas-
sungsrechtlichen Sonderstatus berufen, wenn sie allein auf die formelle Mit-
gliedschaft in einer Religionsgemeinschaft abstellt. Nach ihren eigenen Vorga-
ben in § 3 der Grundordnung des kirchlichen Dienstes darf sie nur bei der Be-

694 Daubler/Beck-Wedde, § 9 Rn. 34, 40 ff., 55 ff.; Meinel § 9 Rn. 22; v. Roetteken, § 9 Rn. 40 und 45; Bauer/
Krieger, AGG, § 9 Rn. 13-15a; ExfK/Schlachter, AGG, § 9 Rn 1; Preis/Sagan/Griinberger, § S Rn. 206-208.

695 EGMR 23.9.2010 - 425/03 (Obst), AuR 2010, 447; EGMR 23.9.2010 — 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307;
EGMR 3.2.2011 - 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011, 13; dazu auch Fabrig/Stenslik; EuZA 2012, 184.

696 EGMR 20.10.2009 - 39128/05 (Vallauri), NVwZ 2011, 153.

697 EGMR 12.6.2014 - 56030/07 (Martinez), AuR 2014, 429 m. Anm. Lorcher.

698 EGMR 23.9.2010 - 1620/03 (Schiith), AuR 2011, 307.

699 EGMR 23.9.10 - 425/03 (Obst), AuR 2010, 447.

700 EGMR 3.2.2011 - 18136/02 (Siebenhaar), AuR 2011, 131.

701 Nicht zu teilen die Wertung des ArbG Kéln 22.2.2013 - 1 Ca 6290/12: Ablehnung eines muslimischen
Bewerbers fiir die Stelle eines IT-Administrators in der Verwaltung der katholischen Kirche, weil diese
Tatigkeit die Moglichkeit eroffne, intensive Einblicke in die interne Situation der Kirche zu nehmen.

702 ArbG Aachen 13.12.2012 - 2 Ca 4226/11, PfIR 2013, 358.
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setzung von Stellen im pastoralen, katechetischen sowie in der Regel im erzie-
herischen Bereich und bei leitenden Aufgaben die Mitgliedschaft in der
katholischen Kirche verlangen. Bei allen Gibrigen Stellen reicht es aus, dass der
Bewerber sicherstellt, den besonderen Auftrag glaubwiirdig zu erfillen.”

VIl. Rechtsschutz

Die Kontrolle der Einhaltung der Kriterien von § 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG
ginge (EuGH: ,,v6llig“) ins Leere, wenn sie keiner unabhingigen Stelle wie ei-
nem staatlichen Gericht, sondern der Kirche oblage.”* Erforderlich ist nicht le-
diglich Plausibilitits-, sondern volle Rechtskontrolle anhand der objektiven
gesetzlichen Kriterien.

Die Befiirchtung, die Kirchen kénnten selbst entscheiden, wer alles ihr Ethos
reprasentiert und verwirklicht, ist unbegriindet. Es hingt von objektiven Krite-
rien, namlich der Art der Titigkeit oder den Umstinden ihrer Ausiibung ab,
ob die Religion eine wesentliche, rechtmiflige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung angesichts des Ethos der Kirche darstellt. Das setzt einen objektiv
bestehenden, direkten Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufge-
stellten beruflichen Anforderung und der Titigkeit voraus.”® Ein solcher Zu-
sammenhang kann sich entweder aus der Art der Tatigkeit” oder aus den Um-
stinden ihrer Ausiibung ergeben’”.

Unionsrechtlich gesehen ist es selbstverstindlich, dass in einer rechtsstaatli-
chen Union es den Gerichten obliegt, tiber die Einhaltung von Unionsregelun-
gen zu wachen.”® Dies gilt auch fir Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78/EG - und
zwar fir jeden seiner beiden Unterabsitze. Da Art. 4 Abs. 2 eine Ausnahme
von einem allgemeinen Grundsatz ist, bedarf es auch einer richterlichen Kont-
rolle dahin, ob der Sachverhalt von der Ausnahme erfasst wird.

703 Das BAG ersucht den EuGH um Auslegung des Unionsrechts im Fall der Kiindigung einer Hebamme
wegen fehlender Kirchenmitgliedschaft (BAG 21.7.2022 — 2 AZR 130/21 (A), Juris; Vorinstanz: LAG
Hamm, MedR 2021, 741).

704 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), AuR 2019, 586; BAG 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, AuR 2019, 239.

705 BAG 20.2.2019 — 2 AZR 746/14 Rn. 32 (Chefarzt), AuR 2019, 193.

706 Z.B. wenn sie mit der Mitwirkung an der Bestimmung des Ethos der betreffenden Kirche oder Orga-
nisation oder einem Beitrag zu deren Verkindigungsauftrag verbunden ist.

707 Z.B. der Notwendigkeit, fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organisation nach auffen
zu sorgen

708 EuGH 21.9.2016 — C-140/15 (Kommission/Spanien), Celex-Nr. 62015CJ0140.
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Soweit sich Kirchen und vergleichbare Organisationen Handlungsformen des
staatlichen Rechts bedienen, miissen sie sich gefallen lassen, dass andere von
diesen Handlungsformen betroffene Personen nicht aus dem Anwendungsbe-
reich der dafiir geschaffenen Rechtsnormen, einschliefSlich des daftir geschaffe-
nen richterlichen Rechtsschutzsystems, ausgeklammert werden.”® Lage es an
den kirchlichen Organisationen, selbst zu bestimmen, ob diese Bestimmung
erfillt ist, wiren diese Organisationen nicht verpflichtet, die Regeln der Union
auf dem Gebiet der Nichtdiskriminierung zu beachten, obwohl sie z.B. bei
Stellenausschreibungen und Arbeitsvertrigen sich der vom Unionsrecht aner-
kannten Handlungsformen bedienen. Die praktische Wirksamkeit der Richtli-
nie wire beeintrichtigt. Ferner ist Art. 10 der RL 2000/78/EG zu beachten.
Eine Ausnahme zugunsten kirchlicher Organisationen ist dort nicht vorgese-
hen. Das heifit, dass diese Beweislastregelung auch fiir Kirchen gilt: Es obliegt
daher ihnen zu beweisen, dass in einem bestimmten Fall keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes vorliegt bzw. die Voraussetzungen des Art. 4
Abs. 2 der RL 2000/78/EG gegeben sind.

709  So insbesondere fiir Loyalitatspflichten, EGMR 4.10.2016, 75581/13 (Travas), AuR 2017, 259.

170



F.

Fazit

Die Antidiskriminierungsrichtlinien (Gleichbehandlung, Gender) beru-
hen auf Art. 19 AEUV, der seinerseits durch alle Mitgliedstaaten ratifiziert
wurde. Die Bestimmungen haben eine denkbar weitgehende unmittelbare
demokratische Legitimation. Sie sind nicht etwa hinter verschlossenen Ti-
ren im Ministerrat zustande gekommen. Die RL 2000/78/EG’ und
2006/54/EG’"" setzen nur um, was Art. 19 AEUV vorsieht.

Die katholische Kirche setzt sich durch den geschlechtsbedingten Aus-
schluss von Frauen von der Weihe zudem in einen deutlichen Wider-
spruch zum staatlichen Gleichstellungsrecht.”’

Rechtlich gilt: Aus religiésen Griinden darf niemand ungleich behandelt
werden. Das gilt einfachgesetzlich und verfassungsrechtlich. Genauso es ist
nach europiischem Sekundarrecht, nach unionalem Primérrecht und
nach Volkerrecht. Das Verbot der Ungleichbehandlung gilt auch fir Kir-
chen, wenngleich zu ihren Gunsten Ausnahmen bestehen.

Das tiberkommene deutsche Staatskirchenrecht ist im Gegensatz zur Argu-
mentation der Kirchen nicht unionsfest. Art. 17 AEUV enthalt weder ein
Kirchengrundrecht, noch bietet es eine Bereichsausnahme fur religionsre-
levante Sachverhalte.

Die Vorschriften des Unionsrechts iiber den Diskriminierungsschutz kon-
nen nicht als Eingriffe in die organisatorische Autonomie der Religionsge-
meinschaften angesehen werden. Das kirchliche Arbeitsrecht ist kein reli-
gioses proprium.’*

Das Unionsrecht bezieht sich nicht auf Institutionen, es wirkt funktional.
Es gilt Marktteilnehmern und Arbeitgebern, egal in welchen Bereichen.
Auch das Antidiskriminierungsrecht ist eine Querschnittsaufgabe.
EU-Richtlinien sind so weit wie mdglich im Lichte der GrCh auszulegen.
Es gilt das Prinzip der Einheit der Unionsrechtsordnung.”** Nach Art. 51
Abs. 1 Satz 1 GrCh sind die Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung von
Unionsrecht an die GrCh unmittelbar gebunden.”” Nach Art. 52 Abs. 3
GrCh haben die Gewihrleistungen der GrCh mindestens die gleiche Be-
deutung und Tragweite, wie entsprechende Rechte in der EMRK. Der

710
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Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf.

Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5.7.2006 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits-
und Beschaftigungsfragen.

Ablers, S. 170.

Reichold, Selbstbestimmung, S. 106.

ErfK/Wifimann, AEUV Rn. 5.

Einzelheiten s. Kainer, NZA 2018, 894.
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10.

11.

12.

Grundrechtsschutz der GrCh darf nicht hinter demjenigen der Konventi-
on zurlickbleiben. Sowohl nach EGMR”*¢ als auch nach EuGH’"7 kommt
es nicht allein auf das Selbstbestimmungsrecht des kirchlichen Arbeitge-
bers an, vielmehr ist auf die Art der Tatigkeit abzustellen.

Unter dem BVerfG mutierte Art. 137 WRYV zu einer Schutznorm des kirch-
lichen Selbstbestimmungsrechts gegen den Staat, obwohl die WRV mit
diesem Artikel intendierte, die Kirchen aus dem Staatsverbund in die ge-
sellschaftliche Freiheit zu entlassen und die Norm 1949 nicht neu konfigu-
riert wurde.

Die Umdeutung und Verkirchlichung des Art. 137 WRYV steht nicht allein.
Die Rechtsprechung ist auch sonst kirchlichen Glaubenslehren gefolgt:
,Der homosexuelle Mann neigt dazu, einem hemmungslosen Sexualbe-
dirfnis zu verfallen.“”' ;,Mannliche Homosexuelle ... lehnen ... familien-
hafte Bindungen meist ab und neigen zu stindigem Partnerwechsel.“7"
,Um die Geltung eines Sittengesetzes festzustellen, sind die Lehren der
beiden groflen christlichen Konfessionen zu beachten. Gleichgeschlechtli-
che Betitigung verstofit eindeutig gegen das Sittengesetz.“”* Oder: ,Die
sittliche Ordnung will, dass sich der Verkehr der Geschlechter grundsitz-
lich in der Einehe vollziehe ... Die unbedingte Geltung der ethischen
Norm lasst keine Ausnahme zu.“7%!

Die herrschende Meinung hat das kirchliches Selbstverwaltungsrecht der
Kirchen extrem ausgeweitet. Es luft aber auf eine unzulissige Klerikalisie-
rung hinaus, wenn die Beschiftigten total ergriffen werden. Die Erstre-
ckung des Selbstordnungsrechts der Kirchen auf die Regelung aller Ar-
beitsverhaltnisse bzw. die Behauptung, es handele sich insoweit um ihre ei-
gene Angelegenheit, usurpiert Grundrechte von Arbeitnehmern.

Die Kirchen kdnnen ihren Freiraum nach eigenen Mafstiben ausfillen.
Uber die Reichweite dieses Freiraums konnen sie nicht bestimmen. Es ist
allein Sache der Kirchen, Inhalt, Zeitpunkt und Ort eines Gottesdienstes
festzulegen. Ist der Kirchenbau einsturzgefihrdet, hat der Staat den Gottes-
dienst zu verbieten.

Es bietet sich an, nicht linger von eigenen Angelegenheiten auszugehen,
wenn Kirchen Arbeitsvertrige mit Auffenstehenden abschliefSen. Bedienen
sich die Kirchen der Privatautonomie zur Begrindung von Arbeitsverhalt-
nissen, findet vielmehr das staatliche Arbeitsrecht Anwendung.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

Fazit

Will man nicht so weit gehen, muss jedenfalls im Sinne praktischer Kon-
kordanz eine Abwigung Platz greifen. Der Wechselwirkung von kirchli-
chem Selbstbestimmungsrecht und Grundrechten der Beschaftigten ist
durch Giterabwigung Rechnung zu tragen.

Die vollstindige Erstreckung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auf

gewerbliche Einrichtungen’ ist verfassungsrechtlich nicht zwingend.

Bei kirchlichen Wirtschaftsunternehmen miissen die religiésen Verstre-

bungen umso stirker und sichtbarer werden, je groer das Unternehmen

ist und je gewinnorientierter es am Markt agiert.”* Kirchlichkeit muss
wahrnehmbar sein.”?*

§ 9 Abs. 1 1. Alternative AGG ist mit der RL 2000/78/EG unvereinbar. Die

Norm ist hinsichtlich der Worte ,,im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungs-

recht oder® nicht anzuwenden und sollte insoweit gestrichen werden.

Die bisherige Rechtsprechung des BVerfG fiithrte zu einer Paralyse des

staatlichen Kiindigungsschutzrechts. Die Entscheidungen von 19857 und

2014,7%

— dass fiir die Frage, welche kirchlichen Grundverpflichtungen als Ge-
genstand des Arbeitsverhaltnisses bedeutsam sein konnen, allein die
von der Kirche anerkannten MafSstibe von Belang seien,

- dass das staatliche Arbeitsrecht inklusive des KSchG im Licht des
Selbstbestimmungsrechts der Kirchen auszulegen seien,

- dass auf einer ersten Stufe die kirchlichen Mafstibe zugrunde zu le-
gen seien, wihrend erst auf einer zweiten Stufe eine Abwigung mit
konfligierenden grundrechtlichen Interessen der Beschiftigten vorzu-
nehmen sei,

— dass die Kirchen festlegen konnten, welches Gewicht einem Verstof§
gegen ihre Glaubens- und Sittenlehre zukomme,

- dass die Entscheidung dariiber, ob fiir kirchliche Mitarbeiter