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Kirche und Europa: Zur Zukunft des kirchlichen Arbeitsrechts

GemaB der RL 2000/78/EG sind Diskriminierungen von Arbeitnehmern
wegen ihrer Religion oder Weltanschauung grundsatzlich verboten. Eine
Ausnahme gilt fur Kirchen und andere O&ffentliche oder privaten
Organisationen, deren Ethos auf religibsen Grundsatzen oder
Weltanschauungen beruht. Sie haben gemaB Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG
das Recht, von den flr sie arbeitenden Personen ein loyales und aufrichtiges
Verhalten im Sinne des Ethos der Organisation zu verlangen. Das BAG bat
den EuGH im Rahmen eines Vorlageverfahrens um Klarung der Frage, ob
dabei eine Abstufung von Loyalitatsanforderungen bei gleicher
Leitungsfunktion allein nach der Konfessionszugehdrigkeit des
Beschaftigten zuldssig ist. Es geht also in der Entscheidung um nichts
Geringeres als die Reichweite des Selbstbestimmungsrechts der
Religionsgemeinschaften gemaB Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV
im Verhaltnis zum Unionsrecht.

Die Entscheidung vom 11. September 2018 hat medial flr viel
Aufmerksamkeit gesorgt, die Kritik war zum Teil ungewdhnlich harsch -
weniger am EuGH, als am Arbeitgeber, der dieses Verfahren zum EuGH
gebracht hat.! Inhaltlich war die Entscheidung vielleicht dann doch wenig
Uberraschend. Die Weichen wurden schon vorher gestellt. Bereits im April
hatte der EuGH in der Rechtssache Egenberger? ebenfalls Uber die
Auslegung von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG zu entscheiden.? Dabei ging es
am Beispiel einer konfessionslosen Bewerberin um die Frage, ob
Religionsgemeinschaften selbst festlegen kénnen, ob sie die Zugehorigkeit
Zu einer bestimmten Religion eines Bewerbers als Voraussetzung flr eine
Einstellung verlangen kénnen.# Das jingste Urteil gibt uns nun ein besseres
Verstandnis der Auffassung des EuGH.

! Kélner Stadtanzeiger vom 12.09.2018, S. 3 zitiert den MUinsteraner Kirchenrechtler
Schdiller: Das Erzbistum Kéln habe katholisches Arbeitsrecht ,vor die Wand gefahren™.
Jakob Joussen, Ratsmitglied der EKD und renommierter Kenner des kirchlichen
Arbeitsrechts, twitterte: ,Da hat der Kollege aber so was von Recht... chapeau!™. Der
Autor Thising war Prozessvertreter in diesem Verfahren fir den Arbeitgeber.

2 EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569.

3 Jingst entschied das BAG den Fall, s. BAG Pressemitteilung Nr. 53/18 vom 25.10.2018.
4 S. hierzu bereits Thising/Mathy, RIW 2018, 559; s. auch Fremuth, EuZW 2018, 723;
Greiner, jM 2018, 233; Junker, NJW 2018, 1850; Klocke/Wolters, BB 2018, 1460;
Payandeh, JuS 2018, 593; Sagan, EuZW 2018, 381.



I. Ein langes Hin und Her — und noch kein Ende in Sicht

Der Fall beschaftigte die nationalen Gerichte bereits seit 2009: Es geht um
einen katholischen Chefarzt (JQ) der Abteilung Innere Medizin eines
Disseldorfer Krankenhauses. Das von IR betriebene Krankenhaus steht
unter der Aufsicht des Erzbistums Kdéln. JQ war hier seit 2000 als Chefarzt
tatig. 2005 trennte sich seine Ehefrau, mit der er nach kanonischem Recht
verheiratet war, von ihm. Anfang 2008 wurde die Ehe geschieden, nicht
jedoch nach kanonischem Recht flr nichtig erklart. Mitte 2008 ging JQ
standesamtlich eine zweite Ehe ein. Nachdem IR Anfang 2009 hiervon
erfuhr, wurde JQ mit Verweis auf einen VerstoB gegen die durch den
Dienstvertrag in Bezug genommene Grundordnung (GrO) 1993 gekiindigt.
IR berief sich darauf, dass eine Loyalitdtsobliegenheitsverletzung geman
Art. 5 Abs. 1 GrO 1993 wegen Verletzung des kanonischen Eherechts
vorliege, die eine Klindigung eines katholischen leitend tatigen Mitarbeiters
rechtfertige.>

JQ erhob daraufhin Kindigungsschutzklage vor dem ArbG Disseldorf.® Er
wandte ein, dass eine erneute EheschlieBung kein giltiger
Klndigungsgrund sei. Es handele sich um einen VerstoB gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, da gemaB GrO 1993 die Wiederheirat nur fir
einen katholischen, nicht aber flr einen evangelischen oder
konfessionslosen Chefarzt einen LoyalitatspflichtverstoB3 darstellt. Das ArbG
Dusseldorf gab der Klage statt. Auch die daraufhin von IR vor dem LAG
Dusseldorf’ eingelegte Berufung wurde zuriickgewiesen. IR legte Revision
beim BAG ein.® Unter Beriicksichtigung der jliingeren Rechtsprechung des
EGMR® nahm das BAG eine umfassende Abwagung der sich
gegenlberstehenden Interessen vor und entschied, dass die Klindigung
unrechtmaBig sei. Der Klager habe mit der Wiederverheiratung zwar den
Grundsatz der Unaufloslichkeit der Ehe verletzt und damit gegen seine
Loyalitatsobliegenheiten aus der durch den Dienstvertrag in Bezug
genommenen GrO 1993 verstoBen. An sich kdnne dies auch eine ordentliche
Klndigung rechtfertigen. Allerdings ergab die Abwagung flr das BAG ein
Uberwiegen der Grundrechte des Chefarztes auf Ehe und Familie im
Verhaltnis zum Selbstbestimmungsrecht der Kirche. Unter anderem

5 Zur Bedeutung der Ehe nach katholischem Versténdnis vgl. Thiising, Osterreichisches
Archiv fir Recht und Religion, 2016, Heft 1, S. 88 m.w.N.

6 ArbG Dusseldorf, 30.7.2009 — 6 Ca 2377/09, juris.

7 LAG Dusseldorf, 1.7.2010 — 5 Sa 996/09, juris.

8 BAG, 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, NZA 2012, 443.

° EGMR, 23.9.2010 - 1620/03 - Schiith, NZA 2013, 1425; EGMR, 23. 9. 2010 — 425/03
- Obst, NZA 2011, 277; EGMR, 3.2.2011 — 18136/02 - Siebenhaar, NZA 2012, 199; in
diese Richtung auch EGMR, 12.6.2014 - 56030/07 - Fernandez Martinez, NZA 2015,
533.



begriindete das BAG seine Entscheidung damit, dass gemaR
Art. 3 Abs. 2 GrO 1993 mit leitenden Tatigkeiten auch nichtkatholische
Personen betaut werden koénnten. Insofern sei eine unmittelbare
VerknlUpfung zwischen Lebenszeugnis und Sendungsauftrag der Einrichtung
nicht in jedem Falle gegeben. Dem Dienstgeber sei die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses zumutbar.

IR erhob Verfassungsbeschwerde, der vom BVerfG stattgegeben wurde.1°
Das BAG habe dem Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften
nicht hinreichend Rechnung getragen.!'! An die Stelle der kirchlichen
Einschatzung habe das BAG ,(...) seine eigene Einschatzung der Bedeutung
der Loyalitatsobliegenheiten und des Gewichts eines VerstoBes" gesetzt.!?
Insbesondere bekraftigte das BVerfG seine bisherige Rechtsprechung zur
eingeschrankten gerichtlichen Uberprifbarkeit der Loyalitdtsanforderungen
von Religionsgemeinschaften.!3

Das BVerfG verwies das Verfahren zurlick an das BAG. Das BAG hegte indes
Zweifel an der Auslegung von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG und
seiner Umsetzung ins deutsche Recht in § 9 Abs. 2 AGG. Das Gericht bat
den EuGH im Rahmen eines Vorlageverfahrens um Auslegung der in Rede
stehenden Norm.4

II. Die Entscheidung des EuGH

Mit Blick auf die in der Rechtssache Egenberger ergangene Entscheidung
und die Schlussantrdge des zustandigen Generalanwalts Wathelet!>
Uberrascht die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache kaum.

1. Ahwendbarkeit des Ausnahmezustandes trotz

privatrechtlicher Organisationen

Zunachst widmete sich der EuGH der Frage, ob es fiir die Anwendbarkeit
von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG von Relevanz ist, dass die
Arbeitgeberin eine privatrechtliche Kapitalgesellschaft ist. Dies verneinte
das Gericht: Die Rechtsnatur und die Rechtsform spielten flr den

10 BVerfG, 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, NZA 2014, 1387; s. hierzu Neureither, NVwZ
2015, 493; Sachs, JuS 2015, 665; Classen, 1Z 2015, 199; Kre3, MedR 2015, 342.

11 BVerfG, 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, NZA 2014, 1387 (LS, 1399).

12 BVerfG, 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, NZA 2014, 1387 (1397).

13 BVerfG, 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, NZA 2014, 1387 (1393); s. hierzu MiiKo/Thising,
BGB, § 9 AGG Rn. 22.

14 BAG, Vorlagebeschl. 28.7.2016 - 2 AZR 746/14, NZA 2017, 388.

15 Schlussantrage des Generalanwalts, 31.5.2018 - C-68/17, juris; s. hierzu bereits
Thiising/Mathy, RIW 2018, 559 (562).



personlichen Anwendungsbereich keine Rolle.’® Der Begriff ,Kirchen und
andere oOffentliche oder private Organisationen™ sei offen, entscheidend sei
nur, dass das Ethos der Organisation auf religibsen Grundsatzen oder
Weltanschauungen beruhe.!” Zudem komme es auf das personelle Substrat
der Einrichtungen an, d.h. entscheidend sei die berufliche Tatigkeit
innerhalb dieser Einrichtungen. Woran festzumachen ist, dass das Ethos auf
religiosen Grundsatzen beruht, lasst der EuGH offen. Wathelet schlagt im
Rahmen seiner Schlussantrage eine Beurteilung anhand der Tatigkeit der
Kapitalgesellschaft vor. Die Erbringung von Gesundheitsdiensten misste in
besonderem MaBe durch die Lehre der katholischen Kirche gepragt sein und
sich in qualifizierter Weise von der oOffentlicher Krankenhduser
unterscheiden.'® Nach deutschem Verstdandnis kommt es flir die Geltung
des Selbstbestimmungsrechts unabhangig von der Rechtsform einer
selbststandigen Einrichtung auf deren Zuordnung zur Kirche an.!® Die
Einrichtung muss nach kirchlichem Selbstverstandnis ihrem Zweck oder
ihrer Aufgabe entsprechend berufen sein, ein Stlick des Auftrags der Kirche
wahrzunehmen und zu erfiullen.2? Entscheidend ist hierfliir eine karitative
oder erzieherische Zweckbestimmung, eine institutionelle Verbindung zur
Kirche, durch die die Kirche Uber ein Mindestmal3l an Einflussmdglichkeit
verfligt. Die Kirche muss in der Lage sein, einen eventuellen Dissens
zwischen ihr und der Einrichtung in religiésen Belangen unterbinden zu
kénnen.?! Hiernach geht es um andere AnknlUpfungspunkte als die Frage
des Unterschiedes zwischen kirchlichen und  nicht-kirchlichen
Krankenhdusern.??2 Neben der Zwecksetzung steht nach bisherigem
Verstandnis der deutschen Rechtsprechung die institutionelle Verbindung
im Vordergrund.

2. Differenzierung der Loyalitatsanforderungen nach der

Konfessionszugehorigkeit

Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG gestattet es Kirchen und anderen
offentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religidsen
Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht, von den flr sie arbeitenden

16 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 40.

17 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 41.

18 Schlussantrage des Generalanwalts, 31.05.2018 - C-68/17, juris Rn. 47.

19 Sténdige Rechtsprechung BVerfG, 11.10. 1977 - 2 BvR 209/76, NJW 1978, 581;
BVerfG, 4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, u.a. NJW 1986, 367.

20 BVerfG, 4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, u.a. NJW 1986, 367.

21 BAG, 24.9.2014 - 5 AZR 611/12, NZA 2014, 1407; BAG, 20.11.2012 - 1 AZR 179/11,
NZA 2013, 448; BAG, 5.12.2007 - 7 ABR 72/06, NZA 2008, 653.

22 S, hierzu Greiner, NZA 2018, 1289 (1290); Greiner, jM 2018, 233 (238).



Personen ein loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne des Ethos der
Einrichtung zu verlangen. Grundsatzlich ist eine Differenzierung der
Loyalitatsanforderungen anhand der Konfessionszugehdérigkeit nach Ansicht
des EuGH zulassig.?® Diese Befugnis dirfe jedoch nicht isoliert betrachtet
werden, sondern entsprechend des Wortlauts der Vorschrift mit Blick auf
die ,ubrigen Bestimmungen der Richtlinie®. Insofern sei auf die in
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 RL 2000/78/EG genannten Kriterien
abzustellen.?* IR und die deutsche Regierung hatten demgegeniber
vertreten, dass der Verweis auf die ~€inzelstaatlichen
verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Rechtsvorschriften® am Ende
des 2. Unterabs. das nationale Recht als entscheidenden MaBstab fur die
Beurteilung der RechtmaBigkeit benenne. Dies sei abschlieBend zu
verstehen, sodass eine Beurteilung gerade nicht nach Unionsrecht erfolge.?>

Nach Ansicht des EuUGH muss es sich bei der Religion oder Weltanschauung
nach Art der fraglichen Tatigkeit oder den Umstanden ihrer Ausiibung um
eine wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung
angesichts des Ethos der betreffenden Kirche oder Organisation handeln.2®
Es bedarf ein objektiv Uberprifbares Vorliegen eines direkten
Zusammenhangs zwischen den vom Arbeitgeber aufgestellten beruflichen
Anforderungen und der fraglichen Tatigkeit.

~Wesentlich® meint dabei, dass die Zugehdrigkeit zu der Religion bzw. das
Bekenntnis zu der Weltanschauung, auf der das Ethos der Kirche oder
Organisation beruht, mit Blick auf die Bedeutung der betreffenden
beruflichen Tatigkeit flur die Bekundung dieses Ethos oder die Auslibung des
in Art. 17 AEUV und in Art. 10 der GRCh anerkannten Rechts dieser Kirche
oder Organisation notwendig erscheinen muss.?” ,RechtmaBig" muss die
Anforderung sein, d.h. die Zugehoérigkeit zu der Religion bzw. das
Bekenntnis zu der Weltanschauung darf nicht zur Verfolgung eines
sachfremden Ziels ohne Bezug zu diesem Ethos oder zur Auslbung des
Rechts dieser Kirche oder Organisation auf Autonomie dienen.2®
»Gerechtfertigt" meint zum einen die Uberpriifbarkeit der Einhaltung dieser
Kriterien durch ein staatliches Gericht. Darliber hinaus muss die Kirche oder

23 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 49, 55.

24 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 46; kritisch Greiner NZA
2018, 1289 (1290) m.w.N.

25 Schlussantrage des Generalanwalts, 31.05.2018 - C-68/17, juris Rn. 50.

26 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1189) Rn. 50 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572) Rn. 62, 63.

27 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1189) Rn. 51 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (571) Rn. 50, 65.

28 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1189) Rn. 52 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572) Rn. 66.



Organisation, die eine berufliche Anforderung aufgestellt hat, anhand
konkreter Umstdnde des Einzelfalls darlegen, dass die Anforderung
notwendig ist, da die Gefahr einer Beeintrachtigung ihres Ethos oder ihres
Rechts auf Autonomie wahrscheinlich und erheblich ist.2° Zudem missen
diese Anforderungen mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im
Einklang stehen. Die nationalen Gerichte mussen prufen, ob die
Anforderung angemessen ist und nicht Uber das zur Errichtung des
angestrebten Ziels Erforderliche hinausgeht.3°

3. Kontrollintensitat staatlicher Gerichte

a) Bisher: Plausibilitatskontrolle

Das Gesagte ist neu. Im Rahmen der von IR erhobenen
Verfassungsbeschwerde sprach sich das BVerfG noch flr eine deutliche
Starkung des Selbstbestimmungsrechts aus.3! Nach Ansicht des BVerfG
haben staatliche Gerichte die vorgegebenen kirchlichen MaBstabe bei der
Bewertung vertraglicher Loyalitatspflichten zugrunde zu legen.32 Ihnen
obliegt es im Rahmen der korporativen Religionsfreiheit zu bestimmen, was
das  kirchliche  Proprium ist.3® Es sei gerade Teil des
Selbstbestimmungsrechts der verfassten Kirchen zu bestimmen was ,die
Glaubwdlrdigkeit der Kirche und ihre Verkindigung erfordert®, was
~spezifisch kirchliche Aufgaben" sind und welche Anforderungen flr die
~Nahe" zu ihnen bestehen und schlieBlich was die ,wesentlichen Grundsatze
der Glaubens- und Sittenlehre" sind.3* Die Kirchen kénnen festlegen, was
als VerstoB hiergegen anzusehen ist und welches Gewicht einem solchen
VerstoB im Einzelnen zukommt. Hierzu zahlt auch die Befugnis,
Abstufungen hinsichtlich der Loyalitatsanforderungen abhangig von der
Konfession der Mitarbeiter zu machen.3> Hieran sind die staatlichen Gerichte
gebunden, sofern die Vorgaben in Einklang mit den MalBstaben der
verfassten Kirchen stehen und nicht im Widerspruch zu Grundprinzipien der
Rechtsordnung.

29 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1189) Rn. 53 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572) Rn. 67.

30 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1189) Rn. 54 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572) Rn. 68.

31 BVerfG, 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387; hierzu ausfihrlich Thising,
Osterreichisches Archiv fir Recht und Religion, 2016, Heft 1, S. 88.

32 BverfG, 4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, u.a. NJW 1986, 367 (369).

33 BverfG, 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387 (1390).

34 BverfG, 22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387 (1392); BverfG, 4.6.1985 - 2 BvR
1703/83, u.a. NJW 1986, 367 (370).

35 BverfG, 4.6.1985 - 2 BvR 1703/83, u.a. NJW 1986, 367 (369).



Es ergibt sich aus Verfassungssicht lediglich eine eingeschrankte
Kontrollintensitat staatlicher Gerichte auf Basis einer vom BVerfG
entwickelten zweistufigen Priifung3®: Auf der ersten Stufe findet eine
Plausibilitatskontrolle auf Grundlage des glaubensdefinierten
Selbstverstandnisses der verfassten Kirche statt. Die staatlichen Gerichte
haben dabei die Entscheidung der Kirchen, ob eine Organisation oder
Einrichtung an der Verwirklichung des kirchlichen Grundauftrags teilhat, ob
eine bestimmte Loyalitatsobliegenheit Ausdruck eines Kkirchlichen
Glaubenssatzes ist und welches Gewicht dieser Loyalitatsobliegenheit und
einem VerstoB hiergegen nach dem kirchlichen Selbstverstandnis zukommt,
zugrunde zulegen.3” Auf der zweiten Stufe erfolgt eine Gesamtabwagung.
Dabei stehen die kirchlichen Belange und die korporative Religionsfreiheit
auf der einen den Grundrechten der Arbeitnehmer auf der anderen Seite
gegenlber, wobei dem Selbstverstandnis der Kirchen ein besonderes
Gewicht zukommt.38

Die Entscheidung stand in einem Spannungsverhaltnis zur bisherigen
Rechtsprechung des EGMR, der sich fiur eine umfassende Abwagung
zwischen dem Privat- und Familienleben des Betroffenen (Art. 8 EMRK) und
den Rechten der Religionsgemeinschaft aus Art. 9 und 11 EMRK
ausgesprochen hatte.3°

b) Nun: Auf dem Weg zur umfassenden Kontrolle durch

staatliche Gerichte

Bereits in der Rechtssache Egenberger hatte der EuGH konstatiert, dass
staatlichen Gerichten eine umfassende Kontrollbefugnis fir die Beurteilung
der von Kirchen oder anderen religidsen Organisationen gestellten
Anforderungen an ein loyales und aufrichtiges Verhalten der Mitarbeiter
zukommt. Ob die Religion nach Art der betreffenden Tatigkeiten oder den
vorgesehenen Umstanden ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmaBige
und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos dieser
Kirche oder Organisation sei (vgl. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG), kbnne

36 So BAG, BAG, Vorlagebeschl. 28.7.2016 - 2 AZR 746/14, NZA 2017, 388 (389); BverfG,
22.10.2014 - 2 BvR 661/12, NZA 2014, 1387 (1388).

37 BverfG, 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, NZA 2014, 1387 (1388).

38 BverfG, 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, NZA 2014, 1387 (1393); BverfG, 25.3.1980 - 2
BVvR 208/76, NJW 1980, 1895; BverfG, 13.12.1983 - 2 BvL 13/82 u.a., NJW 1984, 2401;
BverfG, 4.6.1985 - 2 BVR 1703/83, u.a. NJW 1986, 367; BverfG, 14.5.1986 - 2 BvL
19/84, NJW 1987, 427; vgl. hierzu bereits Thising/Mathy, Herder Korrespondenz
9/2018, 27 (28).

39 EGMR, 23.9.2010 - 1620/03 - Schiith, NZA 2013, 1425; EGMR, 23. 9. 2010 - 425/03
- Obst, NZA 2011, 277; EGMR, 3.2.2011 - 18136/02 - Siebenhaar, NZA 2012, 199; in
diese Richtung auch EGMR, 12.6.2014 - 56030/07 - Fernandez Martinez, NZA 2015,
533.



Gegenstand einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle sein.*® Der EuGH
betont, dass es den Mitgliedstaaten aufgrund einzelstaatlicher
Gepflogenheiten nicht gestattet sei, die Einhaltung der Kriterien einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle zu entziehen.*! Dies stehe auch mit
Art. 17 AEUV im Einklang*? und folge aus Art. 47 GRCh.*® Ein anderes
Verstandnis gerade von Art. 17 AEUV hatte freilich naher gelegen:
Art. 17 Abs. 1 AEUV garantiert die Neutralitat der Union demgegenuber,
wie die Mitgliedstaaten ihre Beziehungen zu den Kirchen und religidsen
Vereinigungen oder Gemeinschaften gestalten. Der EuGH verkennt die
Bedeutung dieser Vorgabe. Er schlieBt es kategorisch aus, dass sich aus
Art. 17 AEUV gerade ein Vorrang der mitgliedstaatlichen
(verfassungsrechtlichen) Bestimmungen und damit ihrer eigenen
Ausgestaltung des Religionsverfassungsrechts gegenliber dem Unionsrecht
ergeben konnte.*4

III. Wie wird das BAG entscheiden?

Die Prifung anhand des konkreten Falls obliegt nun dem BAG. Es wird sich
der schwierigen Aufgaben stellen missen, die europarechtlichen Antworten
mit den verfassungsrechtlichen Leitplanken in Einklang zu bringen.

1. Rechtswidrigkeit der Kiindigung

Der EuGH erteilte dem BAG bereits einige - recht dichte - Hinweise zur
Auslegung: Seiner Ansicht nach scheint die Akzeptanz des von der
katholischen Kirche vertretenen Eheverstandnisses keine wesentliche
Anforderung der beruflichen Tatigkeit als Chefarzt in einer katholischen
Klinik zu sein.*> Ein gewichtiges Indiz hierflir sei, dass &hnliche Stellen
Beschaftigten anvertraut worden seien, die nicht der katholischen
Konfession angehdren und daher nach der GrO nicht denselben
Anforderungen an ein loyales und aufrichtiges Verhalten unterliegen.*® IR

40 EyGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 43 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (571 f.) Rn. 59.

41 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 44 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (571) Rn. 54.

42 EyGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1188) Rn. 48 mit Verweis auf
EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (571) Rn. 56, 58.

43 Ebenso EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (573) Rn. 78;
Thiising/Mathy, RIW 2018, 559 (560); Greiner, jM 2018, 233 (234).

44 So auch Fremuth, EuWZ 2018, 723 (729).

45 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1189) Rn. 58.

4 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, (1189) Rn. 59.



muss darlegen, dass die Gefahr einer Beeintrachtigung ihres Ethos und
Rechts auf Autonomie wahrscheinlich und erheblich ist.4”

Wathelet fand in seinen Schlussantragen noch klarere, u.U. zu klare Worte:
Seiner Ansicht nach steht die Zustimmung zum katholischen
Eheverstandnis entsprechend dem kanonischen Recht in keinem
Zusammenhang zur beruflichen Tatigkeit des JQ.*® Er begriindet dies — wie
auch der EuGH - damit, dass die Konfessionszugehorigkeit keine
Voraussetzung fur die Besetzung der Stelle war. Zudem stellt er darauf ab,
dass die Anforderung aufgrund ihres Bezugs zum Privat- und Familienleben
in keiner Verbindung 2zu den JQ als Chefarzt Ubertragenen
Verwaltungsaufgaben stlinde. Patienten und Kollegen hatten keine
vorgefasste Meinung dahingehend, ob ein Chefarzt eine nach kanonischem
Recht ungultige Ehe eingeht. Fir sie zahlten allein ,Qualifikationen und
seine medizinischen Fahigkeiten sowie Managementqualitaten“.*® Wathelet
zieht hieraus den Schluss, dass flr die Erbringung von Gesundheitsdiensten
die Religion generell keine wesentliche und gerechtfertigte berufliche
Anforderung darstellen konne.>°

Letztlich obliegt die Frage der Rechtfertigung - wie immer beim
Diskriminierungsrecht — dem nationalen Gericht. Aber zuletzt hat der EuGH
im Verfahren Achbita deutlich gemacht, dass er da (letztlich im Ergebnis
nicht bindende) Hinweise geben kann.>! Greiner auBert den Gedanken, dass
der Verweis des EuGH auf die abschlieBende Beurteilung des vorlegenden
Gerichts in Anbetracht der konkreten Umstande des Ausgangsverfahrens
als ,salvatorische Klausel" verstanden werden kénnte.>? Hierdurch sei dem
BAG ein Ausweg mit Blick auf die konfligierenden BeurteilungsmalBstabe des
BVerfG gegeben. Das ist klug und richtig gedacht: Denn an dieser Stelle
wird das eigentliche Problem des Falls deutlich: Der EuGH konstatiert, dass
eine Beurteilung der Loyalitdtsanforderungen anhand weltlicher MaBstabe
zu erfolgen hat.>3 Damit greift er in den inneren Kernbereich des kirchlichen
Selbstverstandnisses ein.>* Er oktroyiert staatlichen Gerichten eine
Beurteilung auf, die zu treffen sie nicht kompetent sind.>> Diese Vorgabe ist
mit dem Neutralitdtsgebot - man muss es so harsch formulieren -

47 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, (1160) Rn. 60 mit Verweis auf EuGH, 17.4.2018 -
C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572) Rn. 67.

48 Schlussantrage des Generalanwalts, 31.05.2018 - C-68/17, juris Rn. 67.

4% Schlussantrage des Generalanwalts, 31.05.2018 - C-68/17, juris Rn. 68.

50 Schlussantrage des Generalanwalts, 31.05.2018 - C-68/17, juris Rn. 71.

51 EuGH, 14.3.2017 - C-157/15 - Secure Solutions NV, NZA 2017, 373 (374).

52 Greiner, NZA 2018, 1289 (1291).

53 Greiner, NZA 2018, 1289 (1291).

54 Greiner, NZA 2018, 1289 (1291).

55 So bereits Thiising/Mathy, RIW 2018, 559 (562).
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unvereinbar. Insofern ist der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG
zuzustimmen.>® Dabei sollte auch das BAG bleiben.

2. Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung

Ferner weist der EuGH darauf hin, dass nationale Gerichte das nationale
Recht so weit wie madglich richtlinienkonform auslegen mdussen. Hierflr
musste ggf. auch eine gefestigte Rechtsprechung nationaler Gerichte
abgeandert werden.>’ Es obliegt dem BAG zu entscheiden, ob und inwieweit
§ 9 Abs. 2 AGG im Einklang mit der Richtlinie ausgelegt werden kann. Ist
eine richtlinienkonforme Auslegung nicht mdglich, ist das nationale Gericht
mit Blick auf das Diskriminierungsverbot als allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts aus Art. 21 Abs. 1 GRCh>2 erforderlichenfalls verpflichtet, die
entgegenstehende nationale Vorschrift unangewendet zu lassen.>® Der
vorliegende Fall fallt zwar nicht in den zeitlichen Geltungsbereich der GRCh,
dieser Grundsatz galt nach Ansicht des EuGH aber auch schon vor dem
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon und folge aus der
Verfassungstradition der Mitgliedstaaten.®® Der EuGH weicht das Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung durch die unmittelbare Richtlinienwirkung
erheblich auf.! Art. 288 AEUV schreibt explizit vor, dass die unmittelbare
horizontale Wirkung nur Verordnungen zukommt und gerade nicht
Richtlinien. Es handelt sich um eine Fortfihrung der Rechtsprechung in den
Rechtssachen Mangold®? und Kiictkdevici.®3 Es bleibt abzuwarten, ob der
EuGH diese Ausweitung auch noch (Uber den Bereich des
Diskriminierungsrechts hinaus gelten lassen moéchte.®4

56 BVerfG, 22.10.2014 - 2 BVvR 661/12, NZA 2014, 1387 (1389).

57 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1190) Rn. 70 mit Verweis auf EuGH,
17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572 f.) Rn. 72.

58 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1190) Rn. 69 mit Verweis auf EuGH,
17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (573) Rn. 73; vgl. zur besonderen
Bedeutung des Diskriminierungsschutzes Sagan/Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht,
2015, § 1 Rn. 163 f.

59 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1190) Rn. 68 mit Verweis auf
EuGH, 19.4.2016, C-441/14, NZA 2016, 537 (539); EuGH Urt. 17.4.2018 - C-414/16 -
Egenberger, NZA 2018, 569 (573) Rn. 79, 82; kritisch Thising, ZIP 2005, 2149.

60 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - IR, NZA 2018, 1187 (1190) Rn. 69.

61 Vgl. hierzu bereits Thising/Mathy RIW 2018, 559 (563).

62 EuGH, 22.11.2005 - C 144/0 - Mangold4, NZA 2005, 1345.

63 EuGH, 19.1.2010 - C-555/07 - Kucukdevici, NZA 2010, 85.

64 So Greiner, jM 2018, 233 (234) m.w.N.
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IV. Wie geht es weiter? Ein Fall von ultra vires?

Auch sei ein kurzer Blick voraus gewagt®>: Wie auch im Zusammenhang mit
der Rechtssache Egenberger stellt sich die Frage, ob sich das BVerfG
moglicherweise (erneut) mit dem Fall zu beschaftigen hat - diesmal im
Zusammenhang mit der Frage eines moglicherweise kompetenzwidrigen
Agierens des EuGH. Die vorliegende Entscheidung macht einmal mehr
deutlich, wie breit der Graben zwischen der bisherigen Rechtsprechung des
BVerfG und der des EuGH ist. Das BVerfG konstatierte in der Solange-
Rechtsprechung, dass keine Kontrolle europdischer Rechtsakte am MaB3stab
deutscher Grundrechte erfolge, solange es auf EU-Ebene einen im
Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gibt (vgl.
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG).%® Hiervon wird nur im Falle der Verletzung des
unantastbaren Kerngehalts von Art. 1 GG oder Art. 20 GG
(Identitatskontrolle)®” oder bei einem hinreichend qualifizierten
Kompetenzversto europdischer Organe (ultra vires)®® abgewichen. Mit
Blick auf die Herabwirdigung der (korporativen) Religionsfreiheit und des
Selbstbestimmungsrechts - insbesondere auch unter Bezugnahme auf die
Vorgaben des Art. 17 Abs. 1 AEUV ist eine ultra vires Kontrolle
moglicherweise ein anspruchsvolles Unterfangen - wenn auch plausibel.®®
Fir eine Identitatskontrolle vor dem BVerfG sprechen wohl die noch
gewichtigeren Argumente. Hierdurch soll der Kern der Verfassungsidentitat
aus Art. 79 Abs. 3 GG geschitzt werden.”® Auch wenn dieser Ansatz bisher
kaum in den Blick genommen wurde’!, so erscheint es doch ein
Uberzeugender Weg: Die Kirchenautonomie und das
Selbstbestimmungsrecht sind Ausdruck der (kollektiven) Religionsfreiheit.
Hierbei handelt es sich um eine der zentralen Gewahrleistungen unserer
Verfassung. Der in der Religions- und Weltanschauungsfreiheit verankerte
~Menschenwlirdekern“72 geht weit uber den ,hormalen"

65 Hierzu bereits Thising/Mathy, RIW 2018, 559 (561).

66 BVerfG, 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577.

67 vgl. BVerfG, 30.6.2009 - 2 BvR 2/08 u. a. NJW 2009, 2267; vgl. hierzu
Maunz/Durig/Calliess, GG, 81. EL 2017, Art. 24 Rn. 208.

68 BVerfG, 30.6.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 (2275); vgl.
Maunz/Durig/Calliess, GG, 81. EL 2017, Art. 24 Rn. 202.

69 Hierflr spricht sich im Zusammenhang mit der Rs. Egenberger mit guten Griinden
Greiner aus, vgl. jM 2018, 233 (235); Fremuth, EuWZ 2018, 723 (730); ultra vires
ablehnend Klocke/Wolters, BB 2018, 1460 (1464); Sagan, EuZw 2018, 381 (387).

70 BVerfG, 30.6.2009 - 2 BVE 2/08 u.a., NJW 2009, 2267.

7t Beflirwortend Fremuth, EuUWZ 2018, 723 (730); ablehnend Sagan, Euzw 2018, 381
(387); Klocke/Wolters, BB 2018, 1460 (1464).

72 Maunz/Durig/Herdegen, GG, 82. EL 2018, Art. 1 Abs. 1, Rn. 26; kritisch in Bezug auf
Identitatskontrollen gestitzt auf den Menschenwilrdegehalt von Grundrechten Burchardt,
ZadRV 2016, 527 (544).
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Menschenwirdegehalt’? anderer Grundrechte hinaus. Zudem benennt das
BVerfG in seinem Lissabon-Urteil explizit die kulturelle Identitat und dabei
den Status von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften als
wesentliche Teile der Verfassungsidentitat.’4 Insofern ist es mit Blick auf die
Rechtsprechung des BVerfG nur konsequent, den Schutz der
Kirchenautonomie und des Selbstbestimmungsrechts umfassend zu
verstehen und eine Identitatskontrolle zuzulassen.

V. Ein neuer Fall? Homosexueller Lehrer an einer

katholischen Schule

Und noch ein Blick voraus: Die Presse beschaftigte klrzlich ein weiterer
Fall’>: An dem katholischen Privatgymnasium Mariengarden in Borken
wurde einem homosexuellen Lehrer, der zuvor Referendar an der Schule
war, der Abschluss eines Anstellungsvertrags verweigert. Der Lehrer hatte
angeklndigt, seinen Lebensgefahrten heiraten zu wollen. Im Mai 2015 hob
die Deutsche Bischofskonferenz die Erklarung zur Unvereinbarkeit von
Lebenspartnern nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz mit den
Loyalitatsobliegenheiten nach der Grundordnung des kirchlichen Dienstes
im Rahmen Kkirchlicher Arbeitsverhaltnisse vom 24. Juni 2002 auf.
Praktizierte Homosexualitat widerspricht jedoch auch weiterhin angesichts
des sakramentalen Charakters der Ehe und der deutlichen biblischen
Ablehnung homosexueller Praktiken dem Verstandnis der katholischen
Kirche. Auch nach der GrO 2015 stellt das Eingehen einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft flr katholische Mitarbeiter einen LoyalitatsverstoB3 dar
(Art. Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢ GrO), analog zur Wiederverheiratung muissen
flr eine Kiindigung jedoch weitere Anforderungen erflllt sein. Die GrO sieht
einen schwerwiegenden LoyalitatsverstoB durch das Eingehen einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft (bzw. konsequenterweise neuerdings
auch einer Ehe eines homosexuellen Paares) explizit nur fir katholische
Mitarbeiter vor. Fur alle anderen Mitarbeiter konnte allenfalls der allgemeine
Tatbestand des Art. 5 Abs. 2 Nr. 1 lit. a GrO, das o6ffentliche Eintreten
gegen tragende Grundsatze der katholischen Kirche, greifen — was jedoch
zweifelhaft ist. FlUr einen Lehrer an einer katholischen Schule gelten als
Mitarbeiter im erzieherischen Dienst strengere Anforderungen auch mit

73 Vgl. BVerfG, 5.3.1968 - 1 BvR 579/67, NJW 1968, 979.

74 BVerfG, 30.6.2009 - 2 BVE 2/08 u.a., NJW 2009, 2267 (2275); zum
Selbstbestimmungsrecht als Teil der nationalen Identitéat Maunz/Diirig/Korioth, GG 74. EL
2015, Art. 140 Rn. 41f.; zurickhaltend Grabitz/Hilf/Nettesheim/ Classen, Recht der EU,
63. EL 2017, Art. 17 AEUV Rn. 16, 62.

7> Siehe  http://www.spiegel.de/karriere/borken-katholisches-gymnasium-schmeisst-
homosexuellen-lehrer-raus-a-1230021.html.
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Blick auf die personliche Lebensfiihrung (Art. 4 Abs. 1 S. 2 GrO). Ob der
katholischen Kirche auch die Weiterbeschaftigung nichtkatholischer, etwa
evangelischer homosexueller Mitarbeiter, die eine eingetragene
Lebenspartnerschaft bzw. eine Ehe eingegangen sind, nicht zuzumuten ist,
mag zweifelhaft erscheinen, da die evangelische Kirche eingetragene
Lebenspartnerschaften flr unproblematisch halt. Mit Blick auf die
Rechtsprechung des EUGH kommt man nun zu einem seltsamen Ergebnis:
Wirde die katholische Kirche flr ihre Mitarbeiter unabhangig von der
Konfession das Eingehen einer Eingetragenen Lebenspartnerschaft (oder
Ehe) als schwerwiegenden LoyalitatsverstoB ansehen, wiirde sie nicht nach
der Religion differenzieren und sich daher unionsrechtskonform verhalten.
Verfassungsrechtlich ware ein solches Vorgehen mit Blick auf die Reichweite
des Selbstbestimmungsrechts ebenfalls moglich. Auch wenn dieses
Ergebnis widersinnig erscheint, so ware es doch mit Blick auf den hohen
Stellenwert, den die katholische Kirche der Ehe in der Schépfungs- und
Erlésungsordnung, aber auch im kanonischen Recht zuspricht,
gerechtfertigt.”’® Das Beispiel zwingt zum Nachdenken.

VI. Praxisfolgen

Mit der Neufassung der GrO 2015 hat der konkrete Streit erheblich an
praktischer Relevanz verloren. Der kirchenrechtlich unzuldssige Abschluss
einer Zivilehe stellt fur katholische Mitarbeiter weiterhin gemaf
Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ GrO einen schwerwiegenden LoyalitatsverstoB3 dar. Diese
Handlung muss jedoch ,nach den konkreten Umstanden objektiv geeignet
[sein], ein erhebliches Argernis in der Dienstgemeinschaft oder im
beruflichen Wirkungskreis zu erregen und die Glaubwdirdigkeit der Kirche
zu beeintrachtigen® (Art. 5Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢S.1GrO). Seit der
Neufassung der GrO 2015 besteht eine unwiderlegbare Vermutung
dahingehend jedoch nicht mehr flr Mitarbeiter in leitender Stellung
(Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 lit. c a.E. GrO). Dies betrifft nur noch pastoral oder
katechetisch tatige Mitarbeiter sowie Mitarbeiter, die aufgrund einer missio
canonica oder sonstiger schriftlich erteilter bischéflicher Beauftragung
beschaftigt werden.

Allerdings ergeben sich aus dem Zusammenspiel der Rechtssache
Egenberger und der vorliegenden Entscheidung einige generelle
Schlussfolgerungen flr die Zuldssigkeit von Loyalitatsobliegenheiten in
kirchlichen Einrichtungen:

76 Hierzu bereits MiKo/Thising, BGB, § 9 AGG Rn. 22 m.w.N.
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e Die Kirchen mussen klnftig wohl flr jede Tatigkeit im Einzelnen
prifen, welche Loyalitatsanforderungen sie stellen kénnen, soweit sie
nach der Konfession differenzieren. Als RechtfertigungsmaBstab von
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 RL 2000/78/EG sind die in Unterabs. 2
genannten Kriterien heranzuziehen. Es muss sich also um eine
~wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte Anforderung™ handeln.
MaBgeblich sind die Art der Tatigkeit und die Umstande ihrer
Auslibung.

e Die Begrindungslast der Kirchen erhéht sich, wenn auf
vergleichbaren Stellen Angehoérige verschiedener Konfessionen oder
konfessionslose Mitarbeiter eingesetzt werden kénnen.

e Konfessionsunabhangige Ungleichbehandlungen sind dabei mit Blick
auf die Rechtsprechung des EuGH unproblematisch.

Die Kirchen werden also ihre Loyalitatsobliegenheiten flir die Zukunft
vielleicht Uberdenken und ggf. anpassen.’’ Pauschal fir alle Mitarbeiter im
kirchlichen Bereich die Zugehdrigkeit zur Religionsgemeinschaft zu fordern,
ohne nach der Art der Tatigkeit und den Umstanden ihrer Austiibung zu
differenzieren, wird kunftig nicht mehr maéglich sein. Bereits jetzt sehen die
Ordnungen beider Kirchen besondere Bereiche mit erhdéhten
Loyalitatsobliegenheiten vor, so katechetische und pastorale Tatigkeiten
(nach der katholischen GrO) bzw. Aufgaben der Verkindigung, Seelsorge
und der evangelischen Bildung (nach der LoyalitdtsRL-EKD). Fur diese
Bereiche werden ohnehin primar Angehdrige der eigenen Konfession
eingesetzt. Darlber hinaus Stellen ausschlieBlich mit
Konfessionsmitgliedern zu besetzten, um eine moglichen Diskriminierung
zu vermeiden, kann indes keine Ldsung sein und ist praktisch nicht
umsetzbar. Das gilt insbesondere mit Blick auf das jlingste Urteil des BAG
in der Rs. Egenberger.”’® Bei Pressemitteilungen muss man immer vorsichtig
sein, aber dennoch: Die berufliche Anforderung der
Konfessionszugehdrigkeit war nach Ansicht des Gerichts jedenfalls nicht
gerechtfertigt, ,(...) weil im konkreten Fall keine wahrscheinliche und
erhebliche Gefahr bestand, dass das Ethos des Beklagten beeintrachtigt
wirde".”? Das BAG begriindet dies mit dem Umstand, dass die die in Frage
stehende Tatigkeit ausltbende Person Teil eines internen
Meinungsbildungsprozesses bei der Beklagten sei und daher in Fragen, die
das Ethos der Einrichtung betreffen wirden, nicht unabhangig handeln
kdnnte. Die Entscheidung des BAG ist indes mehr als bedenklich - dieser

77 So auch Greiner, NZA 2018, 1289 (1291 f.).
78 BAG Pressemitteilung Nr. 53/18 vom 25.10.2018.

79 BAG Pressemitteilung Nr. 53/18 vom 25.10.2018.
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Argumentation zur Folge bestiinde ein erhebliches Begrindungserfordernis
Uberhaupt flr irgendeine Tatigkeit in einer kirchlichen Einrichtung die
Konfessionszugehdrigkeit verlangen zu diurfen. Der Kreis der Bereiche, in
denen der Einzelne ohne Eingliederung in einen internen
Meinungsbildungsprozess unmittelbaren Einfluss auf das Ethos der
Einrichtung hat, ist eng umgrenzt. Ob dies dem verfassungsrechtlichen
Selbstbestimmungsrecht gerecht wird, ist hochst fraglich. Das gilt umso
mehr, als das bei der in Rede stehenden Tatigkeit der Stellenbewerberin
auch eine Vertretung der Beklagten nach auBen erfolgen sollte - ein explizit
vom EuGH aufgefiihrtes Kriterium fir die Beurteilung der Umstande der
Ausiubung der Tatigkeit.80

Umgekehrt an alle Mitarbeiter die gleichen Loyalitatsanforderungen zu
stellen, hatte den Vorteil, dass sich diese nur am Willkirverbot
(Art. 3 Abs. 1 GG), dem Sittenwidrigkeitsverbot (§ 138 Abs. 1 BGB) sowie
dem ordre public messen lassen mussen. Allerdings ist auch das
inkonsequent, schlieBlich widerspricht dies dem Konzept beider Ordnungen
und damit dem zugrundeliegenden Selbstverstandnis der Kirchen.
Grundsatzlich sind nach Konfessionszugehdrigkeit gestufte
Loyalitatsanforderungen gerade Teil des Selbstbestimmungsrechts der
Kirchen. So verlangt die GrO von nichtkatholischen Mitarbeitern etwa, dass
sie die Wahrheiten und Werte des Evangeliums achten und dazu beitragen,
sie in der Einrichtung zur Geltung zu bringen (Art. 4 Abs. 2 GrO).
Katholische Mitarbeiter missen demgegenuber die Grundsatze der
katholischen Glaubens- und Sittenlehre anerkennen und beachten. Die
Glaubwiurdigkeit der Einrichtung hangt nach dem den Ordnungen
zugrundeliegenden Verstandnis in besonderem MaBe von den Angehdrigen
der eigenen Konfession ab. Mitarbeiter anderer Konfessionen oder
konfessionslose Mitarbeiter sollen diese besonderen Anforderungen nicht
erfillen. Aus Grinden der Rechtssicherheit wird es jedenfalls flr die nicht
im pastoralen oder katechetisch Bereich tatigen Mitarbeiter kunftig
empfehlenswert sein, eine Identifikation mit der Kirche und der Einrichtung
zu fordern und weniger konfessionell zu differenzieren.

Von all dem weitgehend unbetroffen dlrfte die Problematik des
Kirchenaustritts sein: Flar einen Angehérigen der katholischen Kirche stellt
der Kirchenaustritt geman Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 lit. a GrO einen
schwerwiegenden LoyalitatsverstoB dar, der zu einer Klindigung fuhrt. Dies
gilt unabhdngig davon, ob flr die in Rede stehende Stelle die
Konfessionszugehdrigkeit Uberhaupt erforderlich war. Ein Protestant in

80 EuGH, 17.4.2018 - C-414/16 - Egenberger, NZA 2018, 569 (572) Rn. 63.
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vergleichbarer Position kédnnte — vorausgesetzt er tritt nicht éffentlich gegen
tragende Grundsatze der katholischen Kirche ein
(Art. 5 Abs. 2 Nr. 1 lit. a GrO) - ohne Konsequenzen etwa aus einer der
Landeskirchen austreten. Insofern trifft gerade den Katholiken in einer
katholischen Einrichtung eine strengere Loyalitatsanforderung im Vergleich
zu seinen nichtkatholischen Kollegen. Sicherlich kénnte man die
Problematik klnftig Uber den filr alle Mitarbeiter geltenden Tatbestand des
Art. 5 Abs. 2 Nr. 1 GrO l6sen. Allerdings wendet sich der betreffende
katholische Mitarbeiter durch den Kirchenaustritt aktiv von der Kirche ab.8!
Hier scheinen strengere Anforderungen flr katholische Mitarbeiter
gerechtfertigt. Die LoyalitatsRL-EKD sieht den Kirchenaustritt prinzipiell
ebenfalls als Klindigungsgrund an. Das gilt jedoch nur dann, wenn der
Mitarbeiter nicht in eine andere Mitgliedskirche der Arbeitsgemeinschaft
christlicher Kirchen oder Evangelischer Freikirchen eintritt
(§ 5 Abs. 2 S. 1 LoyalitatsRL-EKD). Auch wenn die GrO diese
Rickausnahme nicht vorsieht, spricht im Sinne der Okumene vieles fiir eine
entsprechende Auslegung der Vorschriften.82

Vieles ist also weiterhin unklar und Anpassungen sind unumganglich. Hierin
darf man jedoch keinen Verlust sehen - vielmehr eine Chance, das Profil
kirchlicher Einrichtungen zu scharfen und damit die Glaubwlrdigkeit der
Kirche zu starken. Das Ende des kirchlichen Arbeitsrechts ist noch (lange)
nicht in Sicht!

81 Hierzu bereits Thising/Mathy, RIW 2018, 559 (564).
82 So auch Greiner, NZA 2018, 1289 (1294).
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