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- Zusammenfassung -

Das in Deutschland grundrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht der Kirchen
findet auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts keine vergleichbar weit reichende Ent-
sprechung. Das europdische Arbeitsrecht erfasst daher auch die kirchlichen Arbeitsver-

héltnisse.

Von ihrem arbeitsrechtlichen Mandat hat die Gemeinschaft mit zahlreichen arbeitsrecht-
lichen Richtlinien Gebrauch gemacht. Diese wirken jedoch nicht unterschiedslos auch
auf das Arbeitsrecht der Kirchen ein, sondern sehen fiir diesen Bereich zum Teil umfas-

sende Ausnahmen vor.

Das grofite Einflusspotential auf das kirchliche Arbeitsrecht geht von der jlingst durch
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in innerstaatliches Recht transformier-
ten Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG aus. Doch auch diese sieht eine
weit reichende Ausnahme vor: Kirchen kénnen Differenzierungen wegen der Religion
vornehmen, wenn diese aufgrund der Art der Tétigkeit oder der Umsténde ihrer Aus-
iibung eine wesentliche, rechtméfige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellt. Dariiber hinaus erkennt die Richtlinie das
Recht der Kirchen, von ihren Mitarbeitern aufrichtiges und loyales Verhalten verlangen
zu konnen, ausdriicklich an. Diese Regelungen sind weit zu verstehen und rechtfertigen
eine Ungleichbehandlung nicht nur in Bezug auf die Religionszugehorigkeit, sondern
bereits wegen eines nicht-religionsgemédfen Verhaltens. Schlielich bleibt auch das
Recht der Kirchen unberiihrt, selbst bestimmen zu kénnen, inwieweit ein Arbeitnehmer

ihren Anforderungen geniigt.



2.1.

2.2.

2.2.1.

2.2.2.

2.2.2.1.

22.2.2.

2.2.2.3.

3.1.

3.1.1.

3.1.2.

3.2.

3.3.

Inhalt

Einleitung

Europarechtliche Einfliisse auf kirchliche

Arbeitsverhiltnisse

Gewidhrleistung  der  kollektiven  Religionsfreiheit  im

europdischen Gemeinschaftsrecht
Regelungsbereiche des européischen Arbeitsrechts
Primédres Gemeinschaftsrecht

Sekundires Gemeinschaftsrecht
Individualarbeitsrechtliche Regelungen
Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen

Wirkung von Richtlinien

Europiisches Antidiskriminierungsrecht und Kkirchliches

Arbeitsrecht

Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG

Ungleichbehandlung wegen der Religion und Diskriminierung

aus anderen Griinden

Umfang des Selbstbestimmungsrechts bei der Festlegung von

Verhaltensanforderungen

Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Bezug auf das

Arbeitsentgelt

Gleichbehandlung wegen der Rasse und ethnischen Herkunft
(Richtlinie 2000/43/EG)

Literaturverzeichnis

10

12

13

14

14



1. Einleitung

Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 3 der Weimarer Reichsverfassung garantiert den Kir-
chen und anderen Religionsgesellschaften ein Selbstbestimmungsrecht, welches auch
das Recht umfasst, ihr Dienst- und Arbeitsrecht autonom zu regeln. Triger des Selbst-
bestimmungsrechts sind dabei nicht nur die Kirchen selbst, sondern sdmtliche ihnen
zugeordnete Einrichtungen ohne Riicksicht auf deren Rechtsform, sofern diese nach
kirchlichem Selbstverstindnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe nach berufen sind, ,,ein
Stiick Auftrag der Kirche in dieser Welt wahrzunehmen und zu erfiillen®." Hierzu zh-
len vor allem Diakonie und Caritas. Im Rahmen ihres Selbstbestimmungsrechts steht es
den Kirchen frei, sich der Gestaltungsformen des Privatrechts zu bedienen, wobei dann
auf die Beschiftigungsverhiltnisse auch das staatliche Arbeitsrecht Anwendung findet.’
Eigenstindige arbeitsrechtliche Regelungen haben die Kirchen vor allem im Rahmen

des kirchlichen Mitarbeitervertretungsrechts und des sog. ,,Dritten Weges geschaffen.

Die Einbeziehung der kirchlichen Arbeitsverhidltnisse in das staatliche Arbeitsrecht hebt
deren Zugehorigkeit zu den eigenen Angelegenheiten der Kirche jedoch keinesfalls auf:
Diese konnen der Gestaltung des kirchlichen Dienstes das besondere Leitbild einer
christlichen Dienstgemeinschaft aller ihrer Mitarbeiter zugrunde legen und ihre Arbeit-
nehmer zur Beachtung der tragenden Grundsdtze der kirchlichen Glaubens- und Sitten-

lehre verpflichten.*

Auf der Ebene des Europarechts findet das kirchliche Selbstbestimmungsrecht indes
keine vergleichbar umfangreiche Entsprechung. Art. 136 - 140, 142 und 143 des EG-
Vertrages, die der EG ein umfassendes arbeitsrechtliches Mandat verleihen und die pri-
mérrechtlichen Diskriminierungsverbote der Art. 13, 141 des EG-Vertrages haben viel-
mehr rechtliche Handlungsmdglichkeiten fiir die EG geschaffen, die auch das Arbeits-

recht der Kirchen erfassen.

1 BVerfG vom 11.10.1977, NJW 1978, 581; BVerfG vom 25.03.1980, NJW 1980, 1895; BAG vom
24.07.1991, NZA 1991, 977, 978; BAG vom 16.03.2004, NZA 2004, 927, 929; Richardi, Arbeits-
recht in der Kirche, § 3 Rn. 8 f.

2 BVerfG vom 04.06.1985, NJW 1986, 367, 368; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 2 Rn. 18, 25;
Schliemann, NZA 2003, 407, 408.

3 Darunter ist die kollektive Rechtsetzung der Arbeitsbedingungen durch kirchliche Gremien zu ver-
stehen, welche paritdtisch mit gewahlten Mitarbeitervertretern einerseits und Vertretern der Dienst-
geber andererseits besetzt sind. Konnen sich diese nicht einigen, liegt das Letztentscheidungsrecht
bei einem Schlichtungsausschuss, Bischof oder der Synode, Streik und Aussperrung sind unzuléssig.
Die Ubernahme des staatlichen Tarif- und Arbeitskampfrechts wird als dem Wesen des kirchlichen
Dienstes widersprechend grundsitzlich abgelehnt. Nach der Rechtsprechung des BAG kann das
kirchliche Recht allerdings keine normative Wirkung von kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen an-
ordnen, vgl. dazu BAG vom 08.06.2005, NZA 2006, 611, 616.

4 BVerfG vom 04.06.1985, NJW 1986, 367, 368; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 2 Rn. 26;
Schliemann, NZA 2003, 407, 408.
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2. Europarechtliche Einfliisse auf Kkirchliche Arbeitsverhaltnisse
2.1. Gewibhrleistung der kollektiven Religionsfreiheit im europédischen Gemein-
schaftsrecht

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht als Grundlage des autonomen kirchlichen Ar-
beitsrechts erfiahrt durch das Gemeinschaftsrecht keinen dem nationalen Grundrechts-
standard vergleichbaren Schutz. Grundrechte auf Gemeinschaftsebene entwickelt der
Européische Gerichtshof (EuGH) mangels eines verbindlichen geschriebenen Grund-
rechtskatalogs als allgemeine Rechtsgrundsétze, zu deren Konkretisierung er sich der
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten’ und der fiir die Mit-
gliedstaaten verbindlichen internationalen Vertrige liber den Schutz der Menschenrech-
te, insbesondere der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK),’ bedient. An-
erkannt hat der EuGH dabei bislang allenfalls ein Gemeinschaftsgrundrecht der indivi-
duellen Religionsfreiheit.” Dariiber hinaus gewihrleistet das Gemeinschaftsrecht auf der
Grundlage des Art. 9 EMRK und der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen zwar
auch ein Grundrecht auf kollektive Religionsfreiheit.® Gestiitzt wird dies auch durch die
fiir die Auslegung des EG-Vertrages bedeutsame Erkldarung Nr. 11 der Schlussakte des
Amsterdamer Vertrages vom 02.10.1997, wonach die Europédische Union den Status,
den Kirchen und religiose Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedsaaten
nach deren Vorschriften genieBen, achtet und nicht beeintrichtigt.” Da sich aber weder
die EMRK noch die einzelnen Mitgliedstaaten auf ein bestimmtes staatskirchenrechtli-
ches Modell' festgelegt haben, erfihrt auch das kirchliche Selbstbestimmungsrecht

v qe . . . 11
nach vorzugswiirdiger Auffassung nur einen eingeschrinkten Schutz.

5 EuGH vom 17.12.1970, Slg. 1970, 1125 Rn. 4 - Internationale Handelsgesellschaft; EuGH vom
06.03.2001, Slg. 2001, 1-1611, 1675 Rn. 37 - Connolly; EuGH vom 12.06.2003, Slg. 2003, I-5659,
5717 Rn. 71 - Schmidberger.

6  EuGH vom 14.05.1974, Slg. 1974, 491 Rn. 13 - Nold; EuGH vom 22.10.2002, Slg. 2002, 1-9011,
9053 Rn. 25 - Roquette Freres; EuGH vom 12.06.2003, Slg. 2003, I-5659, 5717 Rn. 71 - Schmid-
berger.

EuGH vom 27.10.1976, Slg. 1976, 1597, 1599 Rn. 12/19 - Prais.

8  Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 26; von Hoyningen-Huene, RdA 2002,
65, 71; Miiller-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen, S. 69 ff., 85 f.; Schliemann, NZA
2003, 407, 408 f.

9  ABL EG Nr. C 340, S. 133. Art. [-52 des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa, dessen Zukunft
nach der in Frankreich und den Niederlanden gescheiterten Ratifizierung nicht absehbar ist, erhebt
dagegen die sog. ,,Amsterdamer Kirchenerkldrung in den Rang unmittelbar geltenden Unionsver-
fassungsrechts.

10 Diese kennen Staatskirchen (z.B. Griechenland, Danemark), streng laizistische Trennungssysteme
(z.B. Frankreich, Niederlande) und Kooperationsmodelle (z.B. Deutschland, Osterreich, Italien),
Reichold, NZA 2001, 1054, 1057.

11 Hanau/Thiising, Europa und kirchliches Arbeitsrecht, S. 26; Reichold, NZA 2001, 1054, 1056;
Schliemann, NZA 2003, 407, 410; anderer Ansicht von Hoyningen-Huene, RdA 2002, 65, 71; Miil-
ler-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen, S. 85 f.; ders., NZA 2002, 301, 302; Richar-
di, Arbeitsrecht in der Kirche, § 1 Rn. 36; Waldhoff, JZ 2003, 978, 985.
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Das unterschiedliche Schutzniveau des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts nach dem
deutschen Grundgesetz einerseits und dem Gemeinschaftsrecht andererseits ist schlief3-
lich auch fiir das kirchliche Arbeitsrecht von Bedeutung. Aufgrund des vom EuGH pro-
pagierten unbedingten Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts,'? das sich letzt-
lich auch gegeniiber dem vom Grundgesetz gewéhrleisteten kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht durchsetzt, beeinflussen die Regelungen des europidischen Arbeitsrechts
auch das kirchliche Arbeitsrecht.

2.2. Regelungsbereiche des europdischen Arbeitsrechts

2.2.1. Priméares Gemeinschaftsrecht

Von unmittelbar geltendem Europarecht sind auch die Kirchen in ihren Einrichtungen
von Diakonie und Caritas direkt betroffen: So gilt etwa das primérrechtliche Gebot der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen im Arbeitsleben, Art. 141 des EG-
Vertrages, uneingeschrinkt auch fiir kirchliche Mitarbeiter.'® Gleiches gilt fiir die durch
Art. 39 EG-Vertrages gewihrleistete Arbeitnehmerfreiziigigkeit, zu der etwa innerkirch-
liche Vorschriften, die fiir geistliche Amtstrager einen deutschen Hochschulabschluss

oder die deutsche Staatsangehérigkeit voraussetzen, in Widerspruch stehen.'*

2.2.2. Sekundires Gemeinschaftsrecht

2.2.2.1.  Individualarbeitsrechtliche Regelungen

Einfluss auf das kirchliche Individualarbeitsrecht nehmen dariiber hinaus vor allem die
drei Gleichbehandlungsrichtlinien'”, welche das am 18.08.2006 in Kraft getretene
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in innerstaatliches Recht transformiert

haben. Diese verbieten grundsitzlich jede Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der

12 EuGH vom 09.03.1978, Slg. 1978, 629, 644 Rn. 17 f. - Simmenthal; EuGH vom 02.08.1993, Slg.
1993, 1-4287, 4304 Rn. 9 - Levy; EuGH vom 22.10.1998, Slg. 1998, 1-6307, 6332 f. Rn. 20 f. -
IN.CO.GE.

13 Miiller-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen, S. 120; Schliemann, NZA 2003, 407,
412.

14 Miiller-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen, S. 119; Hanau/Thiising, Europarecht und
kirchliches Arbeitsrecht, S. 37.

15 Richtlinie 2000/43/EG vom 29.06.2000, ABI. EG Nr. L 180, S. 22 ff.; Richtlinie 2000/78/EG vom
27.11.2000, ABL. EG Nr. L 303 S. 16 ff. und Richtlinie 76/207/EWG vom 09.02.1976, ABI. EG
Nr. L 39, S. 40 ff. in der durch die Richtlinie 2002/73/EG vom 23.09.2002, ABI. EG Nr. L 269,
S. 15 ff.,, gednderten Fassung. Nachfolgerin der Richtlinie 76/207/EWG ist die Richtlinie
2006/54/EG vom 05.07.2006, die von den Mitgliedstaaten bis zum 14.08.2008 in innerstaatliches
Recht umgesetzt werden muss.
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ethnischen Herkunft'®, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des

Alters oder der sexuellen Ausrichtung'’ sowie des Geschlechts'®.

Weitere individualarbeitsrechtliche Regelungen treffen etwa die Arbeitszeitrichtlinie,'’
die Teilzeit-** und dic Befristungsrichtlinie’’. Diese lassen Abweichungen durch
kirchliches Arbeitsrecht ausdriicklich nur in begrenztem Umfang zu, etwa die Arbeits-
zeitrichtlinie in ihrem Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ fiir Arbeitnehmer, die im liturgischen Bereich
von Kirchen beschiftigt sind. Weitergehende Ausnahmen behilt die Richtlinie Tarifver-
tragen oder Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern vor (Art. 18 Abs. 1). Unklar
ist, ob und unter welchen Voraussetzungen auch kirchenrechtliche Regelungen des
,,Dritten Weges“22 davon erfasst werden, wie dies § 7 Abs. 4 des Arbeitszeitgesetzes

)
vorsieht.”?

Das gleiche Problem stellt sich mit einer weniger umfassenden Ausnahmeregelung auch
im Rahmen der Teilzeitrichtlinie (§ 2 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung), die Befristungs-
richtlinie ldsst demgegeniiber keine Abweichungen zu. Demgemail gestattet auch § 12
Abs. 3 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes, anders als noch die Vorgéngerregelung in
§ 6 des Beschiftigungsforderungsgesetzes, keine abweichenden Regelungen der Kir-

chen mehr.

Individualarbeitsrechtliche Regelungen trifft auch die Betriebsiibergangsrichtlinie*”.
Das rechtswissenschaftliche Schrifttum hat sich hier insbesondere mit der Bindung von
Arbeitnehmern an kirchliche Loyalitéitspflichten nach der Ubernahme eines nicht-

kirchlichen Betriebs durch einen kirchlichen Triger beschiftigt.*

2.2.2.2.  Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen

Zahlreiche Richtlinien betreffen das kollektive Arbeitsrecht und begriinden umfassende

Verpflichtungen insbesondere zur Konsultation von Arbeitnehmervertretern. Dazu zih-

16 Richtlinie 2000/43/EG.

17 Richtlinie 2000/78/EG.

18 Richtlinie 2002/73/EG.

19  Richtlinie 2003/88/EG vom 04.11.2003, ABIL. EG Nr. L 299, S. 9 ff.
20 Richtlinie 97/81/EG vom 15.12.1997, ABL. EG Nr. L 14, S. 9 ff.

21 Richtlinie 1999/70/EG vom 28.06.1999, ABIL. EG Nr. L 175, S. 43 ff.
22 Zur Erlduterung des ,,Dritten Weges* vgl. oben Fn. 3.

23 Offen lassend BAG vom 16.03.2004, NZA 2004, 927, 931.

24  Richtlinie 2001/23/EG vom 12.03.2001, ABL EG Nr. L 82, S. 16 ff.

25  Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 46 ff.; Joussen, NJW 2006, 1850,
1852 ff.
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len neben der Betriebsiibergangs->° insbesondere dic Massenentlassungs-,”’ die Ar-

beitsschutz-Rahmen->® und die Konsultations-Rahmenrichtlinie’.

Diese sind jedoch ebenfalls nicht uneingeschrinkt auch fiir das kirchliche Arbeitsrecht
mafgeblich. Gemdl Art. 1 Abs. 2 lit. b der Massenentlassungsrichtlinie gilt diese nicht
fiir Arbeitnehmer offentlicher Verwaltungen oder von Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts. Kirchliche Arbeitsverhiltnisse werden demnach nicht erfasst, denn die Kirchen

sind Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.

Art. 3 Abs. 2 der Konsultations-Rahmenrichtlinie enthélt eine auch das kirchliche Ar-
beitsrecht betreffende Tendenzschutzklausel, wonach die Mitgliedstaaten unter Einhal-
tung der in der Richtlinie festgelegten Grundsitze und Ziele spezifische Bestimmungen
fiir Unternehmen oder Betriebe vorsehen kdnnen, die unmittelbar und {iberwiegend u.a.
konfessionellen, karitativen oder erzieherischen Bestimmungen dienen, falls das inner-
staatliche Recht Bestimmungen dieser Art zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtli-
nie bereits enthélt. Das Mitarbeitervertretungsrecht der Kirchen muss demnach zwar
nicht sdmtliche Einzelheiten der Konsultations-Rahmenrichtlinie umsetzen, jedoch ein
mitbestimmungsrechtliches Minimum in Gestalt der Grundsétze und Ziele der Rahmen-

richtlinie beriicksichtigen.’’

Keine Abweichungen lisst dagegen die Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie zu.

2.2.2.3.  Wirkung von Richtlinien
Diese Richtlinien gelten nach MaBgabe des Art. 249 Abs. 3 des EG-Vertrages nicht

unmittelbar, sondern richten sich allein an die Mitgliedstaaten und iiberlassen den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel ihrer Umsetzung. Normen, die der
nationale Gesetzgeber zur Umsetzung von Richtlinienbestimmungen erlassen hat, wir-
ken dann jedoch ungeachtet des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auch auf das
kirchliche Arbeitsrecht ein. Eine Kontrolle am Mafstab der Grundrechte des Grundge-
setzes findet nicht statt,’* so dass insoweit das kirchliche Selbstbestimmungsrecht hinter

die europarechtlich determinierte Rechtsnorm zuriicktreten muss. Dieser eingeschriankte

26 Oben Fn. 24.

27 Richtlinie 98/59/EG vom 20.07.1998, ABI. EG Nr. L 225, S. 16 ff.
28 Richtlinie 89/391/EWG vom 12.06.1989, ABlL. EG Nr. L 183, S. 1 ff.
29  Richtlinie 2002/14/EG vom 11.03.2002, ABIL. EG Nr. L 80, S. 29 ff.
30 Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 73.

31 Reichold, NZA 2003, 289, 294.

32 BVerfG vom 09.01.2001, NJW 2001, 1267, 1268; BVerfG vom 27.07.2004, NVwZ 2004, 1346,
1347.
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Grundrechtsschutz reicht aber auch nur soweit, wie der Gesetzgeber an zwingende Vor-
gaben der Richtlinie gebunden ist. Riumt ihm diese bei der Umsetzung einen Gestal-
tungsspielraum ein, findet eine umfassende Uberpriifung der vom Gesetzgeber verab-
schiedeten Norm auf ihre Grundrechtskonformitit statt,>® so dass dann wieder die Vor-

gaben des grundgesetzlich garantierten kirchlichen Selbstbestimmungsrechts zu beach-

ten sind.
3. Europiisches Antidiskriminierungsrecht und Kkirchliches Arbeitsrecht
3.1. Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG

Das grofite Einflusspotential auf das kirchliche Arbeitsrecht geht von der Gleichbehand-
lungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG aus. Diese verbietet dem Arbeitgeber eine Un-
gleichbehandlung seiner Arbeitnehmer aufgrund einer Behinderung, des Alters und der
sexuellen Ausrichtung, aber auch wegen der Religion oder Weltanschauung. Dieses
Diskriminierungsverbot findet jedoch nicht unterschiedslos auf alle Arbeitgeber An-
wendung, sondern erlaubt dem nationalen Gesetzgeber gerade, Ausnahmen fiir das
kirchliche Arbeitsrecht zu normieren. Gema3 Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie kdnnen die
Mitgliedstaaten in Bezug auf die berufliche Tatigkeit innerhalb von Kirchen Bestim-
mungen vorsehen, wonach eine Ungleichbehandlung aufgrund der Religion einer Per-
son keine Diskriminierung darstellt, wenn die Religion aufgrund der Art dieser Tatig-
keit oder der Umstdnde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmifige und gerechtfer-
tigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt. Sofern die
Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden, kdnnen die Kirchen dar-
tiber hinaus im Einklang mit den einzelstaatlichen verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen und Rechtsvorschriften von bestimmten fiir sie arbeitenden Personen verlangen,

dass sie sich loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der Organisation verhalten.

Die Reichweite dieser Ausnahme, die bei der Umsetzung in § 9 AGG ihren Nieder-
schlag gefunden und die der nationale Gesetzgeber dabei neben den Kirchen auch auf
die ihnen zugeordneten Einrichtungen wie etwa Caritas und Diakonie erstreckt hat, wird
jedoch unterschiedlich beurteilt. Nach einer Ansicht werde so der unverdnderte Fortbe-
stand des gesamten bestehenden kirchlichen Arbeitsrechts gesichert,”* nach einer ande-

ren Ansicht sei nur ein weit dahinter zuriickbleibender Tendenzschutz gewihrleistet.>

33 BVerfG vom 09.07.1992, NVwZ 1993, 883; BVerfG vom 09.01.2001, NJW 2001, 1267, 1268;
BVerfG vom 27.07.2004, NVwZ 2004, 1346, 1347.

34  Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 33 f.; Joussen, RdA 2003, 32, 38;
Thiising, NZA 2002, 306, 312; Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 3.

35 Budde, AuR 2005, 353, 357; Schliemann, NZA 2003, 407, 411.
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§ 9 Abs. 1 AGG verweist dabei - anders als Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie - ausdriicklich

auch auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht.*®

Bei der Anwendung des § 9 Abs. 1 AGG stellen sich im Wesentlichen zwei derzeit

noch ungeklirte Fragen:

1. Ermoglicht Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG bzw. § 9 Abs. 1 AGG eine Un-
gleichbehandlung einschrinkend lediglich wegen des Merkmals der Religionszuge-
horigkeit oder umfassend wegen samtlicher Verhaltens- und Loyalitdtsanforderun-
gen nach dem Selbstverstindnis der jeweiligen Kirche?

2. Verbleibt die Kompetenz, tiber die Kriterien einer gerechtfertigten beruflichen An-
forderung zu entscheiden, ausschlieBlich bei den Kirchen oder haben dariiber staat-
liche Gerichte zu befinden?

3.1.1. Ungleichbehandlung wegen der Religion und Diskriminierung aus anderen
Griinden

Threm Wortlaut nach ermoglicht die Bestimmung des § 9 Abs. 1 AGG die Ungleichbe-
handlung eines Arbeitnehmers wegen dessen Religionszugehorigkeit. Kirchliche Ein-
richtungen konnen daher die Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses von der entspre-
chenden Konfession des Bewerbers abhiingig machen.”’ Dabei ist allerdings umstritten,
ob dies unterschiedslos fiir alle Arbeitsverhéltnisse gilt oder - abhéngig von der Funkti-
on und der arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit - nur von bestimmten Arbeitneh-
mern verlangt werden kann, wie dies auch der Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 S.
1 der Richtlinie als Grundlage des § 9 Abs. 1 AGG nahe legt.*®

Streitig ist auch, ob im Ubrigen jede sonstige fehlende Ubereinstimmung mit dem glau-
bensgeprigten Selbstverstidndnis, also bereits ein nicht-religionsgeméfes Verhalten,
eine Ungleichbehandlung rechtfertigt. Hier stellt sich insbesondere die Frage, ob mit
Inkrafttreten der Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie die nach bislang geltendem
kirchlichem Arbeitsrecht rechtméfBigen umfangreichen religionsspezifischen Auswahl-

und Kiindigungsgriinde zuriickgedringt worden sind. Beispielsweise konnte bisher ein

36 Nach der Auffassung Voigts, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 23 konne § 9 Abs. 1
AGG aber keinen zusitzlichen Vorbehalt zugunsten des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts be-
griinden und sei entsprechend richtlinienkonform eng auszulegen.

37 Belling, NZA 2004, 885, 888; Joussen, RAA 2003, 32, 36; Richardi, NZA 2006, 881, 885; Willem-
sen/Schweibert, NJW 2006, 2583, 2585.

38 Fiir eine umfassende Beriicksichtigung der Konfessionszugehorigkeit vgl. die Nachweise oben in
Fn. 37 sowie Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 33; Thiising, Arbeits-
rechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 481 f.; Waldhoff, JZ 2003, 978, 986. Fiir funktionsbezogene
Abstufungen dagegen: Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, § 9 Rn. 14 f.; Budde, AuR 2005, 353, 357 f,;
Kamanabrou, RAA 2006, 321, 328; Schiachter, in: ErfKomm, § 9 AGG Rn. 1, 3. Zweifelnd Voigt,
in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 28. Schlachter und Kamanabrou sehen in dem weiter
gefassten Wortlaut des § 9 Abs. 1 AGG, der nicht ausschlielich auf die Art der Tétigkeit bzw. der
Umsténde ihrer Ausiibung abstellt, einen Widerspruch zu Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG.
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kirchlicher Arbeitgeber einem Arbeitnehmer wegen dessen im auflerdienstlichen Be-
reich ausgeiibter homosexueller Praxis kiindigen.*® Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 S. 1 der
Richtlinie bzw. § 9 Abs. 1 AGG aber erlauben ihrem Wortlaut nach nur eine Ungleich-
behandlung wegen der Religion, keine Ausnahme ist fiir das Diskriminierungsverbot
wegen der sexuellen Ausrichtung vorgesehen. Andererseits lassen Art. 4 Abs. 2 Unter-
abs. 2 der Richtlinie ebenso wie § 9 Abs. 2 AGG das Recht der Kirchen unberiihrt, von
ihren Beschéftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten verlangen zu konnen, wobei
dies nach der Richtlinie nur dann gilt, wenn deren Bestimmungen im Ubrigen eingehal-

ten werden.

Eine Kiindigung wegen nicht religionsgemifBlen Verhaltens wird daher auch nach In-
krafttreten der Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie und des AGG von einigen in der
Literatur vertretenen Stimmen fiir zuldssig erachtet.** Andere dagegen favorisieren eine
enge Auslegung der Ausnahmeregelung und erlauben entweder lediglich eine Un-
gleichbehandlung wegen des Merkmals der Religionszugehdrigkeit' oder gewihren
abhingig von der Funktion bzw. der Art der ausgeiibten Téatigkeit des Arbeitnehmers
einen Tendenzschutz** mit der Folge, das religionsspezifische Auswahl- und Kiindi-
gungsgriinde nur bei bestimmten Arbeitnehmern eine Kiindigung rechtfertigen kénnen.
Zwar findet das AGG gemiB § 2 Abs. 4 AGG auf Kiindigungen keine Anwendung, je-
doch sind hier die Wertungen des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG bei der An-
wendung der Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG) im Wege der

richtlinienkonformen Auslegung zu beachten.*

Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente fiir ein extensives Verstindnis der Aus-
nahmeregelungen des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie bzw. des § 9 AGG, auch wenn damit
das Grundpostulat der Richtlinie, einen allgemeinen Rahmen zur Bekdmpfung der Dis-
kriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung und Beruf schaffen zu wollen,

jedenfalls im Bereich der Kirchen weitgehend leer lauft.** In Nr. 24 der Erwigungs-

39 BAG vom 30.06.1982, NJW 1984, 1917 ff.

40 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, § 9 Rn. 17; Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeits-
recht, S. 35; Joussen, RAA 2003, 32, 38; Kamanabrou, RAA 2006, 321, 328; Thiising, JZ 2004, 172,
179; ders., Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 488 ff.; Voigt, in: Schleuse-
ner/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 33.

41 Belling, NZA 2004, 885, 887.

42 Budde, AuR 2005, 353, 359; Schliemann, NZA 2003, 407, 412. Wohl auch Schlachter, in: Erf-
Komm, § 9 AGG Rn. 3 f.

43 Annuf3, BB 2006, 1629, 1630; Diller/Krieger/Arnold, NZA 2006, 887, 889 f.; Kamanabrou, RdA
2006, 321, 323 f.; Schlachter, in: ErfKomm, § 2 AGG Rn. 15; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskrimi-
nierungsschutz, Rn. 113 f.; fiir einen offensichtlichen Richtlinienversto3 des § 2 Abs. 4 AGG, der
auch nicht durch richtlinienkonforme Auslegung geheilt werden kann, dagegen Schleusener, in:
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 2 Rn. 23.

44 So auch Joussen, RAA 2003, 32, 38.
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griinde nimmt der Richtliniengesetzgeber explizit auf die Erklarung Nr. 11 der Schluss-
akte des Amsterdamer Vertrages Bezug und erklért, dass die Mitgliedstaaten spezifische
Bestimmungen iiber die wesentlichen, rechtmifigen und gerechtfertigten beruflichen
Anforderungen als Voraussetzungen fiir die Ausiibung einer beruflichen Tétigkeit in
einer Kirche oder kirchlichen Einrichtung beibehalten oder vorsehen konnen. Der Richt-
liniengesetzgeber will damit ausdriicklich nicht in die von den jeweiligen nationalen
Systemen gewihrten Entscheidungsfreiheiten der Kirchen eingreifen.” Zudem be-
stimmt Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie bzw. § 9 Abs. 2 AGG ausdriicklich,
dass die Kirchen von ihren Arbeitnehmern verlangen konnen, sich loyal und aufrichtig
im Sinne des Ethos der Organisation zu verhalten.*® Damit ist klargestellt, dass, anders
als bei einem bloBen Tendenzschutz, die besondere Zielrichtung des kirchlichen Diens-
tes Ungleichbehandlungen rechtfertigt und das Recht der Kirchen, Loyalitdt und Auf-
richtigkeit im Sinne des jeweiligen Selbstverstindnisses verlangen zu konnen, zu akzep-
tieren ist.*’ Dass Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie nicht lediglich einen Tendenzschutz be-
zweckt, belegt auch ihre Entstehungsgeschichte:*® Diese Norm, urspriinglich lediglich
als Tendenzschutz ausgestaltet, erfuhr im Gesetzgebungsverfahren auf die Initiative

Irlands hin ihre Aufwertung zu der heute geltenden Fassung.

3.1.2. Umfang des Selbstbestimmungsrechts bei der Festlegung von Verhaltensan-
forderungen

Zweitens stellt sich die Frage, ob im Bereich des § 9 AGG die Kirchen wie nach bislang

geltendem Recht selbst dariiber zu befinden haben, inwieweit ein Arbeitnehmer ihren

Anforderungen geniigt,” oder aber die staatlichen Arbeitsgerichte dariiber entscheiden

miissen, ob es sich dabei um wesentliche, rechtméfige und gerechtfertigte Anforderun-

gen handelt.”

Auch hier sprechen die besseren Argumente fiir die erstgenannte Ansicht. MaB3gebend
bleiben damit allein die von der verfassten Kirche anerkannten Mal3stibe, also fiir die

Katholische Kirche die ,,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher

45  Joussen, RdA 2003, 32, 37.

46  Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 33; Joussen, RdA 2003, 32, 38; Thii-
sing, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 480; aA Budde, AuR 2005, 353, 357.

47  Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 480.

48 Dazu Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 28 ff.; Thiising, Arbeitsrechtli-
cher Diskriminierungsschutz, Rn. 473 ff.

49  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, § 9 Rn. 14, 17; Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeits-
recht, S. 33; Kamanabrou, RAA 2006, 321, 327 {.; Reichold, NZA 2001, 1054, 1059; Richardi, NZA
2006, 881, 885; Schlachter, in: ErfKomm, § 9 AGG Rn. 1; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminie-
rungsschutz, Rn. 480 f.; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583, 2585; wohl auch Voigt, in:
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 39.

50  Schliemann, NZA 2003, 407, 411. Wohl auch Budde, AuR 2005, 353, 359.
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Arbeitsverhiltnisse®, fiir die Evangelische Kirche die ,,Richtlinie iiber die Anforderun-
gen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land und ihres Diakonischen Werkes*.”' Dies folgt wiederum aus der Entstechungsge-
schichte der Richtlinie und dem zu ihrer Auslegung heranzuziehenden Erwédgungsgrund
Nr. 24. Wiirden staatliche Gerichte dariiber zu entscheiden haben, welche Verhaltens-
und Loyalititspflichten fiir das kirchliche Arbeitsverhéltnis gelten, so liefe das kirchli-
che Selbstbestimmungsrecht, in das nach dem Willen des Richtliniengesetzgebers gera-
de nicht eingegriffen werden sollte, in weitem Umfang leer. Was religidses Ethos ist,
kann nur die Religion und nicht der Staat vorgeben, so dass auch nur die Kirche ent-
scheiden kann, welches Arbeitnehmerverhalten im Widerspruch zu ihrem Ethos steht.”
SchlieBlich verweist § 9 AGG in diesem Zusammenhang ausdriicklich auf das kirchli-
che Selbstverstindnis. Allein dieses Selbstverstindnis gibt den Maf3stab dafiir ab, wel-
che berufsbezogenen Anforderungen die Kirche aufstellt und als wesentliche Anforde-
rung erachtet.”

3.2. Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Bezug auf das Arbeitsentgelt

Daneben hatte sich das Bundesarbeitsgericht in jlingster Vergangenheit auch mehrfach
mit mittelbaren Diskriminierungen wegen des Geschlechts in Bezug auf das Arbeitsent-
gelt zu befassen.”® Europarechtliche Grundlagen sind hier das primérrechtliche Diskri-
minierungsverbot des Art. 141 des EG-Vertrages ebenso wie die Richtlinie 2002/73/EG,
welche der nationale Gesetzgeber ebenfalls mit dem AGG umgesetzt hat. § 612 Abs. 3
BGB, der zuvor einen Anspruch auf Gleichbehandlung von Méannern und Frauen bei der

Vergiitung statuierte, wurde in diesem Zuge aufgehoben.

Besonderheiten bei der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in Bezug auf
die Vergiitung bestehen im Anwendungsbereich des kirchlichen Arbeitsrechts nicht.
Insbesondere kann das kirchliche Selbstbestimmungsrecht nicht iiber § 9 AGG zur
Rechtfertigung herangezogen werden, denn die Verpflichtung zur Entlohnung von glei-
cher oder gleichwertiger Arbeit unabhédngig vom Geschlecht des Arbeitnehmers beriihrt
nicht das Wesen der kirchlichen Dienstgemeinschaft und die Besonderheiten des kirch-

. . 55
lichen Dienstes.

51  Richardi, NZA 20006, 881, 885; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 487.
52 Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 33.

53  Kamanabrou, RdA 2006, 321, 327 {.; Schlachter, in: ErfKomm, § 9 AGG Rn. 1.

54 BAG vom 26.01.2005, NZA 2005, 1059 ff.; BAG vom 08.06.2005, NZA 2006, 611 ff.

55 Hanau/Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, S. 60.
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3.3. Gleichbehandlung wegen der Rasse und ethnischen Herkunft (Richtlinie
2000/43/EG)

Gleiches gilt fiir das Diskriminierungsverbot wegen der Rasse und ethnischen Herkunft
(Art. 1 der Richtlinie 2000/43/EG bzw. § 1 AGG). Das Gebot der Gleichbehandlung
hinsichtlich dieser Merkmale steht ebenfalls nicht in Widerspruch zum Wesen der

kirchlichen Dienstgemeinschaft und den Besonderheiten des kirchlichen Dienstes.
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