Arbeitsrecht und Kirche

BAG: Auch ohne Glauben

in der Kirche arbeiten

BERNHARD BAUMANN-CZICHON

Am 15. Oktober 2018 hat das
Bundesarbeitsgericht ent-
schieden, dass Kirchen nicht in
jedem Fall von ihren Beschaf-
tigten die Kirchenzugehorig-
keit verlangen durfen. Nur
wenn das religiose Ethos fur
die konkrete Tatigkeit diese
Anforderung rechtfertigt,
kann die Kirche anders- oder
nichtglaubige Bewerber
ablehnen. Diese Entscheidung
stellt die bisherige Rechtslage
vom Kopf auf die FuRe. Der
Autor stellt den entschiede-
nen Fall, die Entscheidung und
die sich daraus ergebenden
Konsequenzen dar.

Am 20. Oktober 2018 hat das Bundesarbeitsgericht
einer vom Evangelischen Werk fiir Diakonie und Ent-
wicklung abgelehnten Bewerberin einen Schadens-
ersatzanspruch in Hohe von zwei Monatsgehaltern

zugesprochen, weil sie wegen ihrer Konfessionslosig-
keit diskriminiert worden ist. Bevor wir uns mit der
rechtlichen und praktischen Bedeutung dieser Entschei-
dung befassen, muss der der Entscheidung zugrunde-
liegende Sachverhalt genauer dargestellt werden. Dies
ist wichtig, weil das Bundesarbeitsgericht in seiner
Entscheidung entsprechend den Vorgaben des Europa-
ischen Gerichtshofs auf die (konkrete) Art der Tatigkeit
derKlagerin abgestellt hat und es insoweit eine auf den
Einzelfall bezogene Entscheidung ist. Und nur wenn
man den konkreten Sachverhalt kennt, kann man auch

erkennen, inwieweit die Entscheidung auf andere Fille
Ubertragbar ist. Zum anderen ist die genaue Kenntnis
des Sachverhaltes deshalb wichtig, weil schon jetzt
Kritiker der Entscheidung des BAG den Sachverhalt
verdrehen. So bemiiht sich Reichold' die Entscheidung
des BAG mit dem unzutreffenden Hinweis darauf zu
diskreditieren, dieses habe einer fachlich ungeeigneten

Bewerberin einen Schadensersatzanspruch zugespro-
chen. Das steht der Feststellung des EuGH entgegen:

»Eingangs ist festzustellen, dass zwischen den

Parteien des Ausgangsverfahrens unstreitig ist, dass
die auf die Konfessionslosigkeit von Frau Egenberger
gestiitzte Ablehnung ihrer Bewerbung eine Ungleich-
behandlung wegen der Religion im Sinne von Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 2000/78 darstellt.*

Sachverhalt

Das Evangelische Werk fiir Diakonie und Entwicklung
(EWDE) hatte eine Referentenstelle befristet fiir zwei
Jahre ausgeschrieben. Die Stelle diente der Erstellung
eines Parallelberichtes zum Antirassismus-Report der
Bundesregierung. Dabei handelt es sich nicht um einen
Bericht der Diakonie. Vielmehr bestand die Aufgabe
darin,die Zusammenarbeit zwischen der Diakonie und
zahlreichen Nichtregierungsorganisationen (NGO)
bei der Erstellung dieses Berichtes zu koordinieren.
Hingegen war es nicht die Aufgabe, die (spezifische)
Haltung von Kirche und Diakonie in diesem Rahmen
zu vertreten3. Hierfuir hat das EWDE einen anderen
Mitarbeiter in diese Runde entsandt. In der Stellenaus-
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schreibung wurde als Qualifikation ein Hochschulstu-
dium der Rechtswissenschaften bzw. Politik oder eine
gleichwertige Qualifikation gefordert. Bewerber/innen
wurden aufgefordert, im Lebenslauf ihre Konfessions-
zugehorigkeit anzugeben.

Die abgelehnte Bewerberin ist konfessionslos und
hat dementsprechend keine Angabe zu ihrer Konfes-
sion gemacht. Sie hat studiert und ist Diplom-Sozial-
padagogin. Sie verfiigt Uiber langjahrige Erfahrung in
der Anti-Rassismus- und Menschenrechtsarbeit.In dem
vom EWDE mehrstufig durchgefiihrten Auswahlverfah-
ren ist sie zumindest in die erste Stufe aufgenommen
worden. Daraus folgt zwangslaufig, dass sie vom EWDE
nicht fur ungeeignet gehalten wurde. Diese Beurtei-
lung ist auch objektiv richtig, denn die Bewerberin
hat ein Hochschulstudium (an einer Fachhochschule)
erfolgreich abgeschlossen.Im Rahmen der europawei-
ten Hochschul-Harmonisierung (Bologna-Prozess von
1999) ist die begriffliche Unterscheidung zwischen
Hochschulstudium und Fachhochschulstudium entfal-
len.Ein Universitatsstudium war in der Ausschreibung
nicht gefordert. Eingestellt wurde vom EWDE eine Per-
son, die als besser qualifiziert angesehen wurde und
die der evangelischen Kirche angehort. In der miindli-
chen Verhandlung vor dem Bundesarbeitsgericht hat
der Prozessvertreter des EWDE mehrfach erklart, die
Bewerberin ware wegen ihrer Konfessionslosigkeit
auch dann nicht eingestellt worden, wenn sie die am
besten qualifizierte Bewerberin gewesen ware.

In der muindlichen Verhandlung am 25. Oktober
2018 wurde erdrtert, inwieweit der Stelleninhaber das
religiose Ethos des EWDE bzw. der Kirche im Rahmen
seiner Tatigkeit zum Ausdruck gebracht hat: Nach inter-
ner Abstimmung im EWDE hat er veranlasst, dass der
Bericht um eine FulRnote erganzt wird, in der sich die
Kirche fiir Ihre Einstellungspraxis rechtfertigt, die von
anderen am Report Beteiligten als mittelbar rassistisch
kritisiert wurde.
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Die Kirchen im nationalen und europdischen
Antidiskriminierungsrecht

EU-Richtlinie 2000/78 vom 27.11.2000, Artikel 4
Berufliche Anforderungen

(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absatze 1und 2 kénnen
die Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine Ungleichbe-
handlung wegen eines Merkmals, das im Zusammen-
hang mit einem der in Artikel 1 genannten Diskrimi-
nierungsgriinde steht, keine Diskriminierung darstellt,
wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer
bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingun-
gen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich
um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemessene
Anforderung handelt.

(2) Die Mitgliedstaaten kénnen in Bezug auf beruf-
liche Tatigkeiten innerhalb von Kirchen und anderen
offentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos
auf religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen
beruht, Bestimmungen in ihren zum Zeitpunkt der
Annahme dieser Richtlinie geltenden Rechtsvorschrif-
ten beibehalten oder in kiinftigen Rechtsvorschrif-
ten Bestimmungen vorsehen, die zum Zeitpunkt der
Annahme dieser Richtlinie bestehende einzelstaat-
liche Gepflogenheiten widerspiegeln und wonach
eine Ungleichbehandlung 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
Umstande ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtma-
Rige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellt. Eine solche
Ungleichbehandlung muss die verfassungsrechtlichen
Bestimmungen und Grundsatze der Mitgliedstaaten
sowie die allgemeinen Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts beachten und rechtfertigt keine Diskriminierung
aus einem anderen Grund.

Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im
lUbrigen eingehalten werden, konnen die Kirchen und
anderen offentlichen oder privaten Organisationen,
deren Ethos auf religiosen Grundsatzen oder Welt-
anschauungen beruht, im Einklang mit den einzel-
staatlichen verfassungsrechtlichen 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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Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom
14.08.2006, § 9

Zuldssige unterschiedliche Behandlung wegen
der Religion oder Weltanschauung

(1) Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche
Behandlung wegen der Religion oder der Weltan-
schauung bei der Beschaftigung durch Religionsge-
meinschaften, die ihnen zugeordneten Einrichtungen
ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform oder durch Verei-
nigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer
Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe machen,
auch zuldssig, wenn eine bestimmte Religion oder Welt-
anschauung unter Beachtung des Selbstverstandnisses
der jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Vereinigung
im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach
der Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche
Anforderung darstellt.

(2) Das Verbot unterschiedlicher Behandlung wegen
der Religion oder der Weltanschauung beriihrt nicht
das Recht der in Absatz 1 genannten Religionsgemein-
schaften, derihnen zugeordneten Einrichtungen ohne
Riicksicht auf ihre Rechtsform oder der Vereinigungen,
die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion
oder Weltanschauung zur Aufgabe machen, von ihren
Beschaftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im
Sinne ihres jeweiligen Selbstverstandnisses verlangen
zu konnen.

Ungleichbehandlung wegen
der Religion

Sowohl das nationale als auch das europaische Antidis-
kriminierungsrecht berticksichtigen die Besonderhei-
ten der Kirche. Das ist auch offensichtlich notwendig,
denn es ware sowohl mit dem individuellen Grundrecht
der Religionsfreiheit aus Art. 4 GG als auch mit den
Gewahrleistungen aus Art.140 GG i. V. m. Art. 137 Wei-
marer Reichsverfassung nicht vereinbar, wollte man
eine Kirche tiber das Antidiskriminierungsrecht dazu
zwingen, einen Nichtglaubigen oder einen Andersglau-
bigen in ihrer Kirche predigen zu lassen.

Nach Art. 4 der EU-Richtlinie 2000/78 EG vom
27.November 2000 ist einer Kirche oder einer ihr zuge-
ordneten Einrichtung eine Schlechterstellung wegen
der Religion erlaubt, wenn die Zugehdrigkeit zur Kirche
wegen der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit
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oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstellt,
sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine
angemessene Anforderung handelt.

Abzustellen ist deshalb auf die Art der Tatigkeit oder
die Bedingungen ihrer Ausiibung.

In der Bundesrepublik gilt seit 2006 das Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), durch wel-
ches die vorgenannte Richtlinie der EU in nationales
Recht umgesetzt werden sollte. Schon damals hat
es erhebliche Bedenken gegeben, weil namlich nach
§ 9 AGG eine Freistellung der Kirchen vom Verbot der
Ungleichbehandlung wegen der Religion schon dann
vorgesehen war, wenn das Erfordernis der Kirchenzu-
gehorigkeit nach dem Selbstverstandnis der Kirche eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Die
EU-Kommission hatte sogar ein Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Bundesrepublik eingeleitet, dieses
dann jedoch spater fallen gelassen.

Sowohl die katholische als auch die evangelische
Kirche haben im Hinblick auf ihr Selbstverstandnis von
derin § 9 Abs.1AGG erdffneten Moglichkeit Gebrauch
gemacht und von allen Beschaftigten ungeachtet deren
konkreter Tatigkeit (verkiindungsnahe oder verkiin-
dungsferne Beschaftigung) die Kirchenzugehorigkeit
gefordert. Die Praxis ist uneinheitlich. Spatestens dann,
wenn fir die Aufrechterhaltung des Betriebes wich-
tige Arbeitsplatze anders nicht mehr besetzt werden
kénnen (z. B. Arzte oder Pflegefachkrifte), wird auf
die Kirchenzugehorigkeit verzichtet. Und es gibt Ein-
richtungen wie die Evangelische Stiftung Alsterdorf
in Hamburg, die nicht nur faktisch, sondern erklarter-
maRen auf die Kirchenzugehdrigkeit verzichten und
nicht einmal den Kirchenaustritt zum Anlass fiir die
Beendigung des Arbeitsverhadltnisses nehmen. Auf der
anderen Seite gibt es Einrichtungen wie die Stiftung
Friedehorst in Bremen, die konfessionslosen Bewerbern
zunachst ein befristetes Arbeitsverhaltnis anbietet und
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses vom Kirchen-
beitritt abhangig macht.

Beide Kirchen haben inzwischen die rechtlichen
Voraussetzungen dafiir geschaffen, auch konfessionell
ungebundene Personen zu beschiftigen (katholische
Grundordnung und evangelische Loyalitatsrichtlinie).

Die Kirchen rechtfertigen ihre Anforderung, dass
alle Beschaftigten unbeschadet der konkreten Tatigkeit
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einer Kirche angehéren miissen, mit dem Hinweis auf
ihr Leitbild der Dienstgemeinschaft. Dieses hat in der
Praambel zum Mitarbeitervertretungsgesetz der EKD
seinen Niederschlag gefunden:
> Kirchlicher Dienst ist durch den Auftrag bestimmt,
das Evangelium in Wort und Tat zur verkiindigen.
Alle Frauen und Manner, die beruflich in Kirche und
Diakonie tatig sind, wirken als Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter an der Erfiillung dieses Auftrages mit. Die
gemeinsame Verantwortung fiir den Dienst der Kirche
und ihrer Diakonie verbindet Dienststellenleitung an
und Mitarbeiter die Mitarbeiterinnen zu einer Dienst-
gemeinschaft und verpflichtet sie zu vertrauensvoller
Zusammenarbeit.
Dieses Leitbild ist nicht nur wegen seines historischen
Ursprungs# kritisiert wordenS. KreR® kritisiert vor allem,
dass den Beschaftigten kirchlich getragener Einrich-
tungen wegen dieses Leitbildes weltliche Arbeitneh-
merrechte vorenthalten werden.

In der Richtlinie liber die berufliche Mitarbeit in der
EKD (sog. Loyalitatsrichtlinie) heit es in § 3:

»(1) Die berufliche Mitarbeit in der evangelischen
Kirche und ihrer Diakonie setzt grundsatzlich die
Zugehorigkeit zu einer Gliedkirche der EKD oder einer
Kirche voraus, mit der die EKD in Kirchengemeinschaft
verbunden ist.c

»(2) Fir Aufgaben, die nicht der Verkiindigung, Seel-
sorge, Unterweisung oder Leitung zuzuordnen sind,
kann von Absatz 1 abgewichen werden, wenn andere
geeignete Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nicht zu
gewinnen sind. In diesem Fall kdnnen auch Personen
eingestellt werden, die einer anderen Mitgliedskir-
che der Arbeitsgemeinschaft Christlicher Kirchen
in Deutschland oder der Vereinigung Evangelischer
Freikirchen angehdoren sollen. Die Einstellung von Per-
sonen, die die Voraussetzungen des Absatzes 1 nicht
erfiillen, muss im Einzelfall unter Beachtung der Gro3e
der Dienststelle oder Einrichtung und ihrer sonstigen
Mitarbeiterschaft sowie der wahrzunehmenden Auf-
gaben und des jeweiligen Umfeldes gepriift werden.
§ 2 Absatz 1 Satz 2 bleibt unberiihrt.c

Grundrechte und Kirchenrechte

Das Grundgesetz gewahrleistet in Art. 4 (Glaubensfrei-
heit) das Recht der inneren Freiheit, sich eine religiose
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oder weltanschauliche Uberzeugung zu bilden, sie zu
haben oder nicht zu haben.” Damit ist nicht nur das
Recht der Glaubensausiibung in religiéser Gemein-
schaft gemeint, sondern insbesondere auch das Recht,
einen anderen oder gar keinen Glauben zu haben und
sich damit nicht verstecken zu miissen. Grundgesetzlich
gewabhrleistet ist damit auch die sogenannte negative
Religionsfreiheit. Diese Grundfreiheit wird unmittelbar
beeintrachtigt, wenn einem Bewerber wegen der Reli-
gion die Anstellung verwehrt wird. Nun sind Kirchen
anders als der Staat nicht an die Beachtung der Grund-
rechte gebunden®. Grundrechte sind Freiheitsrechte
im Verhaltnis zum Staat. Der Staat (insbesondere die
Gerichte) aber muss bei konkurrierenden Grundrechten
fir einen schonenden Ausgleich sorgen (praktische
Konkordanz),so zum Beispiel, wenn es um die Frage geht,
wie viel die Presse liber 6ffentliche Personen berichten
und damit in deren Personlichkeitsrechte eingreifen darf.
Also geht es auch hier darum, zwischen den Gewahr-
leistungen des Art.140 GG zugunsten der Kirchen und
der (negativen) Religionsfreiheit des einzelnen aus Art.
4 GG einen (schonenden) Ausgleich herbeizufiihren.
Das mag der Kirche nicht gefallen. Denn sie hat schon
hinsichtlich der Frage, ob ihr Recht aus Art.140 GG, die
eigenen Angelegenheiten zu ordnen und verwalten,dem
gewerkschaftlichen Streikrecht entgegensteht, zu ihren
Gunsten eine vollstandige Zurlickdrangung des aus dem
Koalitionsrecht des Art.g Abs.3 GG abgeleiteten Streik-
rechts verlangt. Diesen Allein-Anspruch hat das Bun-
desarbeitsgericht in dem sogenannten Streikurteil vom
20. November 20129 zuriickgewiesen und die Kirche
verpflichtet, die Gewerkschaftsrechte zu respektieren.

Den MaRstab fiir den schonenden Ausgleich zwi-
schen individueller (negativer) Religionsfreiheit und Kir-
chenrechten bestimmt das Antidiskriminierungsrecht.
Dabei erweist sich Art. 4 GG nicht nur als Garant der
Religionsausiibung,sondern auch als die Kirchenrechte
begrenzendes Grundrecht. Die Gewahrleistung der
Selbstverwaltung und Selbstordnung der Kirche ist
eben kein uneingeschranktes Recht.

Nichtgeltung des § 9 Abs.1
erste Alternative AGG

Soweit das AGG in § g eine schlechtere Behandlung
wegen der Religion schon aufgrund des Selbstverstand-
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nisses einer Kirche oder kirchlichen Einrichtung zulasst,
ist dies mit der EU-Richtlinie 2000/78 nicht vereinbar.
Auch der Prozessvertreter des EWDE raumte vor dem
BAG ein, dass diese Regelung des AGG nicht so ausge-
legt werden konne, dass sie mit EU-Recht in Einklang
gebracht werden kann.Wenn nationales Recht nicht so
ausgelegt werden kann, dass es EU-rechtlichen Anfor-
derungen entspricht, darf es nicht angewendet werden.
Folglich konnte das BAG nur priifen, ob die schlechtere
Behandlung der Bewerberin (Nichtberiicksichtigung
wegen ihrer Konfessionslosigkeit) aufgrund der Art der
Tatigkeit gerechtfertigt sein konnte (§ 9 Abs. 1 zweite
Alternative). Diese Regelung ist europarechtskonform
auszulegen.

Religioses Ethos

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat auf die Vorla-
gefrage des Bundesarbeitsgerichts am 17. April 2018™°
festgestellt, dass die die Ungleichbehandlung rechtfer-
tigenden Anforderungen aufgrund der Art der Tatigkeit
aus dem religiosen Ethos der Kirche abzuleiten und von
den staatlichen Gerichten wirksam zu kontrollieren
sind. Es bleibt also Sache der Kirche, ihr religioses Ethos
selbst zu definieren. Nichts anderes ware auch mit
Art.4i.V.m.Art 140 GG vereinbar. Im zweiten Leitsatz
der Entscheidung heil3t es:

»Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78 ist dahin auszu-
legen, dass es sich bei der dort genannten wesentlichen,
rechtmaRigen und gerechtfertigten beruflichen Anfor-
derung um eine Anforderung handelt, die notwendig
und angesichts des Ethos der betreffenden Kirche oder
Organisation aufgrund der Art der in Rede stehenden
beruflichen Tatigkeit oder der Umstande ihrer Aus-
libung objektiv geboten ist und keine sachfremden
Erwagungen ohne Bezug zu diesem Ethos oder dem
Recht dieser Kirche oder Organisation auf Autonomie
umfassen darf. Die Anforderung muss mit dem Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit im Einklang stehen.<

Priifung durch das BAG

Nach der Feststellung des BAG ist die Bewerberin vom
EWDE wegen der Religion benachteiligt worden. Diese
Benachteiligung war nicht nach § 9 Abs. 1 AGG aus-
nahmsweise gerechtfertigt.
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Die tragenden Erwagungen des BAG sind in dessen
Pressemitteilung” wiedergegeben:

»Jedenfalls ist die berufliche Anforderung nicht

gerechtfertigt, weil im konkreten Fall keine wahr-
scheinliche und erhebliche Gefahr bestand, dass
das Ethos des Beklagten beeintrachtigt wiirde. Dies
folgt im Wesentlichen aus dem Umstand, dass der
jeweilige Stelleninhaber/die jeweilige Stellenin-
haberin — wie auch aus der Stellenausschreibung
ersichtlich — in einen internen Meinungsbildungs-
prozess beim Beklagten eingebunden war und deshalb
in Fragen, die das Ethos des Beklagten betrafen, nicht
unabhangig handeln konnte.«
Hierzu hat das BAG anhand der Stellenausschreibung
die konkret wahrzunehmenden Aufgaben ermittelt
und festgestellt, dass der Stelleninhaber zu das religi-
ose Ethos betreffenden Fragen nach interner Abstim-
mung im EWDE Erklarungen abzugeben hatte. Er hat
insoweit eine quasi-anwaltliche Rolle tbernommen.

Diese auf den Einzelfall bezogenen Feststellungen
des BAG machen deutlich, dass Verallgemeinerungen
schwierig sind. Immerhin ist in der miindlichen Ver-
handlung deutlich geworden, dass die Vertretung von
Auffassungen in Sachfragen —und mogen sie auch auf
dem religiésen Ethos beruhen — die Anforderung der
Kirchenzugehdrigkeit nicht rechtfertigt.

Daraus kann im Umkehrschluss angenommen wer-
den, dass die Anforderung der Kirchenzugehorigkeit
eher gerechtfertigt sein kann, wenn es um die Repra-
sentation der religiosen Uberzeugung an sich geht, es
also um Wahrhaftigkeit und Uberzeugung geht.

Auf jeden Fall wird aus der Entscheidung deutlich,
dass die Anforderung der Kirchenzugehorigkeit nur
ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann. Daraus darf
allerdings noch nicht geschlossen werden, dass die
Kirchenzugehorigkeit nur in geringer Zahl gefordert
werden darf. Hier geht es zunachst nur um das syste-
matische Verhaltnis von Regel und Ausnahme.

Kritik an der Entscheidung

Es liegt auf der Hand, dass die Vertreter des EWDE Prob-
leme mit der Entscheidung des BAG haben. Denn damit
wird eine gerade vom Dachverband vehement vertre-
tene und auch praktizierte Haltung in Frage gestellt.
Es spricht deshalb auch sehr viel dafiir, dass diese das
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Bundesverfassungsgericht anrufen werden. Denn als
Dachverband, der ohnehin von den Landeskirchen, den
gliedkirchlichen Diakonischen Werken, aber auch vom
diakonischen Dienstgeberverband kritisch beobachtet
wird, wird ein Verzicht auf ein mogliches Rechtsmit-
tel kaum zu vertreten sein. Das gilt umso mehr, als
durch eine Niederlage vor dem BVerfG kein Nachteil
erwachsen kann.

Ob allerdings das BVerfG zu einer anderen Beurtei-
lung kommt bzw. Giberhaupt kommen kann, ist eher
fraglich. Denn das BVerfG kann die Rechtsprechung
des EuGH nur dann korrigieren, wenn dadurch die
»ldentitat« des Grundgesetzes in Frage gestellt wird.
Und ob die europarechtskonforme Regulierung einer
von Kirche »gelebten« Praxis, namlich Christen und
Konfessionslose gleichermalRen zu beschaftigen, den
Gehalt unserer Verfassung in Frage stellt, ist doch zu
bezweifeln.

Interessant ist zu beobachten, wer mit welcher Argu-
mentation das BAG angreift. So kritisiert Reichold™,
dass das Geschaft der Kirche und Diakonie von auBen
auf das fiir richtig gehaltene Ethos kontrolliert werde.
Und Heining® prophezeit eine >Richtertheologie.
Beide verkennen, dass weder EuGH noch BAG auch
nur dazu neigen, das religiose Ethos zu priifen oder zu
kontrollieren. Im Gegenteil: Die Kirchen bzw. die kirch-
lichen Arbeitgeber miissen das von ihnen entwickelte
religiose Ethos und daraus die an einem bestimmten
Arbeitsplatz zu erflllende Anforderung darlegen. Die
Gerichte haben lediglich zu priifen, ob die Anforderun-
gen wesentlich, rechtmaRig und gerechtfertigt sind.
Beide Kritiker verwechseln Tatbestand und Rechtsfolge:
Die Kirche definiert das Ethos, und das Gericht priift
die RechtmaRigkeit der Anforderung. Nicht anders ist
im Fall einer Kiindigung aufgrund eines Loyalitatsver-
stolRes vorzugehen: Die Kirche begriindet ihre Loyali-
tatsanforderung, und das Gericht priift, ob der Verstol
ein an sich eine Kiindigung rechtfertigender Grund
ist und ob die Kiindigung auch unter Abwagung der
Umstande des Einzelfalls gerechtfertigt ist.

Den Kritikern ist entgegenzuhalten, dass Rich-
ter Uber hinreichendes Differenzierungsvermogen
verfligen.

IN DER KIRCHE ARBEITEN

Die BAG-Entscheidung im Verhiltnis
der Rechtsprechung des KGH.EKD ...

Der Kirchengerichtshof der EKD hat in einer Vielzahl von
Entscheidungen das in der Praambel zum MVG-EKD ver-
ankerte Leitbild der Dienstgemeinschaft konkretisiert
und dabei die Erflillung des >kirchlichen Auftrags« mit
dem »drittbezogenen Personaleinsatz« gleichgesetzt.
Der spezifisch kirchliche Auftrag einer (diakonischen)
Einrichtung ist dann betroffen, wenn sich beruflich
tatige Personen im Auftrag der Einrichtung Patienten,
Klienten usw. zuwenden, zum Beispiel als Stations-
hilfe'4, im Patientenbegleitdienst eines Krankenhau-
ses™, als Didtassistentin im Krankenhaus, nicht aber
als Reinigungskraft in einer Altenpflegeeinrichtung'®.
Die Folge der Zuordnung zur Dienstgemeinschaft
wegen (Mit-)Erfiillung des kirchlichen Auftrags der
Einrichtung liegt in der Verpflichtung der Einrichtung,
diese Personen zu kirchengemafRen Bedingungen zu
beschaftigen™

Damit hat der KGH.EKD eine Differenzierung begon-
nen, die in ihrer Struktur dem vom BAG aufgestellten
Regel-Ausnahme-Verhaltnis entspricht. Immerhin ist
der Rechtsprechung des KGH.EKD zu entnehmen, dass
nicht jede Person, die in einer kirchlichen Einrichtung
tatig ist, dem spezifisch kirchlichen Auftrag zuzuord-
nen ist. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob das reli-
giose Ethos und der kirchliche Auftrag Begriffe mit
identischer Bedeutung sind. Offenkundig ist, dass es
zumindest eine groRe Schnittmenge gibt. Wir kénnen
deshalb feststellen, dass die Rechtsprechung des KGH.
EKD mindestens in der Bildung von Kategorien mit
derjenigen des BAG harmoniert.

... und zur Loyalitatsrichtlinie

Inder Loyalitatsrichtlinie differenziert die EKD zwischen
Tatigkeiten, fir die die Kirchenzugehorigkeit erforder-
lich ist (Verkiindigung, Seelsorge, Unterweisung oder
Leitung), und solchen, bei denen im Einzelfall unter
Beachtung der GroRe der Dienststelle oder Einrichtung
und ihrer sonstigen Mitarbeiterschaft sowie der wahr-
zunehmenden Aufgaben und des jeweiligen Umfeldes
geprift werden muss, ob die Kirchenzugehdrigkeit zu
fordern ist. Die EKD hat sich damit langst auf den Weg
gemacht, den das BAG jetzt weist. Es wird schwierig
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werden fiir die Kirche, will sie in dem vom BAG jetzt
konkretisierten Regel-Ausnahme-Verhaltnis eine so
gewichtige Verletzung ihrer Rechte sehen, dass damit
die>ldentitat« unserer Verfassung aufgegeben sein soll.

Katholische Kirche

Die katholische Kirche kennt seit langem eine Abstu-
fung nach der religiésen Pragung:

> die charismatischen Dienste

> die pastoralen Dienste

> die diakonischen Dienste und

> die administrativen Dienste.”®

Beide Kirchen haben mithin nach innen langst eine
Differenzierung vorgenommen, die die Nahe zum Ver-
kiindigungsauftrag widerspiegelt. Warum sollte jetzt
eine Harmonisierung mit der Rechtsprechung nicht
gelingen?

Auswirkungen auf die Praxis

Schon heute stellen wir fest, dass es hinsichtlich der
Anforderung der Kirchenzugehorigkeit keine einheit-
liche Praxis gibt. Auffallend und zu beklagen ist der
arbeitsmarktbedingte Opportunismus vieler Einrich-
tungen. So wird oft bei Funktionseliten wie Facharzten,
fachweitergebildeten Pflegekraften usw.gerne mal auf
die Kirchenzugehorigkeit verzichtet, wahrend gerade
bei Hilfstatigkeiten in den unteren Entgeltgruppen
darauf bestanden wird. Dies im Einzelfall festzustellen
und zu dokumentieren, ist wichtig. Denn da auf die sich
aus der konkreten Tatigkeit ergebenden Anforderungen
abzustellen ist, wird es einem kirchlichen Arbeitgeber
schwerlich gelingen, bei gleicher Tatigkeit unterschied-
liche Anforderungen zu rechtfertigen.

Es bleibt abzuwarten, ob die kirchlichen Arbeitgeber
ihre Ausschreibungen der Rechtsprechung anpassen
und ihr Einstellungsverhalten dndern. Anzuraten ist
esihnen.Denn der Anspruch auf Schadensersatz nach
§15 AGG ist verschuldensunabhangig. Der Hinweis auf
eine mogliche Verfassungsbeschwerde des EWDE wird
deshalb nicht helfen. Eine Veranderung tritt sicherlich
dann ein, wenn sich unter kirchlichen Arbeitgebern
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herumspricht, dass auch andere abgelehnte Bewerber/
innen klagewillig sind.

Handlungsmoglichkeiten der
Mitarbeitervertretung

Die Mitarbeitervertretung wird die Einstellung eines
wegen fehlender Kirchenzugehorigkeit abgelehnten
Bewerbers nicht erzwingen kénnen. Bei Einstellungen
gemal § 4o lit. a MVG-EKD steht der Mitarbeiterver-
tretung nur ein an die Griinde des § 41 gebundenes
Vetorecht zu. Gegen die Einstellung des konfessionell
gebundenen und deshalb ausgewahlten Bewerbers
kann sie einen Rechtsverstol3 im Bewerbungsverfahren
geltend machen. Dann wird durch das Kirchengericht
zu priifen sein,ob im konkreten Fall ausnahmsweise eine
schlechtere Behandlung wegen der Religion zuldssig ist.

Fazit

Es entspricht langst — weit verbreiteter — kirchlicher
Praxis, die Kirchenzugehdrigkeit nicht durchgangig,
sondern nach der Art Tatigkeit differenzierend zu ver-
langen.Invielen Einrichtungen (z.B.in den neuen Bun-
deslandern) entspricht die Einstellungspraxis bereits
heute den Anforderungen des BAG. Neu ist vor allem,
dass es nicht mehrin das Belieben der Kirchen gestellt
ist, wann sie die Kirchenzugehorigkeit fordern diirfen.
Sie missen sich richterlicher Kontrolle stellen. Wie jeder
andere auch. Das liegt letztlich auch im wohlverstan-
denen Interesse der Kirchen. Denn ihre bisherige Praxis
wird als willkiirlich wahrgenommen und stoBt auf
wenig Verstandnis. Nun sind die Kirchen gehalten, ihre
Einstellungspraxis transparent und nachvollziehbar
zu gestalten und zu legitimieren. Der Kirchlichkeit der
Einrichtungen und Werke wird dies keinen Schaden
zufligen. Denn das Recht der Kirchen,von ihren Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern die loyale Umset-
zung von Zielen und Werten im dienstlichen Handeln
zu verlangen, bleibt unberiihrt.

&
Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Arbeitsrecht in Bremen
arbeitsrecht@bremen.de
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18 Vgl. hierzu, KeRler, Die Kir-
chen und das Arbeitsrecht,
S.34.



