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Zu den Besonder heiten des deutschen Kirchen-Sonderarbeitsrechtes gehdrt auch die Kuriositat, dass mit
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ausgerechnet jenes Gesetz, welches Burger* innen vor
religidser Diskriminierung schiitzen soll, eine weite Ausnahmeklausel enthalt, die einen zentralen Bereich
des religidsen Lebens — die Kirchen — von diesem Verbot ausnimmt. Mit der Reichweite dieser
Ausnahmeklausel im deutschen AGG hat sich am 17. April 2018 der Gerichtshof der Europaischen Union
befasst (C-414/16) und sie als europarechtswidrig verworfen. Peter Sein, der fir die Humanistische Union
als Rechtsbeistand der Klagerin am Verfahren teilnahm, fasst diese Entscheidung zusammen und erlautert,
warumsie ,, der Anfang vom Ende des deutschen Sonderwegs® sein konnte.

|. Kirchen und Arbeitsrecht

Die Kirchen und ihre Organisationen sind mit weit Gber einer Million Beschéftigter der zweitgrofdte
Arbeitgeber Deutschlands. Sie beanspruchen sowohl im Individual- a's auch im kollektiven Arbeitsrecht
Sonderrechte. Dazu gehéren beispiel sweise die konfessionelle Bindung ihrer Mitarbeiter*innen, die
Einhaltung bestimmter Loyalitéts- und Moralverpflichtungen, Beschréankungen in der betrieblichen
Mitbestimmung sowie das Streikverbot.

Fur die romisch-katholische Kirche gilt die ,, Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhéltnisse”. Die Grundordnung wurde am 27.4.2015 modernisiert. Im Bereich desindividuellen
Arbeitsrechts werden das Verhdtnisméafdigkeitsprinzip und die Notwendigkeit einer Einzelfallprifung
anerkannt. Zwischen verkindigungsnahen und verkindigungsfernen Tétigkeiten wird unterschieden.
Vorgesehen ist eine Abstufung der Loyalitatspflichten.

Die evangelische Kirche regelt Loyalitétsanforderungen und Sanktionen in ihrer ,, Richtlinie des Rates Uber
kirchliche Anforderungen der beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutschland und ihrer
Diakonie“ vom 9.12.2016. Sie verlangt fur die Begriindung von Arbeitsverhdtnissen grundsétzlich die
Zugehorigkeit zu einer ihrer Gliedkirchen oder einer Kirche, mit der sie in Kirchengemeinschaft verbunden
ist. Dies gilt uneingeschrankt fur Mitarbeiter*innen, denen Aufgaben der Verkiindigung, der Seelsorge und
der evangelischen Bildung Ubertragen sind. Sofern es nach Art der Aufgabe unter Beachtung der Grofe der
Dienststelle oder Einrichtung und ihrer sonstigen Mitarbeiterschaft sowie des jeweiligen Umfelds vertretbar
und mit der ErfUllung des kirchlichen Auftrags vereinbar ist, kénnen fur Aufgaben unterhalb der
Dienststellenleitung auch Personen eingestellt werden, die keiner christlichen Kirche angehdren.[1] Wer
entscheiden darf, ob bei einer zu besetzenden Stelle auf die Kirchenzugehdrigkeit verzichtet werden kann, ist
in der Richtlinie nicht geregelt. Nach welchen Kriterien diese Entscheidung zu treffen ist, ebenfalls nicht.
M.a.W. beansprucht die Kirche, gerichtlich nicht kontrollierbar festzulegen, welche Anforderungen sie an
Arbeitnehmer*innen stellt. Gleichzeit beansprucht sie, gerichtlich nicht kontrollierbar auf diese
Anforderungen verzichten zu kénnen.



1. Sachver halt

Die konfessionslose Klagerin Frau Egenberger bewarb sich bei dem Evangelischen Werk fiir Diakonie und
Entwicklung e. V. um die Referentenstelle fur das Projekt ,, Parallelberichterstattung zur Antirassismus
Konvention®. Die Stellenausschreibung setzte die Mitgliedschaft in einer evangelischen oder der
Arbeitsgemeinschaft christlicher Kirchen (ACK) angehdrenden Kirche voraus. Die ausgeschriebene Stelle
war auf 18 Monate befristet, sie wurde zum groften Teil durch die,, Glicksspirale® finanziert.

Die Klagerin kam im Auswahlverfahren in die engere Wahl, wurde aber nicht zu einem

V orstellungsgespréch eingeladen. Sie beansprucht elne Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG. Vor dem
ArbG Berlin[2] war sie erfolgreich, das LAG Berlin-Brandenburg[3] wies die Klage ab. Im
Revisionsverfahren stellte das BAG fest, dass nach deutschem Recht ein Entschédigungsanspruch gegeben
waére, wenn nicht die von der Beklagten vorgenommene Differenzierung nach der Religionszugehorigkeit
gemal3 8 9 Abs. 1 AGG zulassig wére.

Durch Beschluss vom 17.3.2016[4] legte das BAG dem EuGH im Rahmen eines

V orabentschei dungsverfahrens Fragen zur Reichweite des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts vor. Dabei
geht es um die Auslegung von Art. 4 der Richtlinie 2000/78. Vor dem EuGH stand die Humanistische Union
der Kl&gerin bei.

I11. Rechtlicher Rahmen

(1) Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 legt einen allgemeinen Rahmen fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf fest. § 9 des Allgemeinen
Gleichhandlungsgesetzes (AGG) versucht, Art. 4 der RL 2000/78 umzusetzen.

Ziel des AGG ist es, Benachteiligungen u.a. wegen der Religion oder Weltanschauung zu verhindern oder zu
beseitigen (8 1 AGG). Grundsétzlich darf wegen der Religionszugehdrigkeit nach 88 1 und 7 Abs. 1 AGG
keine unterschiedliche Behandlung der Beschéftigten erfolgen. Jedoch gestattet 8 9 AGG es Kirchen, einen
Beschéftigten wegen seiner Religion oder Weltanschauung unter bestimmten V oraussetzungen
unterschiedlich zu behandeln. § 9 AGG lautet:

» 8 9 Zul&ssige unter schiedliche Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung (1) Ungeachtet des 8
8 ist eine unter schiedliche Behandlung wegen der Religion oder der Weltanschauung bel der Beschaftigung
durch Religionsgemeinschaften, die ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform
oder durch Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur
Aufgabe machen, auch zul&assig, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung unter Beachtung des
Sel bstver sténdnisses 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 ber hrt nicht
das Recht der in Absatz 1 genannten Religionsgemeinschaften, der ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne
Rucksicht 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 Snneihres jeweiligen Selbstver stéandnisses verlangen zu kénnen.”
Art. 4 der Richtlinie 2000/78/EG lautet:

» Artikel 4 Berufliche Anforderungen (1) Ungeachtet des Artikels 2 Absatze 1 und 2 kbnnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit
einemder in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn das
betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Auslibung e ne wesentliche und entschei dende ber ufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen
rechtmaldigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt.

(2) Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im tbrigen eingehalten werden, kdnnen die Kirchen und
anderen offentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religidsen Grundsétzen oder
Weltanschauungen beruht, im Einklang mit den einzel staatlichen verfassungsrechtlichen Bestimmungen und
Rechtsvorschriften von den flr sie arbeitenden Personen verlangen, dass sie sich loyal und aufrichtig im
Snne des Ethos der Organisation verhalten.”

Der deutsche Gesetzgeber hat sich gestattet, die Richtlinie nur unvollsténdig umzusetzen. Der deutsche
Sonderweg war auf diese Weise aber nicht dauerhaft zu legitimieren. Deutschland hat — wie das Verfahren
Egenberger zeigt — die Rechnung ohne den (L uxemburger) Wirt gemacht.

§ 8 und 8 9 AGG unterscheiden sich von Art. 4 der RL deutlich.[5] Zuné&chst wird der Schwerpunkt der
Regelung verschoben, wenn nach 8 9 Abs. 1 AGG die Ungleichbehandlung fir zuldssig erachtet wird,
soweit eine bestimmte Religion unter Beachtung des Selbstversténdnisses der jeweiligen
Religionsgemeinschaft eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt, wahrend in der Richtlinie (Art.
4 Abs. 2) der Schwerpunkt auf die Art der Tétigkeiten (oder der Umstande ihrer Austibung) und die
wesentlichen, rechtlichen und gerechtfertigten beruflichen Anforderungen gelegt wird. Das Ethos der
Organisation (ihr Selbstversténdnis) kommt in der Richtlinie erst im Rahmen der beruflichen Anforderungen
zum Tragen. Art. 4 Abs. 2 RL verlangt einen Bezug zur Art der Tétigkeit, wahrend 8 9 Abs. 1 AGG als
Alternative zum Bezug zur Téatigkeit eine allein auf das Selbstverstandnis der Religionsgemei nschaft
bezogene Rechtfertigung erlaubt,[6] wie es sich auch aus der Gesetzesbegriindung zum AGG ergibt.[7] Das
Wort ,,oder* macht deutlich, dass entweder auf das Selbstbestimmungsrecht abgestellt werden kann oder auf
die ,Art der Tatigkeit“. 8 9 Abs. 1 AGG nimmt nicht den Text der Richtlinie auf, sondern formuliert
abweichend, dass die Ungleichbehandlung (schon dann) zuléssig ist, ,, wenn eine bestimmte Religion unter
Beachtung des Selbstver standnisses der jewelligen Religionsgemeinschaft im Hinblick auf ihr

Sl bstbestimmungsrecht oder nach Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt* -
der Bezug auf ein Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und ihrer Einrichtungen findet sich jedoch nur dort,
nicht aber im Wortlaut der RL.8 Die RL stellt ab auf die bei der Verabschiedung der Richtlinie bestehenden
einzel staatlichen Gepflogenheiten. Diese kdnnen in den Mitgliedstaaten bel Erfllung gewisser

V oraussetzungen beibehalten oder in kiinftigen Rechtsvorschriften aufgenommen werden. Diese
Gepflogenheiten sind aber an die Bedingungen des Art. 4 Abs. 2 RL geknuipft. 8§ 9 AGG |&sst es ausreichen,
dass sich die Einrichtung die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe
macht. Weitergehend verlangt Art. 4 Abs. 2 Rahmenrichtlinie, dass das Ethos der Einrichtung auf religidsen
Grundsétzen oder Weltanschauungen beruht. Weiterhin l&sst 8 9 Abs. 1 AGG die Vorgabe der Richtlinie
weg, nach der es sich um eine rechtméafdige berufliche Anforderung handeln muss. Art. 4 Abs. 1 RL stellt auf
eine, bestimmte* berufliche Tatigkeit ab. 8§ 9 AGG bhildet diese Einschrankung weder in Abs. 1 noch in Abs.
2 ab. Ferner reicht es nach dem Wortlaut von 8 9 Abs. 1 AGG, dass es sich lediglich um eine gerechtfertigte
berufliche Anforderung handelt. Bei der gebotenen europarechtskonformen Auslegung ist das nicht
haltbar.[9] Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie setzt voraus, dass die Religion ,,eine wesentliche, rechtméafdige und
gerechtfertigte” Anforderung darstellt. Das Merkmal ,,wesentlich* des Art. 4 Abs. 2 RL fehltin§9 Abs. 1
AGG. Die RL verlangt, dass eine Anforderung bezogen auf die konkrete Tétigkeit wesentlich zu sein hat.

(2) Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78 lasst sich nicht entnehmen, dass kirchliche Arbeitgeber* innen wegen eines
kirchlichen Privilegs der Selbstbestimmung verbindlich selbst bestimmen kénnen, dass eine bestimmte



Religionszugehorigkeit eines Bewerbers/einer Bewerberin — ungeachtet der Art der Tétigkeit —eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt und die staatlichen Gerichte diesbeziglich lediglich eine
Plausibilitétskontrolle vornehmen dirfen. Seitens der Kirchen wird aber vertreten, dass Art. 4 Abs. 2 der RL
2000/78 im Lichte von Art. 17 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV)[10] primérrechtskonform
dahin auszulegen sei, dass das kirchliche Selbstbestimmungsrecht des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
Satz 1 Weimarer Reichsverfassung (WRV) in seiner Auspragung durch die Rechtsprechung des BVerfG
vollstéandig gewahrt werde. Diese Auslegung prége dann auch die Auslegung von 8 9 Abs. 1 AGG. Mit dem
Erlass der Richtlinie habe nicht das im deutschen Verfassungsverstandnis verankerte
Selbstbestimmungsrecht der Kirche verandert werden sollen.

Das BVerfG 10st das Spannungsverhaltnis zwischen kollektiver und individueller Glaubensfreiheit in
Deutschland traditionell zugunsten des Selbstverwaltungsrechts der Kirchen.[11] Insbesondere hétten die
Arbeitsgerichte laut BV erfG die kirchliche Praxis lediglich auf Plausibilitét zu Uberprifen.

V. Vorbereitung des Urtells

Bereits mit den Schlussantrégen des Generalanwalts Tanchev[12] bahnte sich flr das deutsche kirchliche
Arbeitsrecht nicht weniger als ein Paradigmenwechsel an. Er kam zu dem Ergebnis, dass Kirchen nicht
verbindlich selbst bestimmen kénnen, ob eine bestimmte Religion von Bewerber*innen nach der Art der
Téatigkeit oder den Umsténden ihrer Austibung eine wesentliche, rechtméafdige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung angesichtsihres Ethos darstellen. Er legte dar, dass die RL 2000/78 in Einklang mit den
Grundrechten auszulegen sei.[13] Art. 137 WRYV Uberstrahle nicht das Unionsrecht, das deutsche
Staatskirchenrecht sei nicht europafest. Die RL 2000/78 kenne keine Bereichsausnahme fur Kirchen. Das
Ethos sai subjektiv zu bestimmen, berufliche Anforderungen seien hingegen objektiv zu beurteilen.

V. Urteil des EUGH[14]

1. Inhalt der Entscheidung

a) Das Recht religitser Organisationen auf Autonomie und Selbstbestimmung sei im Unionsrecht anerkannt
und geschitzt. Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78 und insbesondere die dortige Bezugnahme auf das ,, Ethos®
religidser Organisationen seien in Einklang mit diesem Grundrecht auszulegen. Wie bisher habe der Staat
das kirchliche Ethos nicht zu beurteilen.[15] Die Mitgliedstaaten hétten gleichwohl zu wachen, dass das
Recht der Arbeitnehmer*innen, wegen der Religion keine Diskriminierung zu erfahren, nicht verletzt wird.

b) Der EUGH stellt fest, dass sich aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 2 Unterabsatz 1 RL 2000/78/EG ergibt,
dass Kirchen die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religion fordern kdnnen, wenn die Religion nach der
Art der fraglichen Tatigkeit eine wesentliche berufliche Anforderung darstellt. Ob dies der Fall ist, misse
aber von einer unabhangigen Stelle, wie einem staatlichen Gericht, Gberprift werden kénnen, da sonst die
Kontrolle der von kirchlichen Arbeitgeber*innen aufgestellten Anforderungen vallig ins Leere liefe.

Auch der Umstand, dass Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78 auf die zum Zeitpunkt ihrer Annahme geltenden
nationalen Vorschriften sowie auf die zu diesem Zeitpunkt bestehenden einzel staatlichen Gepflogenheiten
Bezug nimmt, gestatte es den Mitgliedstaaten nicht, die Einhaltung der in dieser Bestimmung genannten
Kriterien einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle zu entziehen. Das Erfordernis einer
unionsrechtskonformen Auslegung umfasse die Verpflichtung der nationalen Gerichte, elne Rechtsprechung
ggf. abzuandern, wenn sie auf einer Auslegung des nationalen Rechts beruht, die mit den Zielen einer



Richtlinie unvereinbar ist.[16] Die Arbeitsgerichte dirften nicht davon ausgehen, dass sie 8§ 9 AGG nicht im
Einklang mit Unionsrecht auslegen kénnen, weil sie —nicht zuletzt vom BVerfG —in standiger
Rechtsprechung bisher in einem mit EU-Recht unvereinbaren Sinne ausgelegt worden ist. Hierzu hatte der
Generalanwalt Tanchev bereitsin seinem Schlussantrag darauf hingewiesen, dass zu den Rechtsvorschriften,
die zum Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie bestehende einzel staatliche Gepflogenheiten widerspiegeln,
sowohl Art. 137 WRV asauch 8 9 Abs. 1 AGG gehoren. Dies friere die Rechtsprechung des BVerfG zur
Auslegung dieser Rechtsvorschriften auf dem Stand zum Zeitpunkt der Annahme Richtlinie aber nicht ein.
Nationale Gerichte seien vielmehr verpflichtet, Art. 137 Abs. 3 WRV und 8§ 9 Abs. 1 AGG nach Mdglichkeit
in Einklang mit Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78 und Art. 17 AEUV auszulegen. Eine gegenteilige Auffassung
wére weder mit dem auf Rechtsvorschriften beschrankten Wortlaut von Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78
vereinbar noch mit der Verpflichtung der Gerichte der Mitgliedstaaten, eine gefestigte Rechtsprechung ggf.
abzuandern, wenn sie auf einer Auslegung des nationalen Rechts beruht, die mit den Zielen der Richtlinie
nicht vereinbar ist.[17]

c) Geht die Unabhangigkeit der Kirchen so weit, dass sie autonom Uber Einstellungsbedingungen und
Loyalitatspflichten ihrer Arbeitnehmer*innen entscheiden? Die Kirchen argumentieren, dass die beruflichen
Anforderungen integraler Bestandteil ihres Ethos seien; beides sei untrennbar verbunden. Diese Auslegung
préage auch die Auslegung von 8 9 Abs. 1 AGG. Mit dem Erlass der Richtlinie habe nicht das im deutschen
Verfassungsverstéandnis verankerte Selbstbestimmungsrecht der Kirchen verandert werden sollen.[18]
Soweit Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78 eine weitergehende Prifungskompetenz staatlicher Gerichte enthalte,
sal diesmit Art. 17 AEUV nicht vereinbar und primarrechtswidrig.[19]

Der EUGH weist diese Auffassung zurlick. Art. 4 Abs. 2 der RL 2000/78 sieht Sonderrechte fir Kirchen vor.
Damit habe die EU als RL-Geber schutzwirdige Belange der Kirchen berticksichtigt. Art. 4 Abs. 2 der RL
2000/78 bezwecke gerade die Herstellung eines angemessenen Ausgleichs zwischen einerseits dem Recht
auf Autonomie der Kirchen und andererseits dem Recht der Arbeitnehmer*innen, z.B. bei Einstellung nicht
wegen der Religion diskriminiert zu werden. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG solle einen angemessenen
Ausgleich herstellen zwischen dem Recht auf Autonomie der Kirchen und dem Recht der
Arbeitnehmer*innen, bel der Einstellung nicht wegen ihrer Religion oder Weltanschauung diskriminiert zu
werden. Er benennt auch die dabei zu berlicksichtigenden Kriterien.

Dem stehe auch Art. 17 AEUV nicht entgegen, der zwar die Neutralitét der Union gegeniiber den
Beziehungen der Mitgliedstaaten zu ihren Kirchen zum Ausdruck bringt, jedoch nicht bewirken kdnne, dass
die Einhaltung der in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG genannten Kriterien einer wirksamen gerichtlichen
Kontrolle entzogen werden. Art. 17 AEUV bringe demgegeniber die Neutralitét der EU dartiber zum
Ausdruck, wie die Mitgliedstaaten ihre Beziehungen zu Kirchen und religidsen V ereinigungen oder
Gemeinschaften gestalten.

d) Liefern die Luxemburger Richter Steine statt Brot, weil die Kirchen ihr Ethos selbst definieren kbénnen?
Eine Argumentation, dass jeder, der im kirchlichen Rahmen tétig ist, zur christlichen Dienstgemeinschaft
gehort, so dass es vom Verkiindigungsauftrag gedeckt sei, fir alle Arbeitnehmer* innen
Einstellungsvoraussetzungen und Loyalitétspflichten zu definieren, wirde jedoch nicht durchgreifen. Denn
entscheidend ist laut EUGH die Art der Tétigkeit. Die berufsbezogene Betrachtung habe zwischen
verkundigungsnahen und -fernen Té&tigkeiten zu unterscheiden. Die Merkmale ,, wesentliche, rechtméaf3ige,
und gerechtfertigte berufliche Anforderungen® seien objektiv zu bestimmen.[20] Daher sei gerichtlich
festzustellen, ob diese drei Kriterien in Anbetracht des jeweiligen Ethosim Einzelfall erflllt sind. Die
Zugehorigkeit zur Religion, auf der das Ethos der Kirche beruht, misse aufgrund der Bedeutung der
konkreten beruflichen Téatigkeit fur die Bekundung dieses Ethos oder die Austibung des Rechts dieser Kirche
auf Autonomie notwendig erscheinen.

Wienunist zu prifen, ob die Religion nach Art der fraglichen Tatigkeit oder den Umstanden ihrer
Auslbung als wesentliche, rechtméaldige und gerechtfertigte berufliche Anforderung anzusehen ist?
Mal3gebend sei der Einzelfall. Es misse einen direkten Zusammenhang zwischen der von den
Arbeitgeber*innen aufgestellten beruflichen Anforderungen und der fraglichen Tétigkeit geben. Dariiber



hinaus musse die berufliche Anforderung ,, wesentlich, rechtmafdig und gerechtfertigt” sein. Wesentlich
bedeute, dass die Religionszugehorigkeit in Bezug auf die betreffende Tétigkeit fir die Bekundung des
religiosen Ethos oder die Austibung des Rechts der Kirche auf Autonomie notwendig sein musse. Der
Begriff rechtmal3ig solle gewahrleisten, dass die Religionszugehorigkeit nicht zur Verfolgung eines
sachfremden Ziels ohne Bezug zum kirchlichen Ethos oder der Kirchenautonomie gefordert werde. Die
Anforderungen an die Religionszugehdrigkeit sei gerechtfertigt, wenn die Kirche darlegen kann, dass die
Anforderungen notwendig sind, um eine wahrscheinliche und erhebliche Beeintrachtigung ihres Ethos oder
ihres Rechts auf Autonomie auszuschlief3en.

e) Sollten die Gerichte in Deutschland 8 9 Abs. 1 AGG in diesem Sinn nicht unionsrechtskonform anwenden
koénnen, wirde das Diskriminierungsverbot des Art. 21 Abs. 1 EU-Grundrechte-Charte (EU-GRC) als
allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts greifen.[21] Die RL 2000/78/EG konkretisiere das lediglich. Das
Verbot der Diskriminierung wegen der Religion habe als allgemeiner Grundsatz des EU-Rechts zwingenden
Charakter. Art. 21 EU-GRC entfalte ohne weitere unionsrechtliche oder nationale K onkretisierung aus sich
heraus Wirkung und konne als subjektives Recht des/der Einzelnen in einem nationalen Verfahren gelten
gemacht werden.

2. Bedeutung der Entscheidung

a) Nachdem der Européische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) bei Loyalitatsverletzungen diein
Deutschland verbreitete Rechtsprechung zu Rechten kirchlicher Arbeitgeber schon 2010 beanstandete,[22]
ruckt die Grol3e Kammer des EuGH nun bel Einstellungen durch kirchliche Arbeitgeber*innen die Dinge
zurecht. Es racht sich, dass der deutsche Gesetzgeber die RL 2000/78 im AGG nicht sauber umgesetzt hat.
Den Kirchen ist esjetzt verwehrt, ohne Ricksicht auf die Art der Tétigkeit pauschal Kirchenzugehdrigkeit
zu verlangen. Die Marktverhaltnisse zwangen sie bereits tellweise, so zu verfahren, weil sich nicht genitigend
Bewerber*innen fanden. Gleichwohl stellt die EuGH-Entscheidung einen deutlichen Rechtsfortschritt dar.

Das Urteil vom 17.4.2018 ist dartiber hinaus generell fir die Religionsfreiheit von Arbeitnehmer*innen und
die Auslegung von § 9 AGG von Bedeutung. Diese wegwei sende Entscheidung der Grof3en Kammer hat
erhebliche Implikationen fur das nationale Recht. Mit ihr wird der Anfang vom Ende des deutschen
Sonderwegs im kirchlichen Arbeitsrecht eingel eitet.[ 23] Das Spannungsverhaltnis zwischen individueller
und kollektiver Religionsfreiheit wird neu justiert. Das kirchliche Arbeitsrecht erlebt einen
Paradigmenwechsal.

b) Zunéchst ist hervorzuheben, dass Beschéftige nunmehr gemald Art. 47 EU-GRCJ[24] das Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf zur Durchsetzung ihrer Rechte haben.[25] Der Schutz vor ungerechtfertigten
Diskriminierungen gehort zum Kern des EU-Rechts. Die Union kennt keine rechtsfreien R&ume. Das gilt
auch gegentber Kirchen. Der Diskriminierungsschutz gilt EU-weit, seine Beachtung muss gerichtlich
kontrollierbar sein. Rechtsschutzldcher sind nicht hinnehmbar. Wie der EUGH bereits friiher dargelegt hat,
obliegt esin einer rechtsstaatlichen Union den Gerichten, Uber die Einhaltung von Unionsregelungen zu
wachen.[26]

¢) Bei der Auslegung der RL 2000/78 muss die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 9 Européische
Menschenrechtskonvention (EMRK) berticksichtigt werden. Bei kollidierenden Rechten haben Gerichte eine
Abwagung der auf dem Spiel stehenden Interessen vorzunehmen.[27]

d) Die Vorstellung der Kirchen, ihr Arbeitsrecht sei europafest, ist nicht haltbar. Art. 17 AEUV ist kein
Meta-Prinzip des Verfassungsrechts, das die Union dazu zwingt, den Status von Kirchen nach dem Recht
eines Mitgliedstaates unter allen Umstanden zu achten. Der ,, Status der Kirchen* beinhaltet kein
Supergrundrecht. Aus Art. 17 AEUV folgt nicht, dass die traditionelle Rechtsprechung primarrechtlich



zwingend in Stein gemeiRelt wére.

€) Die bisherige Rechtsprechung zu 8 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG ist nicht mehr haltbar. Eine gerichtliche Prifung,
die sich lediglich auf eine Plausibilitdtskontrolle beschrankt, ist unionsrechtswidrig. Die erste Alternative
von § 9 Abs. 1 AGG ist im Rahmen einer unionskonformen Auslegung zu eliminieren. Diese Anderung
sollte der Gesetzgeber aus Transparenzgriinden durch die Streichung der ersten Alternativein § 9 Abs. 1
AGG nachvollziehen.

Die Merkmale ,,wesentliche, rechtmaliige und gerechtfertigte berufliche Anforderungen” sind objektiv zu
bestimmen.[28] Esist gerichtlich festzustellen, ob diese drel Kriterien in Anbetracht des betreffenden Ethos
im Einzelfall erfllt sind. Die Zugehorigkeit zu der Religion, auf der das Ethos der betreffenden Kirche
beruht, muss aufgrund der Bedeutung der konkreten beruflichen Téatigkeit fur die Bekundung dieses Ethos
oder die Ausiibung des Rechts dieser Kirche auf Autonomie notwendig erscheinen.

f) Fur die Abwégung zwischen Kirchenautonomie und individueller Religionsfreiheit erfolgt kein Ausgleich
zwischen Europarecht und Art. 137 WRV. Die Abwégung ist vielmehr anhand der Merkmale wesentliche,
rechtmal3ige und gerechtfertigte berufliche Anforderungen vorzunehmen.

g) Nach der Egenberger-Entscheidung hat Art. 21 EU-GRC[29] im Anwendungsbereich des Unionsrechts
die gleiche Wirkung wie die Grundfreiheiten. Er gilt auch im Horizontalverhéltnis. Angesichts der 17
explizit genannte Diskriminierungsverbote ist die Reichweite der Norm bemerkenswert. Aktuell ist dies fir
bereits fir den ebenfalls gerade beim EuGH anhéngigen ,, Chefarztfall* von Bedeutung.[30] Der
Generalanwalt geht ganz auf der Linie der Egenberger-Entscheidung von einem Verstol? gegen das
Unionsrecht aus.[31]

h) Offen ist, ob es zu einem verfassungsgerichtlichen Nachspiel kommt. Der EUGH entscheidet im

V orabentschei dungsverfahren nicht den Rechtsstreit, sondern nimmt alein zur Frage Stellung, wie das
Unionsrecht zu verstehen ist. Der konkrete Fall wird vom nationalen Gericht entschieden. Das BAG hat die
Sache fur Oktober terminiert. Wenn die Erfurter Richter*innen der Kl&gerin eine Entschadigung zusprechen,
konnte die evangelische Kirche V erfassungsbeschwerde einlegen. Das BV erfG wirde sich entscheiden
muiissen, ob es die Korrektur aus Luxemburg hinnimmt oder die Identitét des Grundgesetzes verletzt sieht.
Zu guter Letzt bliebe den Kirchen der Gang nach Stral3burg. Dass der Europdische Gerichtshof fir
Menschenrechte im Unionsrecht eine Verletzung der Menschenrechtskonvention sieht, ist alerdings hdchst
unwahrscheinlich.

PETER STEIN ist Lehrbeauftragter an der Universitat Hamburg und Richter am Arbeitsgericht Hamburg
a.D.
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