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I.

Die Europaiisierung nationalen Rechts beschreibt den Einfluss des Rechts der Europdischen
Union und der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) auf die nationale Rechtsord-
nung. Insbesondere das Unionsrecht tiberformt das nationale Recht in zahlreichen Lebensbe-
reichen. Einer der Lebensbereiche, die bislang von unionsrechtlichem Einfluss verschont blie-
ben, ist das Religionsverfassungsrecht, also die Regeln iiber das Verhiltnis zwischen dem
Staat und Religionsgemeinschaften. Dieses wurde bislang als integrationsfest, also als durch
das Recht der EU nicht beeinflussbar, erachtet.

Anlass zu Zweifeln hieran geben Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) und des Européischen Gerichtshofs (EuGH) zum kirchlichen Individual-
arbeitsrecht. Der EGMR hat im Jahr 2010 ein Urteil des Bundesarbeitsgerichts zur Kiindigung
eines Organisten wegen seiner auBerehelichen Beziehung fiir konventionswidrig erklirt
(EGMR, Urt. v. 23.09.2010, 1620/03, ECLI:CE:ECHR:2010:0923JUD000162003 —
Schiith/Deutschland). Der EuGH hat in zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2018 die Anwend-
barkeit europédischen Antidiskriminierungsrechts im kirchlichen Individualarbeitsrecht festge-
stellt (EuGH [GK], Urt. v. 17.04.2018, C-414/16, ECLLI:EU:C:2018:257, Rn. 65 — Egenberger;
EuGH [GK], Urt. v. 11.09.2018, C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 — Chefarzt). Das Bundesar-
beitsgericht hatte dem EuGH jeweils im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens Fragen
zur Auslegung des Unionsrechts, insbesondere von Art. 4 Abs. 2 der Antidiskriminierungs-
richtlinie (2000/78/EG) vorgelegt. In Anwendung der EuGH-Entscheidungen gab das BAG
den klagenden Beschiftigten in den beiden Verfahren Recht. Eine Bewerberin erhielt eine Ent-
schidigung, da sie vom Diakonischen Werk bei der Einstellung wegen ihrer Konfessionslosig-
keit diskriminiert worden sei (BAG, Urt. v. 25.10.2018, Az. 8 AZR 501/14, AP Nr. 25 zu § 15
AGQG). Im anderen Verfahren wurde die Kiindigung eines Chefarztes in einem katholischen
Krankenhaus, der zum zweiten Mal geheiratet hatte, fiir unwirksam erklért, da diese ihn wegen
seiner Zugehorigkeit zur katholischen Kirche und des damit verbundenen Verbots der Wieder-
heirat diskriminiere (BAG, Urt. v. 20.02.2019, Az. 2 AZR 746/14, AP Nr. 94 zu § 1 KSchG
1969). Besondere Brisanz bekam dieser Fall dadurch, dass zuvor das Bundesverfassungsgericht
dem katholischen Krankenhaus Recht gegeben hatte und die Ansicht des Bundesarbeitsgerichts,
dass die Kiindigung unwirksam sei, als verfassungswidrig zuriickwies (BVerfG, Beschl. v.
22.10.2014, Az. 2 BvR 661/12, BVerfGE 137, 273). Das Bundesarbeitsgericht entschied so-
dann jedoch nicht anhand der bundesverfassungsgerichtlich vorgegebenen Mafstéibe, sondern
legte den Fall dem EuGH vor und entschied letztlich nach dessen Vorgaben.

Die Gerichtsentscheidungen entfachten eine Diskussion iiber das Verhiltnis zwischen Staat und
Kirche und die Frage, ob und inwieweit der Staat Religionsgemeinschaften Freiraum von staat-
lichen Regeln gewihren darf. Es stellt sich die Frage, welcher Freiraum verfassungs- und ein-
fachrechtlich verankert ist und welcher historisch gewachsen, aber moglicherweise nicht mehr
zeitgemal ist.

Im kirchlichen Individualarbeitsrecht stellen sich die europdischen Rechtsordnungen als Motor
der Verdnderung dar. Dieser Umstand ist Anlass fiir eine weitere Diskussion, die nicht das Ver-
héltnis zwischen Staat und Kirche, sondern das Verhiltnis zwischen Nationalstaat und iiber-
staatlicher Rechtsordnung betrifft. So besteht Uneinigkeit dariiber, wie weit die Kompetenzen
der EU im Religionsverfassungsrecht reichen und ob in solchen historisch gewachsenen Berei-
chen iiberstaatlicher Einfluss tiberhaupt zulidssig ist.

Deutschland hat die Geltung der Europdischen Menschenrechtskonvention und des Unions-
rechts grundsitzlich anerkannt. Gegenstand der Dissertation ist es, mit Blick auf das kirchliche
Individualarbeitsrecht die Reichweite und Grenzen der sich aus EMRK und Unionsrecht erge-
benden Veridnderungen zu bestimmen. Konkret geht die Dissertation der Frage nach, welche
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Einstellungsvoraussetzungen Religionsgemeinschaften festlegen diirfen und unter welchen Vo-
raussetzungen eine Kiindigung wegen des Verstofles gegen Loyalititsobliegenheiten wirksam
ist.

II.

Die Arbeit widmet sich in einem ersten Schritt den verfassungsrechtlichen Grundlagen des
kirchlichen Individualarbeitsrechts, insbesondere dem Kkirchlichen Selbstbestimmungsrecht,
wonach Religionsgemeinschaften ihre Angelegenheiten selbstindig ordnen und verwalten diir-
fen (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV). Das Bundesverfassungsgericht ent-
nimmt diesem einen weitgehenden Freiraum kirchlicher Arbeitgeber bei der Festlegung von
sog. Loyalititsobliegenheiten und begrenzt zudem die Kontrolldichte der Arbeitsgerichte bei
der Priifung von loyalitdtsbedingten Kiindigungen.

Die Arbeit stellt zunédchst die Besonderheiten des kirchlichen Individualarbeitsrechts in Gestalt
der katholischen Grundordnung und der evangelischen EKD-Richtlinie dar. In diesen kirch-
lichen Regelwerken sind sowohl besondere Einstellungsvoraussetzungen als auch Loyalitits-
obliegenheiten geregelt. Herausgestellt werden insbesondere die Abweichungen zu den im Ar-
beitsrecht anerkannten Tendenzbetrieben.

Die Arbeit widmet sich sodann der Auslegung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts. Ein
Schwerpunkt liegt dabei auf der selbstverstindnisorientierten Auslegung des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts und der Bedeutung des Grundsatzes der religiosen Neutralitit des
Staates. Mit Blick auf den Schrankenvorbehalt der ,fiir alle geltenden Gesetze“ in
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV wird vertreten, dass hiervon die Regelungen
des AGG, die Regelungen des allgemeinen Kiindigungsschutzrechts und die
§§ 138, 242, 307 ff. BGB erfasst sind.

Zentraler Untersuchungsgegenstand des ersten Kapitels ist sodann die zweistufige Priifung des
Bundesverfassungsgerichts, wonach bei loyalititsbedingten Kiindigungen auf erster Stufe Lo-
yalititsobliegenheiten nur auf Plausibilitidt und am MaBstab grundlegender verfassungsrecht-
licher Gewihrleistungen (Willkiirverbot, gute Sitten, ordre public) gerichtlich kontrolliert
werden diirfen. Kritisch hinterfragt werden der Begriff der Plausibilititskontrolle und der ein-
geschriankte KontrollmaB3stab. Festgestellt wird insbesondere die fehlende Konkretisierung des
MaBstabs von Willkiirverbot, der guten Sitten und des ordre public. AuBerdem wird die These
vertreten, dass die durch die zweistufige Priifung bedingte Riicknahme gerichtlicher Kontroll-
dichte mit dem allgemeinen Justizgew#dhrungsanspruch nicht vereinbar ist. Eine Riicknahme
gerichtlicher Kontrolldichte kann weder durch das kirchliche Selbstbestimmungsrecht und den
Neutralitdtsgrundsatz noch durch die rechtstheoretische Einordnung des Religionsverfassungs-
rechts als Intermediédr zwischen Staat und Religionsgemeinschaft gerechtfertigt werden.

Hinsichtlich der zweiten Priifungsstufe, auf der nach bundesverfassungsgerichtlicher Recht-
sprechung die Gerichte die Selbstbestimmung der Religionsgemeinschaft und Grundrechte der
oder des betroffenen Beschiftigten unter besonderer Gewichtung des kirchlichen Selbstver-
standnisses in einer offenen Gesamtabwédgung gegeniiberzustellen haben, kommt die Arbeit
zum Ergebnis, dass eine besondere Gewichtung kirchlicher Interessen mit den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben nicht in Einklang steht. Uberzeugend ist dagegen eine offene Abwigung,
bei der auch kirchliche Interessen unter Beriicksichtigung staatlicher Neutralitdt bewertet wer-
den.

SchlieBlich wird herausgearbeitet, dass die verfassungsrechtlichen Vorgaben auf die Bewertung
besonderer Einstellungsvoraussetzung nur bedingt zu {iibertragen sind, da kollidierende



Grundrechtsbelange nur unter bestimmten Voraussetzungen im Rahmen von § 242 BGB be-
riicksichtigt werden. Die Zuldssigkeit besonderer Einstellungsvoraussetzungen ergibt sich in-
soweit aus der spezielleren Regelung in § 9 AGG.

I1I.

Kapitel 2 behandelt den volkerrechtlichen Rahmen des kirchlichen Individualarbeitsrechts. In
den Blick genommen werden die Vorgaben der EMRK und einschligige Entscheidungen des
EGMR. Analysiert werden zunéchst drei Entscheidungen des EGMR zu loyalititsbedingten
Kiindigungen in  Deutschland (EGMR, Urt. v. 23.09.2010, 425/03, E-
CLI:CE:ECHR:2010:0923JUD000042503 — Obst/Deutschland; EGMR, Urt. v. 23.09.2010,
1620/03, ECLI:CE:ECHR:2010:0923JUD000162003 — Schiith/Deutschland; EGMR, Urt. v.
03.02.2011, 18136/02, ECLIL:CE:ECHR:2011:0203JUD001813602 — Siebenhaar/Deutsch-
land) und weitere zwei Entscheidungen zu loyalititsbedingten Kiindigungen aus dem Ausland
(EGMR [GK], Urt. v. 12.06.2014, 56030/07, ECLI:CE:ECHR:2014:0612JUD005603007 —
Ferndndez = Martinez/Spanien;  EGMR,  Urt. v. 04.10.2016, 75581/13, E-
CLI:CE:ECHR:2016:1004JUD007558113 — Travas/Kroatien). Herausgearbeitet werden die
Kernaussagen dieser Entscheidungen zur Zuléssigkeit loyalititsbedingter Kiindigungen. Fest-
gestellt werden kann, dass die EMRK der zweistufigen Priifung des Bundesverfassungsgerichts
nicht prinzipiell entgegensteht.

Dennoch bestehen im Einzelnen Abweichungen von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Anders als das Bundesverfassungsgericht verlangt der EGMR eine offene Ab-
wigung ohne besondere Gewichtung des kirchlichen Selbstverstdndnisses. Der EGMR nennt
zudem zusitzliche Abwigungskriterien. AuBBerdem beriicksichtigt der EGMR die Verkiindi-
gungsnihe der Tétigkeit und die Position des einzelnen Beschiftigten. In der Rechtsprechung
bleibt offen, in welchem Umfang kirchliche Vorgaben zur Verkiindigungsnihe einer Tatigkeit
gerichtlich kontrolliert werden diirfen.

Aufgrund der festgestellten Unterschiede zwischen den Entscheidungen von Bundesverfas-
sungsgericht und EGMR muss das Verhiltnis beider Rechtsordnungen im konkreten Fall ge-
kliart werden. Aus der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ergibt sich, dass auch
bei der Auslegung des Grundgesetzes die EMRK als Auslegungshilfe heranzuziehen ist. In der
Arbeit wird untersucht, ob die Entscheidungen des EGMR im kirchlichen Individualarbeits-
recht als Auslegungshilfe heranzuziehen sind oder ob ein sog. Rezeptionshemmnis vorliegt.
Es wird der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts entgegengetreten, das bereits wegen der
Multipolaritit des Grundrechtsverhiltnisses in kirchlichen Arbeitsverhiltnissen ein Rezepti-
onshemmnis vorliegt. Im Ergebnis wird die Rezeption der Entscheidungen des EGMR, insbe-
sondere durch die Aufnahme weiterer Abwéagungskriterien, befiirwortet.

Iv.

In Kapitel 3 werden sodann die Auswirkungen der unionsrechtlichen Vorgaben auf das kirch-
liche Individualarbeitsrecht beleuchtet. Zentral ist dabei die Regelung in Art. 4 Abs. 2 der An-
tidiskriminierungsrichtlinie, die zum einen regelt unter welchen Voraussetzungen eine Un-
gleichbehandlung wegen der Religion zulissig ist (UAbs. 1), zum anderen eine Regelung zur
Zulassigkeit von Loyalitdtsobliegenheiten (UAbs. 2) trifft. Nach UAbs. 1 muss die Religion
oder die Weltanschauung der Person nach der Art der Tatigkeit oder der Umstidnde ihrer Aus-
iibung eine wesentliche, rechtméBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellen. UAbs. 2 regelt, dass, sofern die Bestimmungen
der Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden, die Kirchen und andere 6ffentliche oder private
Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsitzen oder Weltanschauungen beruht, im



Einklang mit den einzelstaatlichen verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Rechtsvorschrif-
ten von den fiir sie arbeitenden Personen verlangen konnen, dass sie sich loyal und aufrichtig
im Sinne des Ethos der Organisation verhalten.

Die Regelung wurde in § 9 AGG umgesetzt, wobei die Richtlinienregelung insoweit modifiziert
wurde, dass gem. § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG eine Ungleichbehandlung auch allein durch das
Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaft gerechtfertigt sein kann.

In einem ersten Schritt widmet sich die Arbeit den aktuellen Entscheidungen des EuGH zur
Auslegung von Art. 4 Abs. 2 der Antidiskriminierungsrichtlinie (EuGH [GK], Urt. v.
17.04.2018, C-414/16, ECLLI:EU:C:2018:257 — Egenberger; EuGH [GK], Urt. v. 11.09.2018,
C-68/17, ECLLI:IEU:C:2018:696 — Chefarzt). Herausgearbeitet werden die zentralen Aussagen
des EuGH zum persénlichen Anwendungsbereich des kirchlichen Individualarbeitsrechts, zur
Zulassigkeit besonderer Einstellungsvoraussetzungen und zu den Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen loyalititsbedingter Kiindigungen. Im Ergebnis wird festgestellt, dass Art. 4 Abs. 2 der An-
tidiskriminierungsrichtlinie in der Auslegung durch den EuGH den Religionsgemeinschaften
dort, wo Diskriminierungsverbote betroffen sind, einen engeren Freiraum im Individualarbeits-
recht gewihrt als das Bundesverfassungsgericht. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist keine
offene Abwigung mit dem Ziel der Herstellung praktischer Konkordanz, sondern eine stren-
gere Eingriffs-Rechtfertigungspriiffung vorzunehmen, die insbesondere mit Darlegungs-
und Beweislasten fiir kirchliche Arbeitgeber verbunden ist.

Ausgehend von der festgestellten Abweichung des Unionsrechts von den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben wird untersucht, ob dem Unionsrecht im kirchlichen Individualarbeitsrecht An-
wendungsvorrang auch vor deutschem (Verfassungs-)Recht zukommt oder ob die vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Kontrollvorbehalte den Anwendungsvorrang ausnahms-
weise durchbrechen.

Gepriift werden der Solange-II-Vorbehalt, das Vorliegen eines Ultra-vires-Aktes und der Ver-
stof} gegen die deutsche Verfassungsidentitit.

Im unionsrechtlich determinierten Bereich findet eine Grundrechtskontrolle durch das Bundes-
verfassungsgericht grundsitzlich nicht mehr statt. Eine Aktivierung der Grundrechtskontrolle
setzt nach der Solange-II-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts voraus, dass der
unabdingbare Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts durch Unionsrecht generell
nicht gewihrleistet ist. Eine Analyse der Entscheidungen des EuGH ergibt jedoch, dass durch
Art. 10 GrCh der Schutz der Kirchenautonomie auch im Unionsrecht gewéhrleistet ist und auch
der EuGH die Kirchenautonomie in seinen Judikaten beriicksichtigt hat. Der unabdingbare
Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts ist damit gewihrleistet und eine Grundrechts-
kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht ausgeschlossen.

Sodann wird der Frage nachgegangen, ob die Richtlinienregelung selbst oder die Entscheidun-
gen des EuGH einen Ultra-vires-Akt, also eine offensichtliche und strukturwirksame Kompe-
tenziiberschreitung der EU darstellen. Hierfiir ist in einem ersten Schritt zu kldren, ob der Union
eine Regelungskompetenz fiir das kirchliche Individualarbeitsrecht zusteht.

Der EU steht aus Art. 19 AEUV eine Kompetenz fiir Regelungen zur Bekdmpfung von Diskri-
minierungen zu. Ob diese Regelungskompetenz auch das kirchliche Individualarbeitsrecht um-
fasst, bestimmt sich nach der Auslegung von Art. 17 AEUV, wonach die Union den Status,
den Kirchen in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften geniefen, achtet und nicht
beeintrachtigt. Nach Auslegung von Art. 17 Abs. 1 AEUV, insbesondere der Begriffe des Sta-
tus und des Gebots des Achtens und Nichtbeeintriachtigens, wird das Verstindnis von
Art. 17 AEUV als kompetenzielle Bereichsausnahme befiirwortet. Auerdem wird vertreten,



dass der Status der Religionsgemeinschaften auch das kirchliche Individualarbeitsrecht um-
fasst. Aus dieser Auslegung folgt, dass die Union keine Kompetenz zur Regelung des kirchli-
chen Individualarbeitsrechts besitzt.

Es wird daher in der Folge festgestellt, dass sowohl die Regelung in Art. 4 Abs. 2 der Antidis-
kriminierungsrichtlinie als auch die Entscheidungen des EuGH einen Kompetenzverstofl dar-
stellen. Zudem wird vertreten, dass der EuGH die Richtlinie auch mit Blick auf das Verstindnis
von Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 fehlerhaft ausgelegt hat. Dagegen wird die durch den EuGH vorge-
nommene Auslegung im Hinblick auf die Beriicksichtigung von Unionsgrundrechten, insbe-
sondere Art. 10 GrCh und Art. 47 GrCh, im Ergebnis befiirwortet.

Mit Blick auf die festgestellten Kompetenzverstofe wird sodann untersucht, ob diese eine of-
fensichtliche und strukturwirksame Kompetenzverletzung i. S. d. bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung darstellen. Mit Blick auf die Offensichtlichkeit muss dies u.a. mit
Blick auf eine nachvollziehbare Auslegung durch den EuGH anhand der unionseigenen Ausle-
gungsmethoden verneint werden. Auch eine Strukturwirksamkeit der Kompetenzverstof3e kann
nicht festgestellt werden, da insbesondere die politische und demokratische Steuerbarkeit der
Kompetenziiberschreitung gegeben ist. Die Kompetenzverstofle beruhen auf unklaren Formu-
lierungen der Richtlinie und hétten daher durch eine klare Regelung verhindert werden konnen.

Zuletzt werden die Entscheidungen des EuGH auf einen Verstofl gegen die deutsche Verfas-
sungsidentitiit untersucht. Beleuchtet werden im Einzelnen ein Verstol3 gegen die Menschen-
wiirde und ein Verstofl gegen das Demokratieprinzip, insbesondere die Selbstgestaltungsfihig-
keit Deutschlands, wie sie das Bundesverfassungsgericht in der Lissabon-Entscheidung
(BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, Az. 2 BvE 2/08 u.a., BVerfGE 123, 267) formuliert hat.

Ein Versto3 gegen die Menschenwiirde wird insbesondere abgelehnt, da sich Religionsge-
meinschaften als juristischen Personen nicht auf die Menschenwiirde berufen konnen. Das De-
mokratieprinzip wurde durch das Bundesverfassungsgericht im Lissabon-Urteil konkretisiert.
Es hat sog. Kompetenzreservate benannt, in denen dem deutschen Gesetzgeber ausreichender
Raum zur politischen Gestaltung verbleiben muss. Als ein solches Kompetenzreservat benennt
das Bundesverfassungsgericht auch den Umgang mit Religionsgemeinschaften.

Es muss daher diskutiert werden, ob das kirchliche Individualarbeitsrecht in ein nationales
Kompetenzreservat féllt und wenn ja, ob dem deutschen Gesetzgeber insofern ausreichender
Gestaltungsraum verbleibt. Die Einordnung des kirchlichen Individualarbeitsrechts als natio-
nales Kompetenzreservat wird mit Blick auf die fehlende politische und gesetzgeberische Ein-
flussnahme auf das kirchliche Individualarbeitsrecht abgelehnt. Es fehlt im Falle des kirchli-
chen Arbeitsrechts an dem notwendigen politischen Diskurs, da die Reichweite kirchlicher Au-
tonomie im Arbeitsrecht stets nur durch Gerichte und nicht durch den Gesetzgeber bestimmt
und diskutiert wurde. Weiterhin wird festgestellt, dass durch die Entscheidungen des EuGH
auch nicht der Kernbestand des Staat-Kirche-Verhiltnis betroffen ist, sodass ausreichender
Raum zur Gestaltung des Verhiltnisses zwischen Staat und Religionsgemeinschatten verbleibt.

Die Untersuchung kommt daher zum Ergebnis, dass keiner der Kontrollvorbehalte eingreift.
Die Anwendung von Unionsrecht fiihrt auch nicht zu einem Konventionsverstof3. Folglich gilt
der Anwendungsvorrang des Unionsrechts auch im kirchlichen Individualarbeitsrecht.

V.

Die Arbeit kommt also zum Ergebnis, dass sowohl Unionsrecht als auch die EMRK im kirch-
lichen Individualarbeitsrecht anzuwenden sind.



Wegen des Anwendungsbereichs der verschiedenen Regelungen ergeben sich fiir die einzelnen
Priifungspunkte und Konstellationen differenzierte Vorgaben. Der personliche Anwendungs-
bereich des kirchlichen Individualarbeitsrechts bestimmt sich weiterhin allein nach deutschem
Verfassungsrecht. Die Zuldssigkeit von Einstellungsvoraussetzungen richtet sich nach dem uni-
onsrechtlich determinierten § 9 AGG. Die Zuldssigkeit von Loyalitédtsobliegenheiten bestimmt
sich sich nach nationalem Verfassungsrecht, den materiellen Wertungen der EMRK und, im
Falle von Diskriminierungen, nach den unionsrechtlich determinierten Regelungen des AGG.

Die erarbeiteten abstrakten Vorgaben beider Rechtsordnungen werden in Kapitel 4 auf konkrete
Einstellungsvoraussetzungen und Loyalititsobliegenheiten angewendet. Herausgearbeitet wer-
den fallgruppenorientierte Zulédssigkeitsschemata fiir besondere Einstellungsvoraussetzungen
und loyalititsbedingte Kiindigungen durch kirchliche Arbeitgeber. Zusammenfassend ergeben
sich hieraus engere Grenzen fiir Einstellungsvoraussetzungen und Loyalitdtsobliegenheiten, als
dies bislang aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts angenommen wurde.

Im Bereich der Einstellungsvoraussetzungen kann die Konfessionszugehorigkeit nur noch fiir
bestimmte Tatigkeiten verlangt werden, insbesondere in den Bereichen Lehre, Erziehung und
Beratung, der religiosen Bildung und der Seelsorge, der Liturgie sowie bei leitenden Po-
sitionen mit Reprisentationsfunktion. Fiir drztliche und pflegerische Titigkeiten miissen
kirchliche Arbeitgeber das religiose Profil der Tatigkeit in der Einrichtung besonders darlegen.
Es wird zudem die These vertreten, dass kirchliche Arbeitgeber in den genannten Titigkeitsbe-
reichen die Konfessionszugehorigkeit konsequent verlangen miissen, um die Notwendigkeit der
Konfessionszugehorigkeit fiir die konkrete Tétigkeit nicht selbst zu widerlegen. Der Kirchen-
austritt kann daher auch nur noch Einstellungshindernis sein, wenn fiir die Tatigkeit zulédssiger-
weise die Mitgliedschaft in der Kirche verlangt werden kann.

Fiir Loyalititsobliegenheiten ergibt sich bereits aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben,
dass diese einer Inhaltskontrolle nach AGB-Recht standhalten miissen. Dies verlangt insbeson-
dere eine transparente Regelung. Aus § 9 Abs. 2 AGG in unionsrechtskonformer Auslegung
ergibt sich zudem, dass Loyalitdtsobliegenheiten, die eine Ungleichbehandlung wegen der se-
xuellen Orientierung darstellen, in aller Regel unwirksam sind. Ungleichbehandlungen wegen
der Religion, etwa bei Kiindigungen nach Kirchenaustritt oder das Kopftuchverbot, sind nur im
verkiindigungsnahen Bereich gerechtfertigt.

VI.

Die Auseinandersetzung iiber die Zukunft des kirchlichen Arbeitsrechts hat zum Zeitpunkt der
Abgabe der Arbeit noch kein Ende gefunden. Das Bundesverfassungsgericht hat noch iiber die
Verfassungsbeschwerde zu entscheiden, in der iiber die Zuléssigkeit der Einstellungsvorausset-
zung der Konfessionszugehorigkeit nach § 9 Abs. 1 AGG zu entscheiden ist (Verfassungsbe-
schwerde v. 16.03.2019, Az. 2 BvR 934/19).

Mit Blick auf diese anhingige Verfassungsbeschwerde behandelt die Arbeit abschlieBend die
Auswirkungen der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Recht auf Vergessen I und
I1. Es wird insoweit die These vertreten, dass § 9 AGG unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH vollstindig unionsrechtlich determiniert ist. Folge hieraus ist nach den
bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen Recht auf Vergessen I und II, dass im Anwen-
dungsbereich von § 9 AGG allein Unionsgrundrechte anwendbar sind und das Bundesverfas-
sungsgericht diese selbst im Rahmen der Verfassungsbeschwerde priift. Dem Bundesverfas-
sungsgericht ist hiernach im anhédngigen Verfahren eine Kontrolle am Mafstab nationaler
Grundrechte verwehrt.

Da der EuGH im anhéngigen Verfahren bereits iiber die Auslegung von Art. 4 Abs. 2 der An-
tidiskriminierungsrichtlinie entschieden hat und dabei auch die Vereinbarkeit seiner Auslegung
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mit Unionsgrundrechten festgestellt hat, ist dem Bundesverfassungsgericht eine abweichende
Auslegung der Unionsgrundrechte verwehrt. Es wird daher vertreten, dass dem Gericht nur eine
Kontrolle der konkreten Subsumtion des BAG am MaBstab von Unionsgrundrechten verbleibt.
Eine weitergehende Priifung ist nur zuldssig, wenn das Bundesverfassungsgericht entgegen der
hier vertretenen Ansicht das Eingreifen eines Kontrollvorbehalts annimmt.



