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Abstract: Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und des
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eine nachvollziehbare, theologisch fundierte Personalpraxis in der Zukunft.
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Diakonischer Republikanismus? Reflexive Loyalitat? Atheistische Oberkirchenrate?
Eine Kursbestimmung zu den Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche

und Diakonie

Hans Ulrich Anke, Hannover

Folgte man Kommentatoren profilierter Leitmedien, ware die im Tagungsprogramm ange-
kindigte Aufgabenstellung: ,Was folgt aus der aktuellen Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs zum kirchlichen Individualarbeitsrecht?" schnell erledigt. Die Frankfurter All-
gemeine Zeitung z.B. kam mit Blick auf die Umsetzungsentscheidung des Bundesarbeitsge-
richts im Fall ,Egenberger" zu folgendem Ergebnis: ,Dieses Urteil ist nicht der Anfang vom

Ende des traditionellen kirchlichen Arbeitsrechts — es ist das Ende!"’

Ganz so einfach wird man es sich dann aber doch nicht machen konnen. Fir die Praxis des
evangelischen Kirchenrechts gilt es, die Konsequenzen aus diesen Entscheidungen fur die
Gestaltung und Anwendung von Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und
Diakonie zu ziehen. Zur Auswahl stehen u.a.: den Aufstand gegen die Rechtsprechung zu
proben, klein beizugeben, pragmatisch darauf sich einzustellen oder konzeptionell die
Kehrtwende einzulben. Zu jeder der Varianten finden sich BefUrworter wie Widerstreiter.
Das verwundert nicht, denn jede der Varianten enthalt verfolgenswerte Ansatzpunkte und

bildet zugleich fur sich genommen auch nur eine unzureichende Reaktion.

Orientierung bieten viele Beitrage, die bereits die Inhalte und Bedeutung der einschldgigen
Entscheidungen in Sachen ,Egenberger" und ,Chefarzt" des Europadischen Gerichtshofs?
und des Bundesarbeitsgerichts3 aufgearbeitet haben. Zumindest in der Grundtendenz

stimmen sie darin Uberein, dass diese Entscheidungen der kirchlichen Selbstbestimmung

* Daniel Deckers, FAZ v. 26. Oktober 2018, S. 8.

* EuGH GroRe Kammer, Urteil vom 17.4.2018 — C-414/16 Vera Egenberger/Evangelisches Werk fir Diakonie
und Entwicklung e.V., NJW 2018, S. 18649 ff.; EUGH Grof3e Kammer, Urteil vom 11.9.2018 — C-68/17 IR/JQ, NJW
2018, S. 3086 ff.

3 BAG, Urteil vom 25.10.2018 — 8 AZR 501/14-(Egenberger), NZA S. 455 ff.; BAG, Urteil vom 20.2.2019 — 2 AZR
746/14 (Chefarzt), NZA 2019, S. go1 ff.



bei der Ausgestaltung und Anwendung beruflicher Anforderungen fir den Dienst in Kirche

und Diakonie europarechtlich enge Grenzen ziehen, sie aber nicht obsolet werden lassen”.

Um die Bedeutung der Rechtsprechung einzuordnen, haben sich die Kommentatoren z.T.
drastischer Bilder bedient: Peter Unruh sprach von einem ,mittelschweren Beben“5, Stefan
Greiner von einer ,tektonischen Verschiebung6 und von einer ,gewaltige(n) Veranderung

" So recht einleuchtend sind diese

mit Sprengkraft fir das Dienstgemeinschaftsprinzip
Bilder nicht. Dabei geht es nicht darum, zu beschwichtigen oder die Dramatik abzumildern.
Aber diese Bilder erscheinen zu statisch. Ein Beben passiert einmalig und plotzlich, hinter-
lasst VerwUstungen und es bleibt nur der Neu-Aufbau. Und der Sprengkraft einer gewalti-
gen Veranderung mag man vielleicht mit klug sichernden Umbaumafinahmen begegnen

koénnen.

Was aber die Rechtsprechung zum Antidiskriminierungsschutz des Europaischen Gerichts-
hofs und des Bundesarbeitsgerichts zur beruflichen Mitarbeit in Kirche und Diakonie ausge-
|6st hat, erscheint eher als laufender, dynamisch widerstreitender Prozess, zu dem besser
die maritime Bildsprache von Wind und Wellengang passt: Der Wind ist zum Sturm aufge-
frischt, deutlich starker, deutlich boiger, und kommt deutlich mehr von vorn. Auf See muss
man damit umgehen kénnen. Und wenn man gut geubt ist, klugen Kurs nimmt und mutig
auf Gott vertraut, kann man damit auch umgehen! Es kann schwierig werden, Umwege no-
tig machen, Frust auslosen. Etliche auch innerhalb von Kirche und Diakonie wirden es des-
halb sicherlich begrif3en, dagegen nicht anzusegeln. Aber manchmal machen solche See-

fahrten hart am Wind sogar besonderen Spal3.

* Jacob Joussen, § 9 Abs. 1 AGG — Der EuGH und die Kirchenzugehérigkeit von Beschéftigten, in: EUZA 2018, S.
421 ff,; Peter Unruh, Im Spannungsfeld von Antidiskriminierung und kirchlicher Selbstbestimmung — Zur Ein-
ordnung und Kommentierung der neuen religionsrechtlichen Tendenzen des EuGH, in: Evangelische Identitat
und Pluralitat. Perspektiven fUr die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt,
Diakonie-Texte 02.2019, S. 17, 19 ff.; ders., Zur Dekonstruktion des Religionsverfassungsrechts durch den
EuGH im Kontext des kirchlichen Arbeitsrechts, in: ZevKR 64 (2019), S. 188, 193 ff.; Ridiger Krause, Arbeits-
rechtliche Konsequenzen der neueren Entscheidungen von EuGH und BAG zum kirchlichen Arbeitsrecht, in:
Evangelische Identitdt und Pluralitat. Perspektiven fir die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler
werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 27-37; Hermann Reichold/Peter Beer, Eine Abmahnung des EuGH
mit Folgen. Neue Anforderungen an die kirchliche Personalpolitik nach dem Urteil in der Rechtssache Egen-
berger aus juristischer und theologischer Sicht, NZA 2018, S. 681, 683; Andreas Schneedorf, Diskriminierungs-
schutz nach dem EuGH - Bréckelt das Fundament des kirchlichen Arbeitsrechts?, in: NJW 2019, S. 177-179 ff..

> Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 17.

¢ Stefan Greiner, Neuausrichtung des Kirchenarbeitsrechts durch den EuGH. Die Rechtssache Egenberger, JM6
(2018), S. 233 (236); ebenso Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 26.

7 Stefan Greiner, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten nach dem ,IR"-Urteil des EuGH, NZA 2018, S. 1289
(1291).



Wie also soll der Kurs fur die Praxis des evangelischen Kirchenrechts zur Gestaltung und
Anwendung von Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie ausse-

hen?

I. Fortsetzung der iterativen Kommunikation der Gerichte im komplexen Rechtsverbund (vulgo:

Verfassungsbeschwerde folgt!)

Zunachst geht es um den vorgegebenen Rahmen aus Europarecht, staatlichem Verfas-
sungsrecht und den arbeitsrechtlichen Bestimmungen®. Hierzu ist das letzte richterliche
Wort noch nicht mit den vorliegenden Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs und
des Bundesarbeitsgerichts gesprochen. Dafir Gberzeugen diese Entscheidungen im Ergeb-
nis wie in den Begrindungen zu wenig, als dass die Kirchen ihr Arbeitsrecht nach dieser
MalRgabe nun einfach nur neu ausgestalten sollten. Hierzu lasst sich gut an die kritische
Aufarbeitung der Rechtsprechung in anderen Beitragen anknipfen®. Einige Punkte sind

besonders herauszustellen:

1. Uberzogener Maf3stab fir die Begrindung religionsbezogener Anforderungen an die be-

rufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie

Insbesondere die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts in Sachen ,Egenberger" stellt
Uberzogene Mal3stabe fir die Begrindung religionsbezogener Anforderungen an die beruf-
liche Mitarbeit in Kirche und Diakonie auf. Das Bundesarbeitsgericht geht dabei noch weit
Uber die vom Europdischen Gerichtshof gezogene Linie hinaus. Zwar setzt es bei der Vorga-
be des Europaischen Gerichtshofs an, dass gemaf3 § 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG — in unionsrechts-
konformer Auslegung — eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religion nur zuldssig
sei, wenn die Religion nach der Art der Tatigkeiten oder den Umstanden ihrer Ausibung
eine wesentliche, rechtmaliige und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des

Ethos der Religionsgemeinschaft bzw. Einrichtung darstellt.”® Aber das Bundesarbeitsge-

® Zur Ausgangslage ausfihrlich: Matthias Triebel, Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrecht-
lichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, 2004.

% Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 23 ff.; siehe auch Krause (Anm. 4), S. 30 ff.; Schneedorf (Anm. 4), S. 179 ff,;
Michael Lysander Fremuth, Das letzte Amen ist noch nicht gesprochen, EUZW 2018, S. 723, 729; Marvin Klein,
Das Recht der Kirchen im Tauziehen zwischen Luxemburg und Karlsruhe — Das kirchliche Arbeitsrecht als
Machtprobe?, EuR 2019, S. 338, 347 ff.; siehe auch Konrad Dabrowski/Antje Weirauch, Tagungsbericht Identitat
und Profil kirchlicher Einrichtungen im Licht europdischer Rechtsprechung, Ruhr-Universitdt Bochum
10.04.2019, KUR 1/2019, S. 96; siehe auch Abbo Junker, Gleichbehandlung und kirchliches Arbeitsrecht. Ein
deutscher Sonderweg endet vor dem EuGH, NJW 2018, S. 1850, 1852; Greiner, Loyalitatsobliegenheiten (Anm.
7), S. 1289 ff.; Greiner, Neuausrichtung (Anm. 6), S. 233 ff.; Dieter Krimphove, Der EuGH und das Wiederverhei-
ratungsverbot der Katholischen Kirche — ein ,mutiges" Urteil, ArbRAktuell 2018, S. 511 ff.

* BAG - Egenberger, (Anm. 3), S. 463 f.



richt engt die Gestaltungsspielraume der Religionsgemeinschaften hinsichtlich der Anforde-
rungen an die berufliche Mitarbeit, die sich aus ihrem Ethos heraus begrinden, noch weiter
ein. Nach den Urteilsgrinden des Bundesarbeitsgerichts kann die Kirchenzugehérigkeit mit
Blick auf das Kriterium der Wesentlichkeit nur gefordert werden, wenn ansonsten das Ethos
der Kirche gefahrdet ware, weil die einschlagige Tatigkeit aufgrund ihrer Bedeutung fur die
»Bekundung des Ethos" oder die ,Ausibung des Selbstbestimmungsrechts" notwendig wa-
re’. Und zudem sei entscheidend dafir, dass die Anforderung der Kirchenzugehérigkeit
nicht gerechtfertigt sei, dass die zu besetzende Stelle ,in einen internen Meinungsbildungs-
prozess ... eingebunden" sei und damit keine erhebliche Gefahr bestehe, dass das Ethos der

Organisation durch ungeschitzte Positionierungen beeintrichtigt werde ',

Damit setzt das Bundesarbeitsgericht die Messlatte zu hoch, sachlich falsch und in der saku-
laren Richter-Rolle Ubergriffig. Als Ubergriffig bezogen auf die Rolle des sdkularen Richters
im religios-neutralen Staat stellt sich dieses dar, weil das Bundesarbeitsgericht eigene Mal3-
stabe dazu entwickelt, was aus dem Ethos der Religionsgemeinschaft heraus als eine we-
sentliche, rechtmallige und gerechtfertigte Anforderung an die berufliche Mitarbeit gegen-
Uber dem Antidiskriminierungsschutz gelten solle. Das ist schon von anderen zutreffend als
unzulassige ,Richtertheologie™ gebrandmarkt worden: Hier werde im Gewande sakular-
staatlicher Gerichtsbarkeit ,zugleich die Klerikalisierung und Profanierung kirchlicher
Dienstverhaltnisse" betrieben und damit insbesondere das reformatorische Verstandnis von

kirchlichem Dienst untergraben13— eine treffende Fundamentalkritik.

Die Erwagungen stellen sich auch als sachlich falsch dar, weil das Bundesarbeitsgericht in
seinem Versuch, Kriterien fir die evangelische Kirche zu entfalten, prompt danebengreift.
Statt fur das ,Ethos der Organisation" theologisch fundierten Prinzipien wie jene der

Dienstgemeinschaft'®, des Priestertum aller Glaubigen'®, der lutherischen Berufsethik oder

" BAG - Egenberger, (Anm. 3), S. 465, in Anknipfung an EUGH — Egenberger, (Anm. 2), S. 1872.
** BAG - Egenberger, (Anm. 3), S. 468.

3 Hans Michael Heinig, Européaische Richtertheologie, FAZ v. 25. April 2019, S 6; zustimmend: Thorsten Moos,
Identitat und Pluralitat — Konsequenzen fir das Selbstverstandnis und die Organisationsform der Diakonie, in:
Evangelische Identitdt und Pluralitat. Perspektiven fir die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler
werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 10.

* Jacob Joussen, Das Arbeitsrecht in der Kirche, in: HevKR, § 7 Rn. 5 ff. m.w.N.; Hans Michael Heinig, Art.
Dienstgemeinschaft, in: Heinig/Munsonius (Hg.), 100 Begriffe aus dem Staatskirchenrecht, 2. Aufl., 201g,
S. 32 ff.; ders., Kirchenrechtliche Herausforderungen fir die Diakonie im Horizont religidser Pluralisierung und
Sékularisierung, in: Christian Albrecht (Hg.), Wieviel Pluralitdt vertragt die Diakonie?, 2013, S. 35 ff.; Uwe Kai
Jacobs, Art. Dienstgemeinschaft, in: Heinig/Reisgies (Hg.), 100 Begriffe aus dem ev. Kirchenrecht, 2019, S. 37,
38 f.; aus theologischer Perspektive: Nikolaus Schneider, Faire Arbeitsbedingungen durch den Dritten Weg —
Aktuelle Anforderungen an das kirchliche Arbeitsrecht, Vortrag vom 5.3.2012 in Eichstdtt, Abschn. |,

4



des Zusammenwirkens der verschiedenen Amter auf den einen Auftrag der Kirche hin in
geistlich und rechtlich unaufgebbarer Einheit'® Rechnung zu tragen, setzt das Bundesar-
beitsgericht auf ein vermeintlich streng hierarchisches Prinzip der Durchsetzung eines kirch-
lichen Profils. Das mag vielleicht mit bischoflicher Gewalt in der rémisch-katholischen Kir-
che in Einklang zu bringen sein. Fir den Dienst in der evangelischen Kirche und der Diakonie
aber fUhrt das auf Abwege und kann deshalb nicht als Maf3stab dafir herangezogen wer-
den, was als Auswahlkriterium nach der Art der Tatigkeiten oder den Umstanden ihrer Aus-
Ubung eine wesentliche, rechtmal3ige und gerechtfertigte berufliche Anforderung sei. Nach
evangelischem Verstandnis kommt es darauf an, dass jede und jeder an seinem Platz am
Auftrag der Kirche mitwirkt, in Wort und Tat Zeugnis von der uns in Christus erwiesenen
Liebe Gottes zu geben'. Die Kirchenmitgliedschaft ist dabei ein formaler Ausdruck der

Verbundenheit des einzelnen zu diesem Auftrag der Kirche'®.

Zu hoch ist die Messlatte schlief3lich auch, weil nach evangelischem Verstandnis selbst Lei-
tungspositionen eingebunden sind in die internen Meinungsbildungsprozesse von Kirche
und Diakonie'®. Wird dieses Kriterium des Bundesarbeitsgerichts nicht in nachfolgender
Anwendungspraxis relativiert, blieben allenfalls Arbeitspldtze in einem absoluten Kernbe-
reich von Verkindigung und Seelsorge noch einer Besetzung mit Personen vorbehalten, die
Uber ihre Mitgliedschaft sich zum Auftrag der Kirche bekennen. Damit wirden ohne recht-
fertigenden Grund die Freiheitsgewahrleistungen im kirchlichen Arbeitsrecht von Kirche,
Diakonie und Caritas deutlich noch hinter den sog. ,Tendenzschutz" im Arbeitsrecht zu-

rickfallen. Mit ihm soll fir Parteien, Gewerkschaften und Medien Sorge getragen werden,

https://www.ekd.de/20120305_schneider_dritter_weg.htmhttps://www.ekd.de/20120305_schneider_dritter
weg.htm, [25.8.2019]; Christan Albrecht, Wozu ist die Diakonie fahig?, 2016, S. 93 ff.

> Michael Germann, Art. Priestertum aller Glaubigen, in: Heinig/Reisgies (Hg.), 100 Begriffe aus dem ev. Kir-
chenrecht, 2019, S. 212 ff. m.w.N.; Peter Unruh, Grundlagen und Grundzige evangelischer Kirchenverfassung,
in: HevKR, § 9, Rn. 66 f.

* Arno Schilberg, Ehrenamt, in: HevKR, § 9 Rn. 13 ff.; Christian Heckel, Die Verfassung der evangelischen Lan-
deskirchen, in HevkR, § 112 Rn. 38 f.

7 Reichold/Beer (Anm. 4), S. 684 f.; Albrecht (Anm. 14), S. 72 ff.

8 Theologische Kammer der Evangelischen Kirche von Kurhessen-Waldeck, Dem Glauben Raum geben. Christ-
sein und Kirchenmitgliedschaft, Mai 2016, S. 5 f.
https://www.ekkw.de/media_ekkw/downloads/ekkw_texte_christsein_und_kirchemitgliedschaft.pdf aufgeru-
fen am 17.8.2019; Johannes Kuntze, Mitgliedschaft und Mitgliedschaftsrecht, in: HevKR, § 5, Rn. 4 f.; Dietrich
Pirson, Universalitat und Partikularitat der Kirche, 1965, S. 157 f.

*® Jacob Joussen, Urteilsanmerkung zu BAG, (Anm. 3 — Egenberger), ZMV 2019, S. 104.


https://www.ekd.de/20120305_schneider_dritter_weg.htmhttps:/www.ekd.de/20120305_schneider_dritter_weg.htm
https://www.ekd.de/20120305_schneider_dritter_weg.htmhttps:/www.ekd.de/20120305_schneider_dritter_weg.htm

dass deren Mitarbeitende sich auf Ethos und Ziele dieser Organisationen verpflichten las-

senzo.

2. Antidiskriminierungsschutz als Uberdehnte neue ,lex regia" des Religionsverfassungs-

rechts

Besonders problematisch stellt sich bei den aktuellen Entscheidungen des Europaischen
Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts die einseitige Uberbetonung des Antidiskrimie-
rungsschutzes im vielschichtigen Spannungsverhaltnis zwischen den unterschiedlichen
rechtlichen Ebenen und den widerstreitenden Rechtsgitern dar. Antidiskriminierungs-
schutz hat zum Zielbild, das einzelne Individuum in seinen Rechten gegeniuber vermeintlich
starken, ja Ubermdchtigen Institutionen und Organisationen zu schitzen. Das motiviert die
aktuelle Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts wie
auch weite Teile der Offentlichkeit, sich fir einen besonders wirksamen Schutz des einzel-
nen gegen Diskriminierungen einzusetzen?'. Dariiber droht aber der Antidiskriminierungs-
schutz in unzutreffender Weise zur ,lex regia™ von Religionspolitik und Religionsrecht zu
werden. Denn dabei bleibt weitgehend unbericksichtigt, dass die religiosen Organisationen
eine Vielzahl von Individualrechten einzelner bindeln, deren Trager allesamt aus gutem

Grund ja ihrerseits auch zu ihrem je individuellen Recht kommen wollen.

Um es am Beispiel weitgehender Durchsetzung religioser Antidiskriminierungsregelungen
gegen Auswahlkriterien kirchlicher und diakonischer Einrichtungen zu veranschaulichen: Es
verkirzt unangemessen konkurrierende Grundrechte vieler anderer Beteiligter. Das Bun-
desarbeitsgericht hat zwar im Ansatz noch die kollektive und wohl auch die korporative Re-
ligionsfreiheit von Kirche, Diakonie und Caritas im Blick. Allerdings ignoriert es dabei, wie
sehr diese eine Vielzahl individualer grundrechtlicher Freiheiten bindeln, die mit dem Anti-

diskriminierungsschutz abzuwagen sind®,

** Vgl. nur: BeckOK ArbR/Werner, 52. Aufl. 1.6.2019, BetrVG § 118 Rn. 1 ff.; Richardi BetrVG/Forst, 16. Aufl.
2018, BetrVG § 118; Rn. 12 ff.

** So auch manche Voten von ev. Theologen wie die Behauptung von Hartmut Kress, Ende der Sonderrolle,
Zeitzeichen 4/2019, S. 12, 13, ,dass individuelle Grundrechte kategorial einen héheren Rang haben als die
Rechte von Organisationen und Institutionen. Genau dies besagt auch die normative Logik des Grundgesetzes
[...1"

** Michael Germann, Grundrecht, nicht Sonderrolle, Zeitzeichen, 6/2019, S. 12 und 14.



a) Verkirzung der im kirchlichen Selbstbestimmungsrecht gebindelten Individual-

rechte vieler ,Glaubensgenossen™ auf Dienst am Auftrag der Kirche

Zuerst sind hier die Rechte der vielen Mitarbeitenden anzufihren, die sich ganz bewusst fir
Arbeitsplatze in Kirche und Diakonie entschieden haben, um ihre grundrechtlich geschitzte

Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG gerade auch im Beruf verwirklichen zu kénnen.

Dafir macht es einen erheblichen Unterschied, ob der Dienst in der Einrichtung vor allem
mit Glaubensgeschwistern geteilt wird und so als auch vom Glauben getragener Dienst ge-
staltet werden kann, ob dafir bei der Personalauswahl auf das Bekenntnis zum kirchlichen
Auftrag durch Kirchenmitgliedschaft abgestellt werden darf oder ob die sdkulare Arbeitsge-
richtsbarkeit religionsbezogene Auswahlkriterien schleift und den Dienst auch dort i.d.R.
auf schlichte Erwerbsarbeit zum Austausch von Dienstleistung gegen Entgelt reduziert und

damit die Rechte anderer religios motivierter Dienstnehmer verkirzt.

b) Verkirzung der grundgesetzlich geschitzten Rechte der Bewohner, Schiler, Eltern

usw. auf christlich gepragte Dienste

Sodann geht es um die Rechte von Bewohnern, Betreuten, Patienten usw., die sich als
»Nutzer" fUr Einrichtungen in Kirche, Diakonie und Caritas entscheiden, weil sie da Mitarbei-
tende erwarten, die dem Anspruch der christlichen Tragerschaft gerecht werden. Das glei-
che gilt fUr Eltern und Kinder, die sich bewusst kirchlichen Schulen und Kindertagesstatten
anvertrauen. Sie alle kommen mit ihren auch grundrechtlich geschitzten Erwartungen an
eine christlich gepragte Mitarbeiterschaft, die fir ein christliches Profil in der Arbeit enga-
giert eintritt, in den Uberlegungen des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesarbeits-

gerichts praktisch nicht vor.

Es gibt auch einen guten Ansatzpunkt, diese Rechtspositionen in der Systematik des Art. 4
Abs. 2 der Antidiskriminierungsrichtlinie auch nach den Vorgaben des Europdischen Ge-
richtshofs zu berUcksichtigen. Das ist das Tatbestandsmerkmal: ,nach den Umstanden der
Ausibung", auf die eine Religionsgemeinschaft ,angesichts ihres Ethos" fir eine ,wesentli-

che, rechtmal3ige und gerechtfertigte" religionsbezogene Anforderung abstellen darf.

Im Ergebnis Uberzeugt allemal die Engfihrung der Urteilsgrinde des Europdischen Ge-
richtshofs durch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in Sachen ,Egenberger" vor

dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht. Schon allein deswegen ist



angezeigt, sie mit einer Verfassungsbeschwerde iberprifen und korrigieren zu lassen®. Die
Diakonie Deutschland bzw. ihr Rechtstrdger, das Evangelische Werk fir Diakonie und Ent-
wicklun924, hat auf dieser Linie Uber den Prozessbevollmachtigten Professor Frank Schor-
kopf Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des Bundesarbeitsgerichts in Sachen ,Egen-

berger" eingelegt®.

3. Die europarechtliche Dimension der Verfassungsbeschwerde

Da die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts durch das Europaische Unions- und ins-
besondere Antidiskriminierungsrecht determiniert ist, hat die Verfassungsbeschwerde auch
den europarechtlichen Rahmen zu bericksichtigen. Dazu setzt die Verfassungsbeschwerde
der Diakonie Deutschland auf zwei Ansatzpunkte, die schon an anderer Stelle entfaltet

sind®®: die sog. ultra-vires-Rige und die sog. Identitatsrige.

Mit der ultra-vires-Rige wird geltend gemacht, dass die auf europarechtlichen Antidiskri-
minierungsregelungen beruhenden Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs und des
Bundesarbeitsgerichts nicht durch die Kompetenzordnung im Verfassungsverbund von EU-
Vertrag und Grundgesetz gedeckt sind. In der Verfassungsbeschwerde der Diakonie
Deutschland wird ausgefihrt, dass sowohl das Achtungs- als auch das Beeintrachtigungs-
verbot des Artikel 17 AEUV nicht beachtet wurden. Das Verfassungsrecht der Europdischen
Union sieht in Artikel 127 AEUV vor, dass die Union den rechtlichen Status achtet und nicht
beeintrachtigt, den Religionsgemeinschaften in ihren Mitgliedsstaaten haben. Fir dieses
traditionell und kulturell ganz unterschiedlich gepragte Feld haben die Mitgliedsstaaten in
Art. 17 AEUV eine Ausnahme vom Unitarisierungsdruck des Unionsrechts vereinbart. Diese

primdrrechtliche Bestimmung haben der Europdische Gerichtshof und vor allem das Bun-

** So auch als zusammenfassendes Ergebnis des von Ev. Kirche in Deutschland und Diakonie Deutschland
veranstalteten Fachtages: Hans Ulrich Anke, in: Evangelische Identitdt und Pluralitdt. Perspektiven fir die
Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 42; ebenso
Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 24 ff.; Joussen, Urteilsanmerkung (Anm. 19), S. 104; offener noch mit Blick
allerdings auf die EuGH-Entscheidung Egenberger: Joussen (Anm. 4), S. 435;

** Zur Organisationsstruktur von DD/EWDE vgl.: Anne-Ruth Wellert, Einrichtungen und Werke, in: HevKkR § 14,
Rn. 48, 5o.

*> Az.: 2 BVR 934/19. Im sog. ,Chefarztverfahren" hat das Erzbistum Kéln hingegen in Abstimmung mit der
rom.-kath. Deutschen Bischofskonferenz auf die Einlegung einer Verfassungsbeschwerde verzichtet, u.a. weil
die streitbefangene Loyalitdtsregelung zur Wiederverheiratung Geschiedener nicht mehr Teil der beruflichen
Anforderungen fir die Mitarbeit in Einrichtungen der rém.-kath. Kirche ist.

*U.a. Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 24 ff.; ders., Dekonstruktion, (Anm. 4), S. 204 ff.; skeptisch zu den
Erfolgsaussichten Schneedorf (Anm. i), S. 180; Klein (Anm. 7), S. 347 ff.
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desarbeitsgericht bei der Auslegung der europarechtlichen Antidiskriminierungsregelungen

nicht hinreichend zur Geltung gebracht27.

Mit der Identitatsrige wird auf die Uberprifung gezielt, ob Grundlagen der nach Art. 79
Abs. 3 GG geschitzten verfassungsrechtlichen Identitat der Bundesrepublik Deutschland
durch europarechtliche Akte verletzt sind. Zur geschitzten Identitdt hat das Bundesverfas-
sungsgericht auch das Religionsverfassungsrecht gezahlt, namlich die Méglichkeit der de-
mokratischen Selbstbestimmung des ,Status von Kirchen-, Religions- und Welt-
anschauungsgemeinschaften®, weil die ,jeweilige durch ...Traditionen und Uberzeugungen
verbundene politische Gemeinschaft das Subjekt demokratischer Legitimation" bleiben
misse?®. Durch die Urteile des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts
wird das Grundverhaltnis von Staat und Kirche im Sinne eines Paradigmenwechsels qualita-
tiv verschoben. Damit — so die Verfassungsbeschwerde — wird die Sakularitdt der Bundesre-

publik strukturell verandert®®,

Aus der europarechtlichen Dimension ergeben sich unterschiedliche Varianten fir den wei-
teren Verfahrensgang. Wenn das Bundesverfassungsgericht zu einer vom Europadischen
Gerichtshof abweichenden Rechtsauffassung gelangte, ware auch eine erneute Vorlage
europarechtlicher Fragen an den Europaischen Gerichtshof, dann aufbereitet durch das
Bundesverfassungsgericht, eine denkbare Mdglichkeit. Fir die Praxis des Arbeitsrechts in
Kirche und Diakonie ware schon viel gewonnen, wenn das Bundesverfassungsgericht die
einengende Auslegung der Entscheidungsgrinde des Europaischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte durch das Bundesarbeitsgericht auftheben und fir den Dienst in Kirche und Di-
akonie wieder eine weitergehende Bericksichtigung des in der Mitgliedschaft zum Aus-

druck kommenden Bekenntnisses zum Auftrag der Kirche erméglichen wisrde®.

Il. Umsichtiger Umgang in der Personalpraxis mit den Anforderungen bis zur abschliefSenden

Entscheidung des Rechtsstreites ,Egenberger"

Das Vorhaben, mit einer Verfassungsbeschwerde die Rahmenrechtsordnung fir das kirchli-

che Arbeitsrecht wieder stimmiger zu richten, wird einige Zeit dauern. Zwischenzeitlich

*” Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 25 f. ders., Dekonstruktion, (Anm. 4), S. 205 ff.

*8 BVerfGE 123, 267 (363 — Lissabon).

*9Vgl. Unruh, Spannungsfeld (Anm. 4), S. 24 f.; ders., Dekonstruktion, (Anm. 4), S. 213 ff.

3 Germann, Grundrecht (Anm. 22), S. 12, 15. In diesem Fall kdnnte wiederum von anderer Seite eine neue
Variante zur Fortsetzung der Kommunikation der Gerichte im komplexen Rechtsverbund ins Spiel kommen.
So hat der Justiziar der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft Schubert im Rahmen einer Fachtagung der

Ruhr-Universitat Bochum im April 2019 angekiindigt, dass im Falle eines Obsiegens des Evangelischen Werks
fir Diakonie und Entwicklung in Karlsruhe es die Empfehlung geben kénne, den EGMR anzurufen.



muss die Personalpraxis in Kirche, Diakonie und Caritas auf die ergangenen Entscheidungen
reagieren. Jedes Jahr stehen Tausende von Personaleinstellungen an. Die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts ist dafir geltendes Recht, das es zu beachten gilt. Zugleich ist aber
auch insoweit angezeigt, ,hart am Wind" zu segeln, d.h. den ,Wind" aus Luxemburg und
Erfurt klug als zu berUcksichtigende Kursvorgabe einzukalkulieren, aber eben dabei doch
soweit moglich den grundsatzlichen Kurs zu halten. Im Ergebnis heif3t das, dort wo es ange-
zeigt, d.h. sinnvoll und nach der Rechtsprechung maoglich ist, auf Mitarbeitende zu setzen,
die Uber ihre Kirchenmitgliedschaft sich zum Auftrag der Kirche bekennen. Die Loyalitats-
richtlinie der EKD aus dem Jahr 2016°" bleibt dafir eine mit Einschrankungen noch taugli-

che Grundlage®.

1. Kirchenmitgliedschaft nach § 3 Loyalitatsrichtlinie ist weiterhin ein geeignetes Kriterium

Die berufliche Anforderung, Kirchenmitglied zu sein, ist auch weiterhin ein geeignetes Mit-
tel, die Verbundenheit von Mitarbeitenden mit dem Auftrag der Kirche und die darauf auf-
bauende Erwartung zu gewahrleisten, dass die Mitarbeitenden ihren Dienst im Sinne des
Ethos der Religionsgemeinschaft leisten. Sie ist auch ein vergleichsweise mildes und dem
+Ethos" der evangelischen Kirche besonders angemessenes Mittel. Denn Glaubens-, Gewis-
sensprifungen oder gar eine solche ,der frommen Herzen" waren viel aufwendiger. Vor
allem griffen sie mit dem Zwang, sich ggf. zu konkreten Glaubenspositionen bekennen zu
sollen, auch viel starker in religiose Freiheits- und Gleichheitsrechte von Bewerbern und
Mitarbeitenden ein - selbst wenn es heute am Arbeitsplatz andere Mittel waren als zu Zei-
ten der ,Heiligen Inquisition". Andere Mittel waren zudem wenig praktikabel. Und sie ent-

sprachen vor allem nicht der weiten evangelischen Freiheit, mit der Kirchenglieder sich nach

** Richtlinie des Rates der EKD Uber kirchliche Anforderungen der beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen
Kirche in Deutschland und ihrer Diakonie vom g. Dezember 2016 (ABI. EKD 2017 S. 11) als Anderung der Richt-
linie Uber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in
Deutschland und des Diakonischen Werkes der EKD vom 1. Juli 2005 (ABI. EKD S. 413); dazu Arno Schilberg,
Art. Loyalitdtsobliegenheiten, in: Heinig/Reisgies (Hg.), 100 Begriffe aus dem ev. Kirchenrecht, 2019, S. 163 ff,;
ders., Die Richtlinie Uber die kirchlichen Anforderungen der beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche
und ihrer Diakonie vom g. Dezember 2016, in: KuR 2017, S. 43-51.

3 Schneedorf (Anm. 4), S. 179; auch Junker (Anm. g), S. 1853, stellt auf ,praktische Anwendung im Einzelfall*
ab; siehe schon Jacob Joussen, ZMV 2017 S. 12, 14; A.A mit differenzierten Voten: Unruh, Spannungsfelder
(Anm. 4), S. 22; ders., Dekonstruktion, (Anm. 4), S. 201. Bei Krause (Anm. 4), S. 35, bleibt ein ,Unbehagen",
auch wenn er einrdumt, dass der Text der Richtlinie noch in Einklang mit den neuen Vorgaben des Europai-
schen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts zu bringen sei; ahnlich Reichold/Beer (Anm. 4), S. 683. Und
auch Jacob Joussen fordert eine weitere Uberarbeitung der Loyalitatsrichtlinie in: Evangelisches Profil — Her-
ausforderungen fir Kirche und Diakonie durch Rechtsprechung und Praxis, in: epd-Dokumentation Nr.
26/2019: Evangelisches Profil im Kontext einer pluralen Gesellschaft — Tagung an der Ev. Akademie Hofgeis-
mar vom 8. bis 9. April 2019, S. 13, 19 ff.
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ihren Uberzeugungen und Méglichkeiten am Auftrag der Kirche beteiligen kénnen und sol-

len33.

2.... aber in jedem Einzelfall zu hinterfragen, ob erforderlich und angemessen!

Es gilt aber, in der Praxis anders als bisher weitgehend Ublich mit dieser Regelvermutung
von § 3 umzugehen, wonach i.d.R. vorrangig Kirchenmitglieder einzustellen seien. Diese
Regelvermutung kann und soll zwar als orientierender Leitgedanke bestehen bleiben, um
weitgehenden Marginalisierungen des Kirchenmitgliedschafts-Erfordernisses, wie sie z.T.
aktuell wohl bei manchen kirchlichen und diakonischen Tragern Uberlegt werden, entge-

genzuwirken.

Allerdings ist die Regelvermutung in jedem Einzelfall darauf hin zu hinterfragen, ob diese
Anforderung fir den Dienst bezogen auf die Art der Tatigkeit oder die Umstande der Aus-
Ubung nach dem ,Ethos" der Kirche, also dem kirchlichen Auftrag, wesentlich, rechtmaf3ig
und gerechtfertigt ist. Das Ergebnis dieser Prifung im Einzelfall ist mit Begrindung zu do-
kumentieren und am besten auch bereits in den Ausschreibungstexten mit dem Kern der
Begriindung offenzulegen®.

Das klingt nach viel birokratischem Aufwand. Und dies bringt die neue Rechtsprechung

sicher auch mit sich®®

. Aber damit wird zumindest von nun an nachgeholt, was eigentlich
schon von sich aus selbstverstandlich sein sollte, namlich dass die Kirche als Arbeitgeber
transparent mit ihren besonderen Rechten umgeht und dazu gegeniber Bewerbern, Ge-
richten und der Offentlichkeit plausibilisiert, wo und warum sie in besonderer Weise auf
Mitarbeit von Personen setzt, die sich mit der Kirchenmitgliedschaft zum Auftrag der Kirche

bekennen®. Denn diese Regel ist nicht (mehr) selbsterklirend. Und die Gewéhrleistung

3 Albrecht (Anm. 14), S. 74 ff., der Uberzeugend theologische Einsichten zur Kirchenzugehérigkeit auf die Zu-
gehdrigkeit zur diakonischen Dienstgemeinschaft Ubertrdgt (S. 77 ff.). Insoweit inkonsequent halt er es aber
fir die Zugehorigkeit zur diakonischen Gemeinschaft fur kurzschlissig, einen minimalen auch formalen Aus-
druck der inhaltlichen Ubereinstimmung mit der Gemeinschaft zu fordern (S. 76 f., 79 ff.). Stattdessen setzt er
ganz auf Vertrauen gegeniber den Mitarbeitenden und vor allem auf Agieren der Leitung selbst (S. 84 f.). Das
freilich Uberfordert die Leitung, vor allem in etwaig sich stellenden rechtlichen Konfliktféllen bei Abweichun-
gen vom formulierten Minimalkonsens (der Diakonie als ,Zusammenschluss ...der... Menschen, die sich im
Namen des evangelischen Christentums den in Not geratenen Menschen mit praktischem sozialen Hilfehan-
deln zuwenden" - S. 82). Diese mdglichen Konfliktfalle im Einzelfall sieht auch Christian Albrecht, gibt aber
nach seinen Vorstellungen der Leitung keine inhaltlichen Maf3stabe fur die Konfliktlosung an die Hand, mit
denen man ggf. auch eine weltliche Arbeitsgerichtsbarkeit Uberzeugen kénnte (S. 88 ff.).

3 Unruh, Dekonstruktion (Anm. 4), S. 202 f.; Greiner (Anm. 7), S. 1293.
3 Schneedorf (Anm. 4), S. 180 f.

3% Auch das ist ein Ergebnis des von EKD und DD veranstalteten Fachtags, siehe Anke (Anm. 23), S. 42, ndher
dargestellt bei Markus Drége, Evangelische Identitdt und Pluralitat — Perspektiven fur die Gestaltung von Kir-
che und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, in: Evangelische Identitdt und Pluralitét. Perspektiven fir
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kirchlicher Selbstbestimmung im Arbeitsrecht gilt gegeniber konkurrierenden Rechten nur,
weil und soweit sie zu Wahrnehmung religioser Freiheitsrechte erforderlich und angemes-

sen ist.

Zugleich verhilft diese Konsequenz aus der Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofs
und des Bundesarbeitsgerichts einem zentralen Anliegen zur Durchsetzung, das die
Gliedkirchen der Evangelischen Kirche in Deutschland und die im Evangelischen Werk fir
Diakonie und Entwicklung organisierte Diakonie mit der Anderung der Loyalittsrichtlinie
der EKD im Jahr 2016 verbunden haben: sich als Arbeitgeber in Kirche und Diakonie eben
auch ganz bewusst und gezielt fUr Mitarbeitende zu 6ffnen, die nicht Kirchenmitglieder

d*”. Diese gezielte personale und auch kulturelle Offnung durch die Neufassung der Lo-

sin
yalitatsrichtlinie erfordert eine sorgfaltige Prifung fir jede Stelle, ob auf die Kirchenmit-
gliedschaft als berufliche Anforderung abgestellt werden soll oder nicht. Die Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts befordert insoweit
eine konsequente Anwendung, indem nun auch fir den Regelfall klar ist, dass zu prifen und
zu begrinden ist, ob und warum auf dem Erfordernis der Kirchenmitgliedschaft fir den je-

weiligen Arbeitsplatz zu beharren ist.

3. Typisierungen fir einzelne Berufsbilder

Der Aufwand fir die Prifung und Begrindung der beruflichen Anforderungen fir jeden ein-
zelnen Arbeitsplatz kann begrenzt werden. Denn es gibt viele nach Art der Tatigkeit bzw.
den Umstanden der Ausibung dhnliche Arbeitsplatze in Kirche und Diakonie. Diese lassen
sich zu Typen bindeln, fir die zusammen die Anforderungen an die berufliche Mitarbeit
herausgearbeitet und begrindet werden kdnnen. Das kann einheitlich fir und in Unter-
nehmen und Einrichtungen, Regionen oder — wo mdglich — sogar auch insgesamt fir Lan-
deskirchen und diakonische Verbande erfolgen. Neue Ansatze und z.T. auch schon Muster
dazu werden derzeit erarbeitet. Die einschlagigen Arbeitsplatze in Kirche und Diakonie sind
dazu typisierend so zu beschreiben, dass die Aufgaben deutlich werden, die nach Art der
Tatigkeit oder den Umstanden ihrer Ausibung nachvollziehbar eine Wahrnehmung durch

ein Mitglied der Kirche erfordern.

die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 4 f,;
Moos (Anm. 13), S. 10 ff.; vgl. weiter Reichold/Beer (Anm. 4), S. 683.
¥ Drége (Anm. 36), S. 6; Ulrich Lilie, Freirdaume erhalten, Zeitzeichen 5/2019, S. 1213; zu dem Weg hin zu diesen
Anderungen: Jacob Joussen, Arbeitsrechtliche Anforderungen an die Mitarbeit in Kirche und Diakonie — Das
Kriterium der Kirchenzugehdrigkeit, in: ZevKR 60 (2015), S. 63—93.
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Einigkeit besteht dabei weitgehend dariber, dass fir Berufsbilder, die mit dem Verkindi-
gungsauftrag oder der Reprasentanz von Kirche und Diakonie eng verbunden sind, weiter-
hin die Mitgliedschaft in der Kirche zu fordern ist. Dazu zdhlen in Kirche und Diakonie insbe-
sondere Tatigkeiten in den vier Bereichen (sog. ,big four") von Verkindigung einschlief3lich
der Kirchenmusik, die unmittelbar an der Verkindigung teilhat®®, Seelsorge, evangelische

Bildung und Leitung. Manche — nicht wenige auch in Kirche und Diakonie®®

- meinen, dass
aus kirchlicher Perspektive es dabei angemessen sei, sich dazu konsequent auf die Arbeits-
platze zu beschranken, die unmittelbar Elemente der Verkindigung, Seelsorge, religiosen
Bildung oder Leitung aufwiesen. Die einschlagigen Elemente dazu missten ggf. expliziter
als bisher in Stellenbe- und -ausschreibungen hervorgehoben werden, wie z.B. die Uber-
nahme von Kurzandachten, die verantwortliche Mitwirkung in Ethik-Kommissionen oder

die nach aul3en gerichtete Begrindung des eigenen Tuns als christlich gepragt.

Aber auch dariber hinaus gibt es Berufe in Kirche und Diakonie, die typischerweise nach
innen wie aulden in besonderer Weise fir das auftragsmalde Wirken, also fir das ,Ethos der
Organisation", stehen. Als anschauliche Beispiele seien die Kisterinnen und Pfarrsekretare
genannt. Nach der ,Art der Tatigkeiten" gibt es hier sicher vieles, wofir nicht notwendig die
Kirchenmitgliedschaft erforderlich sein mag. Aber stellt man auf die ,Umstande der Aus-
Ubung" ab, so gilt es zu berUcksichtigen, dass diese Mitarbeitenden besonders in landlichen
Kirchengemeinden in dhnlich exponierter Weise wie der Pfarrer fiur die Kirchengemeinde
stehen und sie die ortliche kirchliche Gemeinschaft reprasentieren. Oft bilden gerade Kiste-
rinnen®® oder Pfarrsekretire die .Seele der Pfarrei*, das ,Herz des gemeindlichen Lebens"
und wirken nach auRRen als ,Aushangeschild*. Ahnlich dirfte das gesamte Tatigkeitsfeld der
,Dienste am Menschen" einzuschatzen sein. Denn hier kommt es entscheidend auf die von
einem christlichen Geist getragene Zuwendung zum Nachsten an*'. Und von innen wie von
aulden besteht die Erwartung, dass Mitarbeitende fir den christlich gepragten Auftrag der
Einrichtung einstehen, dass sie ihren Dienst in diesem Geist ausiben und dass sie offen sind

fur seelsorgliche Anfragen.

¥ Hans Ulrich Anke, Art. Organist, in LKStKR lI, S. 115; Hendrik Munsonius, Gottesdienst und Verkindigung, in:
HevKR, § 16 Rn. 63 ff.

¥ vgl. z.B. die weitgehende Kritik an dem Mitgliedschaftserfordernis bei Hartmut Kress, Kirchliches Recht in
der Defensive, zeitzeichen 7/2019, S. 12, 13 f.

" Aufgaben wie die Kisterdienste lassen sich aber auch schon funktional dem Verkindigungsbereich zuord-
nen, sind Kister doch mafRgeblich an der Vorbereitung, Zuarbeit und Nachbereitung beim Abendmahl betei-
ligt.

“* Siehe auch Krause (Anm. 4), S. 35.
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4. Kirchenaustritt als Kindigungsgrund wegen Abkehr vom Auftrag der Kirche

Ein praktisch bedeutsames Problem bildet der Kirchenaustritt wahrend eines laufenden
Beschaftigungsverhaltnisses. So dirfte es anders als bisher schwierig werden, den Kirchen-
austritt einfach weiter generell als absoluten Kindigungsgrund gelten zu lassen. Auf der
anderen Seite griffe es aber auch zu kurz, dann lediglich wie bei einer Einstellungsentschei-
dung abstrakt zu prifen, ob die Kirchenmitgliedschaft nach Art der Tatigkeiten oder der
Umstande ihrer Ausibung weiter eine notwendige kirchliche Anforderung fir den Dienst
ware*2. Denn der Kirchenaustritt stellt eine tiefgreifende Abkehr vom Auftrag der Kirche
dar. Deshalb bedarf es fir den Arbeitgeber in Kirche und Diakonie schon besonderer Grin-
de, hier mit Blick auf die ,Umstande der Ausibung" nach dem ,Ethos der Organisation"

eine Weiterbeschaftigung vertreten zu kénnen™?.

5. Monitoring Uber einschlagige arbeitsgerichtliche Streitigkeiten

FUr den Umgang mit den neuen Vorgaben des Europaischen Gerichtshofs und des Bundes-
arbeitsgerichts wird es zu entscheidenden Bewahrungsproben vor der Arbeitsgerichtsbar-
keit kommen. Deshalb ist in Kirche und Diakonie ein kluges Vorgehen der vielen Akteure
abzustimmen. Die Gliedkirchen und die Diakonischen Werke sind gebeten, die Evangelische
Kirche in Deutschland Uber alle anhangigen Verfahren zu informieren, damit an einer Stelle
fur alle der Uberblick zusammengehalten werden kann. Durch ein solches Klage-Monitoring

konnen risikobehaftete Alleingange mit grundsatzlichen Auswirkungen vermieden werden.

Bisher sind wenige Rechtstreitigkeiten zu § 9 Abs. 1 AGG anhangig. Die aktuellen Verfahren
lassen sich zwei Kategorien zuordnen. Zum einen versuchen abgewiesene Bewerber ohne
Kirchenzugehorigkeit, Entschadigungen in Geld nach § 15 AGG zu erreichen. Zum anderen
geht es um Kindigungsschutzklagen. Dabei versuchen Mitarbeitende, denen wegen Kir-
chenaustritts gekindigt worden, ist, die Rechtswidrigkeit der Kindigungen geltend zu ma-
chen. Dazu berufen sie sich darauf, dass bei der Einstellung die Anforderung der ,Kirchen-
zugehorigkeit" nach den neuen Kriterien des Bundesarbeitsgerichts rechtswidrig aufgestellt

worden sei.

Ein anschauliches Beispiel fur die Absurditaten, zu denen die neue Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts im Klagewege motiviert, kann die Personalpraxis der Evangelischen

Kirche in Deutschland selbst beitragen: Ein abgelehnter Bewerber auf eine Juristenstelle im

“* So aber Unruh, Spannungsfelder (Anm. 4), S. 23; ders., Dekonstruktion, (Anm. 3), S. 202; zurickhaltender,
Greiner (Anm. 7), S. 1293.

3 Enger Krause (Anm. 4), S. 35; Schneedorf (Anm. 4), S. 180.
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Kirchenamt der Evangelischen Kirche in Deutschland fordert aufgrund seiner (vermeintli-
chen) Benachteiligung als Uberzeugter Atheist eine Entschadigung von drei entgangenen
Monatsgehaltern. Denn als Referent in der Rechtsabteilung sei er in die Organisation des
Kirchenamtes eingebunden und unterliege den Weisungen seiner Vorgesetzten und der
EKD-Organe. Die Stelle erfille also die entsprechenden Kriterien, nach denen das Bundes-
arbeitsgericht die Kirchenmitgliedschaft als ungerechtfertigte berufliche Anforderung und
damit als religionsbezogene Diskriminierung eingestuft habe. Solche Verfahren werden in
der nachsten Zeit mit dariber entscheiden, ob die neue Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zum Individualarbeitsrecht in Kirche und Diakonie dazu fUhrt, bald atheisti-

sche Kirchenrate zu haben**.

lll. Theologisch fundierte Weiterarbeit an einem konsistenten Rahmen fiir das evangelische

Profil und darauf bezogene Personalentscheidungen

Zu dem umsichtigen Umgang mit der neuen Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs und des Bundesarbeitsgerichts in den Einzelfdllen der Personalpraxis muss eine Wei-

terarbeit an den theologischen und rechtlichen Grundlagen fir die beruflichen Anforderun-

gen an die Mitarbeit in Kirche und Diakonie hinzukommen*°.

1. Die mit der EKD-Loyalitatsrichtlinie 2016 eingeschlagene Grundrichtung stimmt grund-

satzlich!

Nach den bisherigen Ausfihrungen dirfte deutlich geworden sein, dass hier die Grundrich-
tung unterstitzt wird, wie sie mit der Neufassung der EKD-Loyalitatsrichtlinie 2016 begon-
nen wurde*®. Sie besteht aus vier wesentlichen Elementen:
1. der Erwartung, dass die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie auf den Auftrag
der Kirche bezogen ist und zu dessen Erfillung beitragt (§§ 2 Abs. 1; 4 RL-EKD v.
2016);
2. der Uberzeugung, dass grundsatzlich Kirchenmitglieder zum Dienst auf Auftrag der

Kirche berufen und auf diesen verpflichtet sind (§ 3 Abs. 1 Satz 2 RL-EKD v. 2016);

* Das Arbeitsgericht Hannover hat die Klage allerdings als unbegriindet abgewiesen, Urteil vom 5. Juni 2019,
Az. g Ca 2/19 O, der Klager hat Berufung eingelegt.

* Drége (Anm. 36), S. 4 f.; Moos (Anm. 13), S. 10 ff.

“In diese Richtung geht auch das Ergebnis des von EKD und DD veranstalteten Fachtages, siehe Anke
(Anm. 23), S. 42 f.
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3. der konsequenten Offnung fur die berufliche Mitarbeit anderer, auch Nicht- und An-
dersglaubender (§ 3 Abs. 2 Satz 3 RL-EKD v. 2016), um unter Bericksichtigung der

Art der Aufgaben und der Verhaltnisse am Arbeitsplatz in grof3erer Vielfalt zur Erful-

lung des kirchlichen Auftrags beizutragen®’;

4. der Verpflichtung der Arbeitgeber, die Einrichtungen gemaf} ihrer evangelischen
|dentitat zu gestalten und fir eine evangelische Pragung der Arbeitsvollzige Sorge
zu tragen, auch mit Angeboten geistlichen Lebens und zur Bildung in Glaubensthe-

men (§ 2 Abs. 2 und 3 RL-EKD v. 2016).

Diese Grundelemente bilden auch nach den neuen Vorgaben des Europaischen Gerichts-
hofs und des Bundesarbeitsgerichts die Grundlage fir das kirchliche Individualarbeitsrecht.
Allerdings ist das genaue Zusammenwirken dieser Elemente durch die aktuelle Rechtspre-
chung in Frage gestellt. So gilt es, das Festhalten an der grundsatzlichen und grundlegen-
den Verbindung zwischen dem in der Mitgliedschaft begrindeten Bekenntnis zum Auftrag
der Kirche und der beruflichen Mitarbeit bei der Erfillung dieses Auftrages nach den rechtli-
chen Vorgaben konsequent weiterzuentwickeln und gegeniber der weltlichen Gerichtsbar-
keit und der gesellschaftlichen Offentlichkeit zu plausibilisieren. Denn fur viele ist nicht
(mehr) hinreichend nachvollziehbar, was genau die Anforderung der Kirchenmitgliedschaft
fur die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie mit dem ,Ethos der Organisation" zu tun
hat. Dazu tragt u.a. bei, dass es bei der Anwendung der Loyalitatsrichtlinie in den Ergebnis-

sen wie in den Begriindungen vielfach zu erheblichen Unterschieden kommt*®,

Diese Defizite an Plausibilitdt zu beheben, ist bei der Vielzahl der beteiligten Akteure ein
hochkomplexes, nur iterativ zu betreibendes Vorhaben. Das zeigt allein schon ein Blick auf
die Vielfalt der zu bericksichtigenden unterschiedlichen Systemlogiken im Zusammenspiel
zwischen volkerrechtlicher Menschenrechtskonvention, europaischem Unionsvertrags- und
Richtlinienrecht, mitgliedstaatlichem Grund- und Antidiskriminierungsgesetz, kirchlicher
Rechtsgestaltung auf den Ebenen von EKD, Landeskirchen und diakonischen Verbanden
und der praktischen Ausgestaltung in den tausenden Dienststellen, Einrichtungen und Un-

ternehmen in Kirche und Diakonie.

“ Drége (Anm. 36), S. 6, beschreibt das als gesellschaftsdiakonische Aufgabe und bewussten Ausdruck geleb-
ter ev. ldentitat.

% Joussen (Anm. 32), S. 20 f.
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2. Elemente fir eine theologisch fundierte Weiterarbeit

Ein paar Leitplanken fir die Weiterarbeit aber lassen sich dazu schon jetzt anfihren. Die
rechtlichen Normen auf der Ebene der EU knipfen - dhnlich wie die religionsverfassungs-
rechtlichen Vorgaben — an das ,Ethos der Organisation™ an. Sie erwarten also fir religions-
bezogene Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie konsistente
Begrindungen aus ihrem Auftrag heraus. Dazu sind kirchenrechtliche und organisationsbe-
zogene Beitrage notig. Aber es bedarf auch einer theologischen Grundlegung, inwieweit fur
den beruflichen Dienst am Auftrag der Kirche von den Mitarbeitenden zu erwarten ist, dass
sie i.w.S. zur Verkindigung des Evangeliums beitragen, und wie das mit der bestehenden
oder fehlenden Zugehérigkeit zur Kirche zusammenhangt*®. Dabei gilt es sorgfaltig zu be-
denken, ob grundlegende Differenzierungen zwischen den Arbeitsstellen im Bereich der

kirchlichen Korperschaften und denen in diakonischen Unternehmen angezeigt sind.

Wichtig ist in jedem Fall, deutlich den spannungsreichen Zusammenhang zwischen evange-
lischer Identitat und der notwendigen, ja gebotenen Pluralitat ihrer konkreten Ausgestal-
tung herauszuarbeiten. Fur das ,Ethos der Organisation" |asst sich bei Kirche und Diakonie
ein Kernbestand ausmachen, auf den nicht zu verzichten ist, ohne dass der Charakter der
kirchlichen Pragung verloren ginge. Dieser Kernbestand ist dann in evangelischer Freiheit
auf unterschiedlichen Ebenen, in den einzelnen Einrichtungen und von jedem Mitarbeiten-
den plural je nach den konkreten Bedingungen auszugestalten, die z.B. von der ortlichen
Verwurzelung, dem Aufgabenfeld der Einrichtung oder auch der Unternehmenstradition
abhingen®. Denn die Aufgabe von Kirche und Diakonie, Zeugnis von Gottes uns in Christus
erwiesener Liebe in Wort und Tat abzulegen, hangt wesentlich an den unterschiedlichen

Kontexten, fir ein wirksames Zeugnis muss sie geradezu bei diesen ansetzen.

In der Folge konnen, dirfen, ja eigentlich missen Konzepte fir die kirchliche und diakoni-
sche Arbeit nach reformatorischem Verstandnis unterschiedlich sein, auch was die Ausge-
staltung der pragenden personalen Elemente angeht. Das ist im Grunde so bereits in der
geltenden Fassung der Loyalitatsrichtlinie der EKD angelegt: ,Die Auswahl der beruflich in
der Kirche und ihrer Diakonie tatigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter richtet sich nach der
ErfGllung des kirchlichen Auftrags in seiner konkreten Ausgestaltung" (§ 3 Abs. 1 RL-EKD v.

2016).

Diese erlaubte, ja gebotene Differenzierung auf moglichst bewusster konzeptioneller

Grundlage in einem gemeinschaftlichen theologisch-fundierten Rahmen lasst fir die weltli-

9 Germann, Grundrecht (Anm. 22), S. 12, 15; Reichold/Beer (Anm. ), S. 683 ff.
5 Albrecht (Anm. 14), S. g ff., 82 ff.; Reichold/Beer (Anm. 4), S. 685 f.
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che Gerichtsbarkeit wie fur die kritische Offentlichkeit nachvollziehbar sein, warum es auch
in personaler Hinsicht mit Blick auf die Anforderung an die Mitarbeit von Kirchengliedern
einen Unterschied bedeutet, ob evangelische Kirche in Frankfurt/Oder oder Frankfurt/Main,
in Halle/Saale oder in Halle/Westfalen, in Wittenberg oder in Wirttemberg diakonische Ein-

richtungen betreibt und dafir auf guter konzeptioneller Grundlage Personal auswahlt.

Im Ergebnis braucht es ,ein konsistentes ... gemeinschaftliches und gemeinschaftlich er-
kennbares Konzept fur die evangelische Identitat und Pluralitat..., die der Rechtsprechung
und anderen Offentlichkeiten gegeniber plausibel gemacht werden" kann. Dieses wird ge-
meinsame Grundelemente (Essentialia) fUr alle enthalten, die bundesweit als solche er-
kennbar sein mussen, und die dann je nach den unterschiedlichen Kontexten und konzepti-
onellen Ansatzen in den ortlichen Einrichtungen und Werken auszugestalten und mit Leben

zu fullen sind®".

3. Zum Verfahrensstand bei der Weiterarbeit an der Loyalitatsrichtlinie der EKD

Im Juni 2019 haben die Evangelische Kirche in Deutschland und die Diakonie Deutschland
im EWDE eine Arbeitsgruppe zur gemeinsamen Weiterarbeit eingesetzt. Diese soll die sog.
Loyalitatsrichtlinie des Rates der EKD vom Dezember 2016 nach den Erkenntnissen aus der
aktuellen Rechtsprechung Uberprifen, insbesondere an der theologischen Grundlegung
arbeiten und davon ausgehend ggf. Anderungen fir den Text der Richtlinie und fur weiter-

gehende Regelungen vorschlagen.

FUr die theologisch-konzeptionelle Grundlegung kann die Arbeitsgruppe bei einigen bereits
vorgelegten Beitrdgen ansetzen. Thorsten Moos stellt z.B. mit Stichworten wie ,reflexive
Loyalitat" und ,innerer diakonischer Republikanismus" auf komplexe diskursive Prozesse
ab®2. Die Uberlegungen von Bischof Markus Drége und einer theologischen Arbeitsgruppe
aus der Diakonie Deutschland/EWDE53 setzen bei den vier Grundvollzigen der Kirche an:
leiturgia, diakonia, martyria und coinonia. Diese liel3en ,sich bereits in der Apostelgeschich-

4
% und

te als wesentliche Dimensionen des Selbstverstandnisses der Urgemeinde erkennen
... sich evangeliumsgemalf3 in der Gemeinde als Gemeinschaft von Schwestern und Bridern

(Barmen Ill) in Gestalt der koinonia vollziehen®". Erst das Zusammenspiel dieser Merkmale

**So auch in der Zusammenfassung der Ergebnisse des von EKD und DD veranstalteten Fachtags: Anke (Anm.
23), S. 42 f.

* Moos (Anm. 13), S. 10-16.
>3 Wiedergegeben im Beitrag von Drége (Anm. 36), S. 4—9.
**Vgl. Apg 2, V. 37-47; 6, V. 1-7; 7, V. 1-60.
5Vgl. Eph 4, V. 15-16.
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lasse Kirche erkennbar und wirksam werden. ,Kirchliche Einrichtungen sind dadurch ge-
pragt, dass in ihnen diese Grundvollzige von Kirche bereitgestellt und gelebt werden. Dazu

benétigen Einrichtungen Mitarbeitende, die diese Grundvollziige leben und tragen."*°

Entscheidend dabei sei, dass ,das gelebte Zeugnis nach christlichem Verstandnis und spezi-
ell nach evangelischem Verstandnis nicht an das Amt der Verkindigung gebunden® sei. Es
gelte das Priestertum aller Getauften. Deshalb misse es der Kirche und diakonischen Tra-
gern rechtlich ermdglicht werden, bevorzugt Christen auch fir Aufgaben einzustellen, die
nicht im Bereich von Verkindigung, Seelsorge und Bildung angesiedelt sind, um die Dienst-
gemeinschaft als Zeugnisgemeinschaft leben zu kénnen. ,Die christliche Reinigungskraft,
der christliche Fahrer oder die christliche Verwaltungsbeamtin, die oder der den Glauben

lebt und bezeugt, hat konstitutive Bedeutung fur die Christlichkeit einer Einrichtung."®’

Entscheidend sei also deutlich zu machen, ,dass wir die Konfessionalitat eines oder einer
Mitarbeitenden bendtigen, um die vier Merkmale, die unser Ethos begrinden, in einer Ein-
richtung zu bewahren"®®. Zugleich gelte es, konsequent weiter an der konzeptionellen wie
personalen Offnung der Méglichkeiten zur beruflichen Mitarbeit auch fur andere, fir Nicht-
Kirchenglieder zu arbeiten. Denn , die Dienst- und Zeugnisgemeinschaft kann auch und ge-
rade als plurale Dienstgemeinschaft verstanden werden, wenn Kirche und Diakonie diese
plurale Dienstgemeinschaft als Gelegenheit zur Kommunikation des Evangeliums in Wort

und Tat verstehen."*®

IV. Zusammenfassung

Zusammengefasst sind es drei Elemente, die den Kurs fir die Anforderungen an die berufli-
che Mitarbeit in Kirche und Diakonie nach den Entscheidungen des Europadischen Gerichts-
hofs und des Bundesarbeitsgerichts bestimmen sollten®:
1. mit einer Verfassungsbeschwerde dazu beizutragen, den Rechtsrahmen fir das
kirchliche Arbeitsrecht ins Lot zu bringen,
2. mit kluger zwischenzeitlicher Personalpraxis die Zeit bis zu einer Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichts gut zu Gberbricken,

*® Drége (Anm. 36), S. 6
*” Drége (Anm. 36), S. 7.
58 Drége (Anm. 36), S. 8
¥ Drége (Anm. 36), S. 6.

% S0 auch schon die Zusammenfassung der Ergebnisse des von EKD und DD veranstalteten Fachtages, siehe
Anke (Anm. 23), S. 42 f.
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3. und mit der Weiterarbeit an der Loyalitatsrichtlinie fUr nachvollziehbare, theolo-
gisch-fundierte Grundlagen, Regelungen und Personalentscheidungen zu sor-

gen.
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