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"Im Ubrigen soll jeder so leben, wie der Herr es ihm zugemessen, wie

Gottes Ruf ihn getroffen hat. Das ist meine Weisung fiir alle Gemeinden."

Der Apostel Paulus, 1. Kor 7,17 (Einheitsiibersetzung)



Rn1

Rn 2

Rn 3

Vorbemerkung - Gang der Untersuchung und Schwerpunktsetzung

Die Arbeit ist zwecks Ubersichtlichkeit in einzelne Abschnitte gegliedert:

Der erste Abschnitt gibt einleitend einen Uberblick (iber die grundlegenden

Problemstellungen der "Kirchenklausel".

In rechtsvergleichender Betrachtung wird im Rahmen des zweiten Abschnitts
ausflihrlicher auf das Verhadltnis zwischen Staat und Kirche(n) bzw Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften in Deutschland und Osterreich und auf
ausgewahlte hochstrichterliche nationale Judikate eingegangen. Im Rahmen dieses
Abschnitts soll vor allem veranschaulicht werden, warum die Diskussion um die
"Kirchenklausel" gerade in der deutschen Literatur so "angeregt" gefihrt wird und
wie im direkten Vergleich bis dato die &sterreichischen Hd&chstgerichte die
Verletzung von Loyalitéatsobliegenheiten bei arbeitgebenden Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften judizierten. Die vorliegende Arbeit méchte aber
keinen ausflhrlichen verfassungsrechtlichen Diskurs betreffend die auf nationaler
Ebene garantierten verfassungsrechtlichen Freiheiten von Kirchen und
Religionsgemeinschaften im Rahmen des Arbeitsrechts bieten. Reichweite und
Zulassigkeit kirchlicher Loyalitatsobliegenheiten stehen nicht erst seit Existenz der
RL 2000/78/EG in der Diskussion und werden in der Literatur schon seit
Jahrzehnten im Kontext des nationalen Verfassungsrechts - mehr oder minder
kritisch - abgehandelt. Ein umfassender verfassungsrechtlicher, zumal rechtsver-
gleichender Diskurs wiirde zweifelsohne den Rahmen dieser Arbeit "sprengen”, die
ihren Schwerpunkt vielmehr auf eine europarechtliche Betrachtung bzw die
konkreten Vorgaben des Anti-Diskriminierungsrechts legt. Nicht behandelt wird
daher die Frage, ob im Einzelfall allein durch eine sorgfdltige Abwagung der auf
nationaler Ebene gewahrleisteten Grundrechte (allenfalls) ein den europarechtlichen
Vorgaben entsprechendes Ergebnis erzielt werden kann. Im Vordergrund dieser
Untersuchung stehen vielmehr die zwingenden diskriminierungsrechtlichen
Regelungen der RL 2000/78/EG. Gerade die Subsumtion denkbarer Sachverhalte
unter die spezifischen Vorgaben des geltenden Anti-Diskriminierungsrechts kam in
der bisherigen Literatur zur Thematik "Kirchenklausel" mE etwas zu kurz. Das Anti-
Diskriminierungsrecht hat aber zwischenzeitig eine Dimension angenommen, die
tatsachlich kaum noch zu Uberblicken ist. Als Beispiele seien nur mdgliche

verbotene Diskriminierungen genannt, welche politische Anschauungen, sogenannte



Rn 4

Rn 5

Rn 6

Rn 7

Rn 8

Sekten, Diskriminierungen in Zusammenhang mit dritten Personen (sog
"drittbezogene Diskriminierung" bzw "Diskriminierung durch Zugehoérigkeit" oder
auch "discrimination by association")! oder aber Diskriminierungen durch die bloBe

Annahme eines Diskriminierungsmerkmals? durch den Arbeitgeber?® betreffen.

Im dritten Abschnitt werden die dogmatischen Grundfragen zu Méglichkeit und
Bedeutung einer europarechtskonformen Auslegung der §§ 9 AGG (fur
Deutschland) bzw 20 Abs 2 GIBG (fiir Osterreich) im Lichte der RL 2000/78/EG
abgehandelt.

Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsleben wird - mit besonderem Blick auf die

Religion und Weltanschauung - vorwiegend im vierten Abschnitt erértert.

Der fiinfte Abschnitt befasst sich konkret mit den Tatbestandsmerkmalen der
"Kirchenklausel" gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG. Unter (geraffter) Darstellung
des umfangreichen Meinungsstands soll in diesem Abschnitt vor allem die eigene
Auffassung zur Auslegung des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG ausgehend von Wortlaut,

Grammatik, Systematik, Historie und Telos der Richtlinie dargelegt werden.

Im sechsten Abschnitt werden die allenfalls noch nicht in den vorigen Abschnitten
(teils inzident) gepriften Vorgaben des EU-Primarrechts behandelt. Die primar-
rechtskonforme Auslegung der "Kirchenklausel" ist in der einschlégigen Literatur
bereits sehr ausflihrlich abgehandelt worden. Die Arbeit legt ihren Schwerpunkt
daher auf die Anderungen im EU-Primirrecht, die der Vertrag von Lissabon
und die jiingere Judikatur des EGMR mit sich gebracht haben.

Jene Teilbereiche, welche bereits ausfihrlich in der (vor allem deutschen) Literatur
abgehandelt wurden, werden vorliegend nicht in derselben Ausfiihrlichkeit wieder-
gegeben, sondern mit entsprechenden Verweisen jeweils kurz auf den Punkt

gebracht.

Wenn zB ein Arbeitnehmer deswegen benachteiligt wird, weil dessen Lebenspartner eine bestimmte
Religion hat, vgl zur "drittbezogenen Diskriminierung" noch ausfiihrlich unten Rn 245 ff.

Wenn ein Arbeitnehmer zB deswegen benachteiligt wird, weil der Arbeitgeber annimmt dieser sei
homosexuell, obwohl er es in Wirklichkeit gar nicht ist, vgl zur Diskriminierung wegen der bloRen
Annahme eines Diskriminierungsmerkmals noch ausfihrlich unten Rn 252 ff.

Die maskuline Schreibweise wird ausschlieBlich im Interesse der besseren Lesbarkeit verwendet
und umfasst, soweit nicht anderweitig darauf hingewiesen wird, stets Manner und Frauen.



Rn 9

1. Abschnitt: Einleitung und Problemstellungen der

Kirchenklausel

A. Untersuchungsgegenstand

Die geldufige Bezeichnung des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG* als sogenannte
"Kirchenklausel" kann zundchst den Eindruck erwecken, als ob diese Ausnahme-
regelung vom Diskriminierungsverbot im Arbeitsleben allein auf kirchliche, oder gar
speziell auf christliche Arbeitgeber zugeschnitten ist. Die europarechtliche Kirchen-
klausel samt ihren nationalen Ausfiihrungen in Osterreich (§ 20 Abs 2 GIBG)> und
Deutschland (§ 9 AGG) bietet jedoch unbestritten nicht nur "Kirchen", sondern
grundsatzlich allen religids bzw weltanschaulich gebundenen Organisationen die
Moglichkeit, im Einklang mit einem bestimmten Ethos (im Grunde) diskriminierende
Anforderungen an ihre Beschaftigten zu stellen.® Die vorliegende Arbeit
berlicksichtigt diesen Aspekt und befasst sich daher auch mit Problemstellungen,
die aus dem weiten Anwendungsbereich der Kirchenklausel resultieren. Der
vorliegenden Untersuchung liegt sohin ein religionsiibergreifender Ansatz zugrunde.
Die Problemstellungen der Kirchenklausel sollen nicht aus der speziellen Sicht der
beiden "groBen" christlichen Kirchen in Osterreich und Deutschland erdrtert werden
und steht die folgende Untersuchung folglich auch nicht im speziellen Kontext zum
kirchlichen Arbeitsrecht einer der beiden "groBen" christlichen Kirchen. Dies auch
vor dem Hintergrund, als die eigentliche Grundproblematik der Kirchenklausel mE
nicht "nur" einen allfalligen Konflikt europdischer Vorgaben mit verfassungsrechtlich
garantierten Freirdumen bestimmter Kirchen und Religionsgemeinschaften betrifft.
Bei der Thematik Kirchenklausel geht es vielmehr bereits in Bezug auf samtliche
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, also von evident fragwirdigen
Organisationen angefangen, bis hin zu gesellschaftlich und rechtlich anerkannten

Religionsgemeinschaften, im Kern um die entscheidende Frage, inwieweit es

*  Richtlinie des Rates 2000/78/EG vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die

Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf, ABI Nr L 303 vom 2.12.2000, 16
("Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie").

Daneben existiert - der im Vergleich zum deutschen AGG recht "zersplitterten" Systematik des
Osterreichischen Gleichbehandlungsrechts folgend - eine Ausfiihrung der Kirchenklausel im
Osterreichischen Bundesrecht ebenfalls in § 13b Abs 2 B-GIBG (betrifft ausschlieBlich die Dienst-
verhéltnisse zum Bund), welche aber abgesehen vom Anwendungsbereich mit den Tatbestands-
merkmalen des § 20 Abs 2 GIBG korrespondiert. Die Ausfiihrungen dieser Arbeit kénnen daher
entsprechend auf § 13b Abs 2 B-GIBG ubertragen werden.

Vgl Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, éarr 2008, 228
(229).
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Rn 10

Rn 11

Rn 12

zulassig ist weltliche, rational bzw objektiv begriindete Interessen einem
weltanschaulichen bzw religiosen und daher naturgemaB sehr subjektiven Bereich

durch Rechtssetzung zu oktroyieren.

Die europarechtlichen Problemstellungen der Kirchenklausel werden vorliegend im
Kontext einer rechtsvergleichenden Betrachtung zwischen den jeweils sehr unter-
schiedlich ausgestalteten 6sterreichischen und deutschen Richtlinienumsetzungen
erdrtert. Im Rahmen dessen wird auch der Frage nachgegangen, ob die umstrittene
deutsche Umsetzung in § 9 Abs 1 AGG, deren Wortlaut evident von den europa-
rechtlichen Vorgaben abweicht, mit der Richtlinienvorgabe gemaB Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG in Einklang steht bzw zumindest europarechtskonform ausgelegt

werden kann.

In der einschldgigen Literatur ist (berwiegend unbestritten’, dass der
RL 2000/78/EG bei der Auslegung der in Rede stehenden "nationalen
Kirchenklauseln" gemaB § 20 Abs 2 GIBG und § 9 AGG die grtéBte Bedeutung
zukommt. Erklértes Ziel der Europdischen Union ist die Gewahrleistung einer
Gesellschaft, "die sich durch Pluralismus, Nicht-Diskriminierung, Toleranz,
Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen und Méannern auszeichnet"
(Art 2 EUV). Die RL 2000/78/EG stellt im Sinne der ihr zugrundeliegenden
Ermdchtigungsgrundlage gemaB Art 19 AEUV (ex-Art 13 EGV) eine "Vorkehrung"
dar, um unter anderem auch Diskriminierungen aus Grinden der Religion bzw
Weltanschauung in der Arbeitswelt strikt "zu bekdmpfen". Nach dem Prinzip des
"effet utile" soll dabei dem Unionsrecht die gréBtmadgliche praktische Wirksamkeit
verschafft werden®, was das Gebot zur unionsrechtskonformen Auslegung

nationaler (Umsetzungs-)Normen zwingend voraussetzt.

Die vorliegende Untersuchung ist sohin vor dem Hintergrund zu sehen, dass ohne
unionsrechtskonforme und insbesondere richtlinienkonforme Auslegung nationaler
(Ausfihrungs-)Bestimmungen die von der Europadischen Union intendierte

"einheitliche und effektive Durchsetzung" europarechtlicher Diskriminierungs-

Vgl zum Streitstand sodann ausfiihrlich unten Rn 312 ff und Rn 354 ff.

Vgl grundlegend EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 1, 26; sowie zB die
Entscheidung EuGH, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357, 5414, die woértlich eine
"...volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts..." sichergestellt wissen will; vgl hierzu auch Mayer in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Ergénzungslieferung 2014) Art 19 EUV Rn 58.

11



Rn 13

Rn 14

verbote nicht zu verwirklichen wére.® Ganz im Sinne des "effet utile" Arguments
des EuGH stellt die Arbeit bewusst eine europarechtliche Betrachtungsweise in
den Vordergrund. Die juristische Grundlage flr diesen Untersuchungsansatz kann
bereits Art 4 Abs 3 EUV!? iVm Art 288 Abs 3 AEUV!! entnommen werden. Speziell in
Art 4 Abs 3 S 3 EUV ist die Verpflichtung normiert, dass "die Mitgliedstaaten die
Union bei der Erfillung ihrer Aufgaben unterstiitzen und alle MaBnahmen zu
unterlassen haben, die die Verwirklichung der Ziele der Union gefdhrden
kénnten". Nach Art 19 Abs 1 S 2 EUV obliegt es nicht etwa den nationalen
Gerichten, sondern allein dem EuGH "... die Wahrung des Rechts bei der Auslegung

und Anwendung der Vertrdge" sicherzustellen.

B. Die Problemstellungen der Kirchenklausel im Uberblick

I. Grundlegend: Die beiden Unterabsitze der Kirchenklausel

Religités bzw weltanschaulich gebundene Arbeitgeber sollen durch die Kirchenklausel
in besonderer Weise diskriminierungsrechtlich privilegiert werden. Zum Ausdruck
gebracht wird dies in zwei Unterabsatzen des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG:

1. Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG (kurz "UAbs 1 Kirchenklausel")

a) Verhaltnis zu Art 4 Abs 1 RL2000/78/EG

Aus Grinden der Religion oder Weltanschauung darf es gemaB Art 1 und 2 der
Richtlinie 2000/78/EG grundsatzlich keine Diskriminierungen in der Arbeitswelt

geben. Entsprechende nationale Umsetzungen dieses Diskriminierungsverbots

finden sich im &sterreichischen Recht (fiir die Untersuchung maBgeblich!?) in den

? In diesem Sinne auch Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem

Hintergrund des § 9 AGG (2009) 69.

Sogenannter "Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit", vgl auch ex-Art 10 EGV ("Grundsatz der
Gemeinschaftstreue").

"Grundsatz der Umsetzungspflicht von Richtlinien", vgl auch ex-249 Abs 3 EGV.

Fir die vorliegende Untersuchung wird in Bezug auf das Osterreichische Anti-Diskriminierungsrecht
ausschliefRlich auf das Gleichbehandlungsgesetzt (GIBG) abgestellt. Auf Sachverhalte auRerhalb des
Anwendungsbereichs des GIBG wird nicht im Besonderen eingegangen (Dienstverhaltnisse zum Bund
gemall B-GIBG, zu einem Land, einem Gemeindeverband oder einer Gemeinde oder im land- und
forstwirtschaftlichen Bereich). Die aus der vorliegenden Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse
lassen sich aber entsprechend auf andere Anwendungsbereiche des &sterreichischen Anti-
Diskriminierungsrechts Ubertragen (siehe bereits oben Fn 5).
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11
12

12



Rn 15

8§ 17 und 18 GIBG und im deutschen Recht in den §§ 1 und 7 Abs 1 AGG wieder.
Der Wortlaut des ersten Unterabsatzes des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG (im
Folgenden auch kurz "UAbs 1 Kirchenklausel" genannt) erlaubt es den Mitglied-
staaten jedoch in Bezug auf "berufliche Tétigkeiten innerhalb von Kirchen und
anderen Offentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religibsen
Grundsédtzen oder Weltanschauungen beruht, Bestimmungen in ihren zum
Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie geltenden Rechtsvorschriften beizubehalten
oder in kiinftigen Rechtsvorschriften Bestimmungen vorzusehen, die zum Zeitpunkt
der Annahme dieser Richtlinie bestehende einzelstaatliche Gepflogenheiten
wiederspiegeln und wonach eine Ungleichbehandlung wegen der Religion oder
Weltanschauung einer Person keine Diskriminierung darstellt, wenn die Religion
oder Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tétigkeiten oder der
Umstédnde ihrer Auslibung eine wesentliche, rechtmdéBige und gerechtfertigte
berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt. Eine
solche Ungleichbehandlung muss die verfassungsrechtlichen Bestimmungen und
Grundsétze der Mitgliedstaaten sowie die allgemeinen Grundsdtze des Gemein-
schaftsrechts beachten und rechtfertigt keine Diskriminierung aus einem

anderen Grund."'?

Der Wortlaut des ersten Unterabsatzes der Kirchenklausel beriicksichtigt sohin das
Ethos - den besonderen "Tendenzauftrag" - entsprechender Arbeitgeber. Bereits
vom Wortlaut her geht die Kirchenklausel sohin (ber die allgemeine und enger
gefasste Ausnahmebestimmung in Art 4 Abs 1 RL2000/78/EG'* hinaus, die anders
als die Kirchenklausel nicht kumulativ zur Wesentlichkeit verlangt, dass das
Diskriminierungsmerkmal auch eine "entscheidende" (gleichbedeutend mit absolut

unverzichtbare!®) berufliche Anforderung darstellen muss.*® Von der Ausnahme in

B Vgl Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG.

Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG lautet wértlich: "Ungeachtet des Artikels 2 Absdtze 1 und 2 kénnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im
Zusammenhang mit einem der in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde steht, keine
Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmdfigen Zweck und eine angemessene
Anforderung handelt."

Vgl Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 2 u 3; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rn 18; Dies
bringt auch schon der 23. Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG zum Ausdruck, wonach eine
Ausnahme im Sinne von Art 4 Abs 1 ausdriicklich nur unter "sehr begrenzten Bedingungen" in
Betracht kommt.
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Rn 16

Art 4 Abs 1 RL2000/78/EG kénnen auch "gewdhnliche", dh alle nicht religios bzw
weltanschaulich gebundenen Arbeitgeber profitieren. Damit will "UAbs 1
Kirchenklausel" entsprechend tendenzgebundenen Arbeitgebern unbestritten einen
groBeren Spielraum bei Personalentscheidungen betreffend die Religion oder
Weltanschauung eines Arbeitnehmers ermdglichen. Gewdhnlichen Arbeitgebern ist
es dagegen nur unter sehr engen Voraussetzungen gestattet, bei der Auswahl von
Stellenbewerbern eine Auswahl aufgrund religiéser oder weltanschaulicher
Uberzeugungen vorzunehmen. Die Religions- bzw Weltanschauungszugehdrigkeit
diarfte in der "gewohnlichen" Wirtschaft bzw Verwaltung allenfalls dann als
Kriterium dienen, soweit diese eine unverzichtbare Voraussetzung fir eine
bestimmte Stelle bzw einen bestimmten Aufgabenbereich im Sinne von Art 4 Abs 1
RL2000/78/EG darstellt. Entsprechende Fallgestalltungen sind allerdings kaum
denkbar (ausser eventuell zB im klnstlerischen / medialen Bereich, soweit zB eine
bestimmte Schauspielrolle nur glaubhaft von einem glaubigen Katholiken etc

verkérpert werden kann).’

Der Grund flir die Schaffung einer solchen - (ber Art 4 Abs 1 RL2000/78/EG
hinausgehenden - Kirchenklausel im Anti-Diskriminierungsrecht ist bereits offen-
sichtlich. Entsprechende Organisationen sollen nicht dazu gezwungen werden,
Mitarbeiter beschéftigen zu missen, die aufgrund einer abweichenden Religion oder
Weltanschauung nicht mit der Tendenzverwirklichung der Organisation
korrespondieren und diese eventuell durch ihr Verhalten konterkarieren kénnten.
Diese Erwagungen sind mE selbsterklarend, entsprechend knapp fallen auch die
Erlduterungen der Kommission im Vorschlag fiir die Richtlinie 2000/78/EG*® aus, wo
es schlicht heiBt: "Es liegt auf der Hand, dass in Organisationen, die bestimmte
religibse Werte vertreten, flir bestimmte Arbeitspldtze oder Tétigkeiten nur
Arbeitnehmer mit der entsprechenden religiésen Uberzeugung in Betracht kommen.

Artikel 4 Absatz 2 gestattet es den betreffenden Organisationen, berufliche

® Art 4 Abs 2 ist daher als "lex specialis" zu Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG zu verstehen, vgl Windisch-
Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, éarr 2008, 228 (235) unter
Bezugnahme auf die entsprechenden Umsetzungen in § 20 Abs 1 und Abs 2 GIBG.

Oder allgemein fiir Tatigkeiten die spezielle Kenntnisse/Ansichten im religiosen Bereich
voraussetzen.

Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, KOM(1999) 565 endg vom
25.11.1999.
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Rn 17

Rn 18

Anforderungen zu stellen, die fiir die Erfillung der mit einem bestimmten

Arbeitsplatz verbundenen Pflichten erforderlich sind."*°

Zum grundlegenden Sinn und Zweck des "UAbs 1 Kirchenklausel" zwei einleitende
Anschauungsbeispiele: Einen Kriegsbefiurworter fiir eine Schlisselposition in einer
pazifistischen Organisation zu beschaftigen ware fir deren Tendenzverwirklichung
ebenso kontraproduktiv wie beispielsweise die Beschaftigung eines Uberzeugten
Atheisten als Redakteur des "Wachturms" bei den Zeugen Jehovas. Zwar ware
letzterem Beispiel folgend die Religionszugehérigkeit des Redakteurs keineswegs
absolut "entscheidend" (also unverzichtbar im Sinne von Art 4 Abs 1
RL2000/78/EG) um Uberhaupt diese Funktion wahrnehmen zu kénnen, vorausge-
setzt er kann eben das was man von einem Redakteur erwartet, zB ein abge-
schlossenes Journalismus-Studium vorweisen etc (ware also objektiv qualifiziert).
Eine entsprechende Religion ware jedoch zweifelsohne "wesentlich" flir das
konkrete Tatigkeitsfeld, da die erhohte Gefahr bestiinde, dass die Inhalte der
Artikel des atheistischen Redakteurs nicht gerade im Sinne der "Zeugen Jehovas"

bzw deren Glaubenslehren ausfallen wirden.

Moégen diese Bespiele sicherlich sofort einleuchten, kann jedoch gerade die
Interpretation des Tatbestandmerkmals "wesentliche" berufliche Anforderungen
erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Schwierig wird es vor allem dann, wenn es bei
einer Arbeitsstelle aus objektiver Sicht nicht bereits augenscheinlich ist, dass die
Religion oder Weltanschauung eines Arbeitnehmers tragende Bedeutung flir den
Arbeitgeber hat, sondern eventuell nur dann, wenn man allein die religiése/welt-
anschauliche, sohin rein subjektive Sicht des Arbeitgebers heranzieht. Méchte zB
der religiés gebundene Arbeitgeber in einem von ihm betriebenen Krankenhaus nur
Krankenschwestern mit einer bestimmten Religionszugehdérigkeit beschaftigen, da
er die Beflirchtung hat diese kénnte Patienten vielleicht zum "falschen" Glauben
bekehren etc und halt die Religionszugehérigkeit daher aus seiner Sicht fir
"wesentlich", so wird der Jurist plétzlich vor ein Auslegungsproblem gestellt. Die
Problemstellung ldsst sich mit einem rechtsvergleichenden Blick auf die
Umsetzungen der Kirchenklausel in Osterreich (§ 20 Abs 2 GIBG) und Deutschland
(8§ 9 AGG) sehr gut veranschaulichen:

19 Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die

Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, KOM(1999) 565 endg vom
25.11.1999, 11.
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Rn 19

b) Vergleich der Umsetzungen in § 20 Abs 2 GIBG und § 9 Abs 1 AGG

Bei den jeweiligen Umsetzungen des ersten Unterabsatzes der Kirchenklausel in
Osterreich und Deutschland fallen deutliche Unterschiede im Wortlaut sofort ins
Auge. Die deutsche Norm des § 9 Abs 1 AGG?° weicht evident vom Wortlaut der
Richtlinienvorgabe ab. Die dsterreichische Regelung in § 20 Abs 2 GIBG?! orientiert
sich hingegen streng am Wortlaut des genannten Tatigkeitsbezuges in "UAbs 1
Kirchenklausel" ("... wesentliche, rechtméaBige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung..."). Schon dieser augenscheinliche, verbale Unterschied zwischen
deutscher und O&sterreichischer Ausnahmeregelung signalisiert bereits, dass
Deutschland bei der Richtlinienumsetzung offensichtlich einen eigenen, den
Eigenheiten des deutschen kirchlichen Arbeitsrechts entsprechenden Weg gegangen
ist. Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der Richtlinienvorgaben in § 9
Abs 1 AGG augenscheinlich den Versuch unternommen, europaisches Anti-
Diskriminierungsrecht mit den Besonderheiten des deutschen kirchlichen
Arbeitsrechts in "Einklang" zu bringen. Es ist jedoch stark zu hinterfragen, ob der
Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG mit den europarechtlichen Vorgaben in Einklang steht.
Der Wortlaut des "UAbs 1 Kirchenklausel" spricht von einer Rechtfertigung in
Hinblick auf eine bestimmten Religion bzw Weltanschauung, soweit diese Merkmale
nach der Art dieser Tatigkeiten oder der Umstande ihrer Auslbung eine
"wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung" angesichts
des Ethos dieser Organisation darstellen. Entsprechend ist auch der Wortlaut des
Osterreichischen § 20 Abs 2 GIBG gefasst. Dagegen spricht der Wortlaut des § 9
Abs 1 AGG von einer Rechtfertigungsmdglichkeit flir eine unterschiedliche
Behandlung nicht nur in Bezug auf die "Art der Tatigkeit", sondern - in alternativer
Formulierung - auch angesichts des "Selbstbestimmungsrechts" der Organisation.

Zudem ist in § 9 Abs 1 AGG nicht ausdricklich normiert, dass die berufliche

° §9 Abs 1 AGG lautet wértlich: "Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche Behandlung wegen der

Religion oder der Weltanschauung bei der Beschdftigung 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 zuléssig,
wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung unter Beachtung des Selbstverstindnisses der
jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Vereinigung im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder
nach der Art der Tdtigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt."

§ 20 Abs 2 GIBG lautet wortlich: "Eine Diskriminierung auf Grund der Religion oder Weltanschauung
liegt in Bezug auf berufliche Tdtigkeiten innerhalb von Kirchen oder anderen d&ffentlichen oder
privaten Organisationen, deren Ethos auf religidsen Grundsdtzen oder Weltanschauungen beruht,
nicht vor, wenn die Religion oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tiitigkeiten
oder der Umsténde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmdflige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt."
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Rn 20

Rn 21

Anforderung eine "wesentliche" und "rechtméaBige" sein muss, der Wortlaut spricht

hier "nur" von einer "gerechtfertigten" beruflichen Anforderung.

c) Haltung der Europdischen Kommission zu § 9 Abs 1 AGG

Die Europadische Kommission hat die Diskrepanz zwischen dem Wortlaut des § 9
Abs 1 AGG und der Richtlinienvorgabe bereits mit Aufforderungsschreiben vom 31.
Januar 2008 moniert und Bedenken hinsichtlich der Europarechtskonformitat der
deutschen Richtlinienumsetzung ge&duBert.?? Nach der damals ge&duBerten Ansicht
der Kommission vermag die deutsche Ausnahmebestimmung die von der Richtlinie
intendierte Differenzierung nach der Art der Tatigkeit nicht sicherzustellen, vielmehr
bestehe die Gefahr, dass auch bei einfachen Hilfstatigkeiten besondere
Anforderungen an die Religionszugehdrigkeit gestellt wirden. Mithin habe der
deutsche Gesetzgeber mit § 9 Abs 1 AGG den Kirchen und entsprechenden
Organisationen mit ihrem (subjektiven) MaBstab des Selbstbestimmungsrechts zu
viel Spielraum bei der Festlegung der durch die Richtlinie (objektiv) als "wesentlich"

qualifizierten beruflichen Anforderungen gelassen.

Es sei bereits vorweggenommen, dass die damals geduBerten Bedenken der
Kommission von einigen Autoren in der deutschen Literatur nicht geteilt werden.?
Nach wie vor ist umstritten inwieweit das europaische Arbeits- und speziell Anti-
Diskriminierungsrecht das in den Mitgliedstaaten teilweise sehr unterschiedlich
ausgestaltete  Selbstbestimmungsrecht entsprechender Organisationen zu
respektieren hat. Die Kirchen in Deutschland haben jedenfalls gute Lobbyarbeit in
ihrem Sinne geleistet, denn bis zum heutigen Tage wurden betreffend § 9 Abs 1
AGG keine weiteren MaBnahmen seitens der EU gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitet. In weiterer Folge wurde mit Stellungnahme der
Kommission vom 29.10.2009 (Einleitung der  zweiten Stufe  des
Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundesrepublik Deutschland) die

Problematik der Kirchenklausel sogar (berhaupt nicht mehr erw&hnt.?® Dieser

> Vgl Punkt 2 auf Seite 4 f des Aufforderungsscheibens von Sozial-Kommissar Viadimir Spidla zu

Vertragsverletzungs-Nr 2007/2362, Kommissionsschreiben K(2008) 0103 v 31.1.2008 (vg! hierzu auch
in AuR 2008, 146). Die unzureichende Umsetzung der Kirchenklausel war jedoch nur einer von vielen
Punkten, welche die Kommission an der deutschen Richtlinienumsetzung im AGG bemangelte.

Vgl zum Streitstand sodann ausfihrlich in Rn 312 ff und 354 ff.

Pressemittelung der Kommission IP/09/1620, abrufbar unter:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/1620&format=HTML&aged=0&lan
guage=DE&guilanguage=en (zuletzt abgerufen am 30.4.2011).
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Rn 22

Umstand wurde in der deutschen Literatur teils dahingehend gedeutet, dass die
Kommission ihre urspriinglich im Aufforderungsschreiben kundgetane Auffassung
nicht mehr aufrechterhalte.®® Am 28.10.2010 wurde dann - sehr (berraschend -
tatsachlich das gesamte Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland (unter anderem auch) in Bezug auf § 9 Abs 1 AGG eingestellt.?® Eine
detaillierte Begriindung fir die Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens lasst
die Europdische Kommission jedoch ganzlich vermissen, insbesondere wird nicht
erldutert auf Grundlage welcher angeblicher gesetzlicher Nachbesserungen des AGG
die Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens beruhen soll, oder aber, dass § 9
Abs 1 AGG - trotz des evident von der Richtlinie abweichenden Wortlauts -
zumindest europarechtskonform ausgelegt werden kann.?’ Die in Deutschland nach
wie vor umstrittene Vorschrift des § 9 Abs1 AGG wurde vom deutschen
Gesetzgeber seit Inkrafttreten des AGG im Jahr 2006 jedenfalls nicht abgeandert.
Es lasst sich nur die Vermutung anstellen, dass die Einstellung des entsprechenden
Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundesrepublik Deutschland maBgeblich

auf einer effektiven Lobbyarbeit der deutschen Kirchen in Briissel beruht.

Die entscheidende Frage nach der "richtigen" Auslegung des § 9 Abs 1 AGG anhand
der unionsrechtlichen Vorgaben steht aber auch nach Einstellung des
Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundesrepublik Deutschland ungekldrt im
Raum. Bis dato hat es jedenfalls noch kein einschldgiger Rechtsstreit bis zum EuGH
"geschafft". In jlingster Zeit hat vielmehr der EGMR "frischen Wind" in die

t.28

vorliegende Diskussion gebrach Die deutsche Bundesregierung hat die

(jedenfalls urspriinglich) geduBerten Bedenken der Kommission betreffend die
Europarechtskonformitat des § 9 Abs 1 AGG damals nicht geteilt und sich eindeutig

"auf Seiten" der beiden groBen christlichen Kirchen in Deutschland positioniert.?°

2 In diesem Sinne zB Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst-

und Arbeitsrechts (2010) 166.

Vgl  Meldung in  "beck-online" vom  28.10.2010, abrufbar  unter:  http://beck-
online.beck.de/default.aspx?vpath=bibdata%5creddok%5cbecklink%5c1006647.htm&pos=99&hlwor
ds= (zuletzt abgerufen am 6.8.2011).

Vgl hierzu die Pressemitteilung des "Biliros zur Umsetzung von Gleichbehandlung e.V.", abrufbar
unter:

http://www.bug-ev.org/index.php?option=com content&view=article&id=81&Itemid=96&Ilang=de
(zuletzt abgerufen am 6.8.2011).

Vgl zur Rechtsprechung des EGMR sodann ausfiihrlich unter Rn 391 ff.

Dies geht zB eindeutig aus der Ausschussdrucksache Nr 16(6)247, 5 hervor, in welcher die
Bundesregierung ihre einzelnen Stellungnahmen an die Europdische Kommission zusammenfasst; vgl
auch BT-Drucks 16/8461, 3: "Die Bundesregierung beabsichtigt, auf das Schreiben der EU-
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Rn 23

Rn 24

Die vorliegende Arbeit erortert die Mdglichkeit einer Auslegung des § 9 Abs 1 AGG
im Lichte des Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG. Es soll aufzeigt werden wie weit
der von der Richtlinienvorgabe intendierte Tatigkeitsbezug (welcher in § 20 Abs 2
GIBG schon mit dem Wortlaut der Richtlinienvorgabe korrespondiert) unter Berick-
sichtigung der Anderungen, welche das "neue" EU-Primérrecht nach Inkrafttreten

des Vertrages von Lissabon3® mit sich gebracht hat, tatsachlich reicht.

2. Art4 Abs 2 UAbs 2 RL 2000/78/EG (kurz "UAbs 2 Kirchenklausel™)

a) Besondere Loyalitit

Der zweite Unterabsatz der Kirchenklausel (kurz "UAbs 2 Kirchenklausel")
gestattet es entsprechenden Arbeitgebern von ihren Beschaftigten ein "loyales und
aufrichtiges Verhalten im Sinne des Ethos" der jeweiligen Organisation einfordern
zu kdénnen. Diese Privilegierung gegeniiber "gewdhnlichen" Arbeitgebern3! steht
nach dem Wortlaut der Richtlinienvorgabe jedoch unter dem Vorbehalt, dass "die
Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden".?? Entsprechenden
Arbeitgebern soll es sohin ermdglicht werden von ihren Mitarbeitern ein in Hinblick
auf das jeweilige Ethos loyales Verhalten wahrend des bestehenden Be-
schaftigungsverhaltnisses abverlangen zu kdnnen. Die Grundintention hinter "UAbs
2 Kirchenklausel" ist mE im Grunde dieselbe wie schon bei "UAbs 1 Kirchenklausel".
Eine Differenzierung nach der Religions- bzw Weltanschauungszugehérigkeit im
Einstellungsbereich im Sinne von "UAbs 1 Kirchenklausel" soll ja gerade
sicherstellen, dass sich der Arbeitnehmer wahrend des bestehenden
Beschaftigungsverhéltnisses loyal im Sinne des Ethos des Arbeitgebers verhalt (und
soweit dies vertraglich vereinbart ist eventuell auch noch nach dessen Beendigung).
Dieser Umstand legt mE bereits nahe, dass "UAbs 2 Kirchenklausel" keinesfalls

losgeldst von "UAbs 1 Kirchenklausel" interpretiert werden kann. In der deutschen

Kommission zu antworten. Sie geht nach derzeitigem Beratungsstand davon aus, dass eine
Nachbesserung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes nicht erforderlich ist".

Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags tber die Européische Union und des Vertrags zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft, ABI 2007/C 306/01.

Also nicht entsprechend tendenzgebundenen Arbeitgebern.

Art 4 Abs 2 UAbs 2 RL 2000/78/EG lautet wortlich: "Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im
Ubrigen eingehalten werden, kénnen die Kirchen und anderen éffentlichen oder privaten
Organisationen, deren Ethos auf religiésen Grundsdtzen oder Weltanschauungen beruht, im Einklang
mit den einzelstaatlichen verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Rechtsvorschriften von den fiir
sie arbeitenden Personen verlangen, dass sie sich loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der
Organisation verhalten."
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Rn 25

Rn 26

Literatur wird dagegen teilweise recht strikt zwischen "UAbs 1 Kirchenklausel" und
"UAbs 2 Kirchenklausel" bzw zwischen § 9 Abs 1 AGG und § 9 Abs 2 AGG?>? getrennt

und ein eigener Regelungszweck des "UAbs 2 Kirchenklausel" betont.3*

Zum grundsatzlich intendierten Sinn und Zweck des "UAbs 2 Kirchenklausel" ein
einleitendes Anschauungsbeispiel, welches ebenso das problematische Verhaltnis zu

"UAbs 1 Kirchenklausel" veranschaulichen soll:

Nach dem in Deutschland am 4.12.2007 ergangenen (umstrittenen) Urteil des
Arbeitsgerichts Hamburg>®® durfte ein christlicher Arbeitgeber die Anstellung eines
sogenannten "Integrationslotsen"*®* gemiB § 9 Abs 1 AGG in europarechts-
konformer Auslegung (also im Lichte des "UAbs 1 Kirchenklausel") nicht deshalb
ablehnen, weil der Stellenbewerber Moslem ist (was mE bei diesem speziellen
Aufgabenbereich jedoch eher fraglich ist).?” Im Sinne des "UAbs 2 Kirchenklausel"
kann der kirchliche Arbeitgeber aber méglicherweise verlangen, dass dieser sodann
wegen "UAbs 1 Kirchenklausel" quasi gezwungenermalen eingestellte muslimische
"Integrationslotse" seinen islamischen Glauben bei der Auslibung seines Berufes
nicht den zu integrierenden Migranten nahelegt. Demnach darf eine "falsche"
Religionszugehdrigkeit moglicherweise keinen Grund dafir darstellen, um eine
Einstellung zu verweigern, auf der anderen Seite soll sich der Arbeitnehmer
wahrend des Beschaftigungsverhaltnisses aber loyal im Sinne des vom Arbeitgeber

vorausgesetzten Bekenntnisses verhalten.

* § 9 Abs 2 AGG lautet wortlich: "Das Verbot unterschiedlicher Behandlung wegen der Religion oder

der Weltanschauung beriihrt nicht das Recht der in Absatz 1 genannten Religionsgemeinschaften, der
ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform oder der Vereinigungen, die
sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe machen, von ihren
Beschdftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres jeweiligen Selbstverstédndnisses
verlangen zu kénnen."

In diesem Sinne argumentieren zB Joussen, § 9 AGG und die europaischen Grenzen fir das kirchliche
Arbeitsrecht, NZA 2008, 675 (678) und Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 15 ff.

ArbG Hamburg 4.12.2007, 20 Ca 105/07 (= AuR 2008, 109). Zu der in Deutschland erhofften
hochstrichterlichen Grundsatzentscheidung in Bezug auf § 9 AGG ist es mit diesem Gerichtsverfahren
aber nicht gekommen, da die Klage in den Folgeinstanzen letztlich aufgrund objektiv mangelnder
Qualifikationen der Stellenbewerberin gescheitert ist, vgl das Berufungsurteil LAG Hamburg
29.10.2008, 3 Sa 15/08 (= AuR 2009, 97) sowie die das Berufungsurteil bestitigende
Revisionsentscheidung BAG 19.08.2010, 8 AZR 466/09.

In diesem Fall hatte die Beklagte als Untergliederung der Evangelischen Kirche Deutschlands eine
Stelle zur beruflichen Integration von Migranten ausgeschrieben.

Das Gericht stellte formal auf eine nicht "verkiindigungsnahe" Position ab, ohne (mE richtigerweise)
danach zu differenzieren, ob die Funktion des Mitarbeiters dazu geeignet ist eigene Ansichten
weiterzugeben, also von zwischenmenschlichen Kontakten gepragt ist.
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Rn 27

Rn 28

Rn 29

Dieses an die deutsche Rechtsprechung angelehnte Beispiel verdeutlicht bereits,
dass die Kirchenklausel stets dann besondere Probleme aufwirft, soweit es um
Tatigkeitsfelder im zwischenmenschlichen Bereich geht. Offensichtlich wird auch
bereits welche Komplexitat die Thematik "besondere Loyalitatsobliegenheiten" bzw

das Verhaltnis von UAbs 1 zu UAbs 2 der Kirchenklausel in sich bergen kann.

b) Gewohnliche Treuepflichten und besondere Loyalitat

Loyalitat im Arbeitsverhdltnis bedeutet schon dem eigentlichen Wortsinn nach,
grundsatzlich nichts anderes, als dass Mitarbeiter den Unternehmenszweck ihres
Arbeitgebers nicht durch ihr Verhalten konterkarieren dirfen. Problematisch sind
solche besonderen Verhaltensobliegenheiten daher vor allem bei solchen
"andersgldaubigen" Mitarbeitern, deren Anstellung trotz Andersglaubigkeit gemafB
"UAbs 1 Kirchenklausel" eventuell nicht verwehrt werden darf. Ein VerstoB des
Arbeitnehmers gegen solche besonderen Verhaltensobliegenheiten kann jedoch
arbeitsrechtliche Sanktionen, wie im schlimmsten Falle eine Entlassung durch den

Arbeitgeber nach sich ziehen.

Fir "gewdhnliche", also flr alle nicht entsprechend tendenzgebundenen Arbeitgeber
ist der Anwendungsbereich der Kirchenklausel schon nicht eréffnet, weshalb diese
gemaB der RL 2000/78/EG grundsatzlich keine spezifische Religions- und
Weltanschauungszugehdérigkeit von ihren Arbeitnehmern abverlangen durfen.
Religion und Weltanschauung kdénnen bei "gewdhnlichen" Arbeitgebern mE faktisch
niemals eine unverzichtbare Voraussetzung im Sinne von Art 4 Abs 1
RL2000/78/EG darstellen, da sie fur die Erflillung des Arbeitsvertrages schlicht
keine Rolle spielen (diirfen). Diese Einschrankung der Privatautonomie mag aus der
Sicht des Arbeitgebers sicherlich nicht immer einleuchten. Schrammel weist in
diesem Zusammenhang zB darauf hin, dass einem Stellenbewerber durch das
Diskriminierungsverbot faktisch kaum geholfen werde. Antwortet dieser namlich bei
einem Einstellungsgesprach nicht entsprechend, so besteht die Reaktion des
Arbeitgebers gewdhnlich darin den Stellenbewerber einfach nicht einzustellen.>® Der
Betroffene kann insoweit lediglich Entschadigungszahlungen geltend machen, einen
Anspruch auf Einstellung bietet das Anti-Diskriminierungsrecht aber nicht. Dagegen

kann aber gegen eine diskriminierende Kindigung bzw Entlassung geklagt

% schrammel, Diskriminierungsverbot, Privatautonomie und Religionsfreiheit, arr 2008, 219 (222).
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Rn 30

werden.*® Unter diesem Gesichtspunkt erscheinen die Félle von arbeitsrechtlichen
Sanktionen gegen LoyalitatsverstdéBe, wie Kindigungen oder Entlassungen auch

ungleich praxisrelevanter als Diskriminierungen im Einstellungsbereich.

Natlrlich haben sich auch Mitarbeiter in "gewdhnlichen", also nicht entsprechend
tendenzgebundenen Unternehmen im Rahmen ihrer Treuepflicht loyal gegenlber
ihrem Arbeitgeber zu verhalten. Im Wesentlichen sind diese Treuepflichten aber auf
Verschwiegenheitspflichten, Wettbewerbs- und "Schmiergeldverbote",
angemessenes Verhalten gegeniber Mitarbeitern und Vorgesetzten und auf einen
direkten Zusammenhang mit der Arbeitstatigkeit beschrankt. Dieses Verstandnis
von Loyalitat ist zwar nicht abschlieBend legaldefiniert, lasst sich aber aus
verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen im nationalen Recht ableiten (vgl zB fur
Osterreich*® nur die taxative Aufzéhlung fiir Angestellte in § 27 AngG und § 7 AngG
bzw flr Arbeiter in § 82 GewO 1859 und fir Deutschland allgemein § 241 Abs 2
BGB, § 242 BGB*!). In Bezug auf auBerdienstliches Verhalten ist daher bei allen
"gewdhnlichen" Unternehmen in Anbetracht der geschiitzten Persénlichkeitsrechte
der Arbeitnehmer maBgeblich eine Rufschadigung des Unternehmens in der
Offentlichkeit von Relevanz.*? Nach aktueller Rechtsprechung des EGMR (sog
"Whistleblower-Fall") darf diese Treuepflicht jedoch in Hinblick auf Art 10 EMRK
(Freiheit der MeinungsduBerung) keinesfalls so weit reichen, als dass es einem
Arbeitnehmer grundsatzlich verwehrt ware strafrechtlich relevante Missstande im
Unternehmen hinzunehmen und - nach erfolgloser Konsultation eines Vorgesetzten
- bei den Behérden anzuzeigen bzw &ffentlich zu machen.*® Dies gelte nach Ansicht

des EGMR auch im Arbeitsverhaltnis zwischen Privatpersonen. Der Staat und

* vgl zu den Rechtsfolgen von Diskriminierungen noch ausfiihrlicher unten Rn 286 ff.

Nach dem osterreichischen OGH sei allgemein entscheidend, "ob das Verhalten des Angestellten
nach den gewdhnlichen Anschauungen der beteiligten Kreise - also nicht nach dem subjektiven
Empfinden des einzelnen Arbeitgebers, sondern nach objektiven Grundsétzen - als so schwerwiegend
angesehen werden muss, dass das Vertrauen des Arbeitgebers derart heftig erschiittert wird, dass
ihm eine Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht mehr zugemutet werden kann.", vgl OGH
10.05.1989, 9 Ob A 75/89 ua (= RIS-Justiz RS0029323); vgl zur Treuepflicht in "gewohnlichen"
Betrieben auch ausfihrlich Orth, Die Verdachtskiindigung im Rechtsvergleich Deutschland, Schweiz,
Osterreich, und ihre Vereinbarkeit mit Art 6 Il EMRK (2009) 50 ff.

Die deutsche Rechtsprechung leitet aus dem in § 242 BGB normierten Grundsatz von "Treu und
Glauben" allgemein ab, dass ein Arbeitnehmer durch die Treuepflicht grundsatzlich dazu angehalten
ist, "alles zu unterlassen, was dem Arbeitgeber und dem Betrieb abtrdglich ist", vgl Joussen in BeckOK
BGB (Stand 1.12.2012) § 611 Rn 384 mit Verweis auf BAG 16.08.1990, 2 AZR 113/90 (= AP BGB § 611
Treuepflicht Nr 10).

In diesem Sinne Joussen in BeckOK BGB (Stand 1.12.2012) § 611 Rn 391.

EGMR 21.7.2011, Heinisch ./. Bundesrepublik Deutschland, Nr 28274/08 (= NZA 2011, 1269).
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Rn 31

Rn 32

Rn 33

demnach auch die Arbeitsgerichte haben die positive Verpflichtung, die Rechte aus

der EMRK auch im Verhéltnis zwischen Privatpersonen zu schiitzen.**

Ausgehend von der Judikatur des EGMR kdnnen "gewoéhnliche" Arbeitgeber ihren
Arbeitnehmern dagegen nur in sehr eingeschranktem MaBe religions- bzw
weltanschaulich relevante Weisungen erteilen*> (Stichwort: tiefgreifender Eingriff in
das Privatleben gemaB Art 8 EMRK und die individuelle Religionsfreiheit gemaB Art
9 EMRK) - allerdings darf durch religidse Verhaltensweisen des Arbeitsnehmers
nicht die Arbeitstatigkeit an sich negativ tangiert werden.*® So gewahrt Art 9 EMRK
beispielsweise kein Recht auf Fernbleiben von der Arbeit wegen eines religidésen

Feiertages, ohne besondere gesetzliche oder vertragliche Grundlage.*’

Will man Loyalitat im arbeitsrechtlichen Sinne sohin allgemein umschreiben, so mE
am besten als Forderung nach der positiven Identifikation mit dem arbeitgebenden
Unternehmen, einem respektvollen Umgang mit Vorgesetzten und Kollegen und
nicht zuletzt einer entsprechend positiven Reprasentation des Unternehmens nach
auBen. Im Unterschied zu gewo6hnlichen Wirtschaftsunternehmen besteht der
maBgebliche "Unternehmenszweck" von religids bzw weltanschaulich gebundenen
Organisationen aber gerade in der Verkiindigung einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung bzw in der Einhaltung bestimmter Lebensweisen, inneren
Einstellungen und Verhaltensregeln, was aber eine besondere Loyalitat der
Arbeitnehmer, die eben auch den auBerdienstlichen Bereich tangieren kann, schon

denknotwendig voraussetzt.*®

c) Umsetzung des "UAbs 2 Kirchenklausel” in AGG und GIBG und
Verhaltnis zu "UAbs 1 Kirchenklausel”

Dass entsprechende Arbeitgeber eine "besondere Loyalitdt" von ihren Mitarbeitern
einfordern (dlrfen) wird allerdings vom Wortlaut der &sterreichischen Umsetzung

nicht unmittelbar berlcksichtigt. Die Umsetzung der Kirchenklausel im

4 Vgl auch bereits EGMR 29.2.2000, Fuentes Bobo ./. Spanien, Nr 39293/98 Rn 38.

Siehe hierzu bereits oben Rn 15.

Vgl Schrammel, Diskriminierungsverbot, Privatautonomie und Religionsfreiheit, 6arr 2008, 219 (222
ff) mwN.

EGMR 13.4.2006, Kosteski ./. friihere jugoslawische Republik Mazedonien, Nr 55170/00 (= NZA 2006,
1401); Schrammel, Diskriminierungsverbot, Privatautonomie und Religionsfreiheit, 6arr 2008, 219
(222 ff) mwN.

*® " In diesem Sinne zB auch Joussen in BeckOK BGB (Stand 1.12.2012) § 611 Rn 393.
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Rn 34

Osterreichischen Gleichbehandlungsrecht fihrt mit § 20 Abs 2 GIBG lediglich den
ersten Unterabsatz der Kirchenklausel ("UAbs 1 Kirchenklausel") woértlich aus und
normiert damit im Rahmen des Anti-Diskriminierungsrechts nicht ausdricklich, dass
von Arbeitnehmern im Sinne von "UAbs 2 Kirchenklausel" wahrend ihrer
Beschaftigung ein entsprechend loyales und aufrichtiges Verhalten abverlangt
werden kann. Es drangt sich daher die Frage auf, inwieweit es entsprechenden
Arbeitgebern in Osterreich bereits durch die nationale Umsetzung des "UAbs 1
Kirchenklausel" gestattet ist, Verhaltensobliegenheiten mit religidsem oder
weltanschaulichen Bezug von ihren Mitarbeitern in Hinblick auf das Anti-
Diskriminierungsrecht abzuverlangen. Dies ist insoweit problematisch, als der
Wortlaut des "UAbs 1 Kirchenklausel" bei formaler Betrachtung auf den Zugang zur
Beschaftigung zugeschnitten ist (Einstellungsbereich). Loyalitatsobliegenheiten im
Sinne von "UAbs 2 Kirchenklausel" kénnen dagegen (immanent) natirlich nur im

Rahmen eines bestehenden Beschéftigungsverhéltnisses abverlangt werden.*®

Der Wortlaut der deutschen Umsetzung in § 9 AGG will dagegen bereits aus-
dricklich samtliche Moéglichkeiten ausschopfen, die Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG
bietet® und filhrt im Gegensatz zum 6sterreichischen Gleichbehandlungsrecht auch
den zweiten Unterabsatz der Kirchenklausel in § 9 Abs 2 AGG wértlich aus.! In der
deutschen Literatur® wird, wie schon erwahnt, teils ein unterschiedlicher
Regelungszweck des "UAbs 1 Kirchenklausel" / § 9 Abs 1 und des "UAbs 2 Kirchen-
klausel" / § 9 Abs 2 AGG angenommen.>® Ein entsprechend unterschiedlicher Re-
gelungszweck hatte aber zur Folge, dass Sanktionen des Arbeitgebers gegen solche
LoyalitatsverstoBe die nicht nur einen Bezug zu einem punktuellen (Fehl-)Verhalten
haben, sondern gleichzeitig auch die Religions- bzw Weltanschauungszugehdrigkeit
tangieren, einer diskriminierungsrechtlichen Beurteilung durch "UAbs 1 Kirchen-
klausel" bzw § 9 Abs 1 AGG ganzlich entzogen waren. Klassisches Beispiel hierftr
ware die Entlassung/Kiindigung eines Arbeitnehmers wegen dessen Kirchenaustritts

oder wegen Eintritts in eine andere Glaubensgemeinschaft, die von Teilen der

" Soweit dies vertraglich vereinbart ist eventuell auch noch nach dessen Beendigung.

v Roetteken, AGG (2009) § 9 Rn 5.

Vgl zum Wortlaut des § 9 Abs 2 AGG bereits oben Fn 33.

Vgl zum Meinungsstand sodann ausfiihrlich unten in Rn 312 ff und Rn 354 ff.

Vgl hierzu auch schon oben Rn 24 und grundlegend Stein in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008)
§ 9 Rn 5 u 44 ff, der beim LoyalitatsverstoB Kirchenaustritt bzw Religionswechsel dagegen auf eine
Prifung anhand von "UAbs 1 Kirchenklausel” bzw § 9 Abs 1 AGG abstellt, im Gegensatz zu Autoren
wie zB Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 15 ff, die derlei Sachverhalte allein unter "UAbs 2
Kirchenklausel" bzw § 9 Abs 2 AGG subsumieren will.
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Rn 35

Rn 36

Rn 37

deutschen Literatur als quasi "antireligiéses" Verhalten allein aufgrund § 9 Abs 2
AGG bzw "UAbs 2 Kirchenklausel" fiir zuléssig erachtet wird.>* Diese Sichtweise ist
mE nicht unproblematisch, da derlei Sachverhalte zwar einerseits ein aus Sicht des
Arbeitgebers zu sanktionierendes illoyales Verhalten darstellen, zum anderen aber
eindeutig auch die Religionszugehorigkeit des Arbeitnehmers im Sinne von "UAbs 1

Kirchenklausel" tangiert wird.

Im 6&sterreichischen Schrifttum herrscht dagegen - soweit ersichtlich - die Ansicht
vor, dass der Ausnahme vom Diskriminierungsverbot gemaB § 20 Abs 2 GIBG bzw
"UAbs 1 Kirchenklausel" auch entscheidende Bedeutung im Rahmen der Beurteilung
von Sanktionen gegen LoyalitatsverstoBe im bestehenden Beschéaftigungsverhaltnis

zukommt.>®

Eine teils auffallend unterschiedliche (richtlinienkonforme)
Interpretation der jeweiligen nationalen Umsetzungsnormen  zwischen
Osterreichischem und (teils) deutschem Schrifttum ist daher nicht von der Hand zu

weisen.

Im Lichte von "Uabs 2 Kirchenklausel" drangt sich zudem bereits die Frage auf,
inwieweit eine bestimmte Verhaltensweise des Arbeithehmers Uberhaupt
Regelungsgegenstand der RL 2000/78/EG sein kann, bzw Uberhaupt vom
Diskriminierungsverbot wegen der Religion und Weltanschauung im Sinne von Art 1
und 2 RL 2000/78/EG erfasst wird.>®

3. Kirchenklausel und Selbstbestimmungsrecht - Aufriss der Problem-

stellung
a) Nationale verfassungsrechtliche Perspektive
Vor allem in der deutschen Literatur wird die Kirchenklausel maBgeblich vor dem

Hintergrund des verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts von

Kirchen und Religionsgemeinschaften diskutiert. Von Teilen der deutschen Literatur

>* S0 zB Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 15 ff.

Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 15, die die Norm des § 20 Abs 2 GIBG stets im
Kontext der besonderen Loyalitdtsobliegenheiten im Sinne von "UAbs 2 Kirchenklausel" bespricht
und festhalt, dass § 20 Abs 2 GIBG bzw "UAbs 1 Kirchenklausel" nicht nur im Einstellungsbereich
einschlagig sei, sondern auch bei Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses, sohin auch fir
kiindigungsrelevante Sachverhalte wegen der Beendigung bzw Wechsels der Religionszugehérigkeit
eines Arbeitnehmers.

Vgl zu dieser Frage sodann ausfiihrlich unter Rn 212 ff.
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Rn 38

wird sogar eine grundlegende Diskrepanz des europadischen Anti-Diskriminierungs-
rechts mit dem verfassungsrechtlich garantierten Selbstverstandnis entsprechender
Organisationen beflrchtet, da die europarechtliche Vorgabe mit der tatigkeits-
bezogenen Formulierung in "UAbs 1 Kirchenklausel" lediglich einen sogenannten
"einfachen" Tendenzschutz nahelegt. Die hdchstrichterliche Judikatur in Deutsch-
land®’, aber auch in Osterreich®® (die sich teils direkt an die deutsche Judikatur
anlehnt®®), gesteht den Kirchen und Religionsgemeinschaften hinsichtlich der
Beurteilung spezieller Einstellungskriterien und Loyalitdtsobliegenheiten jedoch
einen besonderen Tendenzschutz zu, welcher sich aus deren besonderer
verfassungsrechtlicher Stellung (Deutschland: Art 137 Abs 3 WRV iVm Art 140 GG;
Osterreich: Art 15 StGG®° iVm Art 149 Abs 1 Nr 1 B-VG) ableitet. Abgesehen von
einer Uberpriifung kirchlicher Entscheidungen am MaBstab des Willkiirverbots, den
guten Sitten oder dem ordre puplic sei den weltlichen Gerichten insbesondere eine
Differenzierung von bestimmten Loyalitdtsobliegenheiten anhand der jeweils
ausgelibten Tatigkeit des Arbeitnehmers grundsétzlich verwehrt.®! Eine solche
Differenzierung falle vielmehr in die inneren Angelegenheiten einer entsprechenden
Gemeinschaft, oder um es mit Schoenauer auf den Punkt zu bringen: Mit dieser
nationalen Judikaturlinie wird den weltlichen Gerichten ein "sentire cum ecclesia®®"
in Bezug auf alle arbeitgebenden Organisationen abgesprochen, die von einem

verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrecht profitieren kénnen.®?

Hintergrund dieser Judikaturlinie ist der besondere, verfassungsrechtlich ver-

ankerte, Status entsprechender Organisationen. In Deutschland kann gemaB Art

> Grundlegend BVerfG 4.6.1985, 2 BvR 1703/83 ua ("Rommelfanger"= BVerfGE 70, 138 = NJW 1986,

367), vgl zur bisherigen Judikatur in Deutschland sodann ausfiihrlich unter Rn 96 ff.

Vgl zur Judikatur des OGH sodann ausfiihrlich unten Rn 120 ff.

zB OGH 12.4.1995, 90bA31/95 (= RIS-Justiz RS0039032) mit explizitem Bezug auf BVerfGE 70, 138;
vgl zu dieser Entscheidungen des OGH sodann ausfuhrlich unten Rn 120 ff.

Dort gemadR dem Wortlaut der Bestimmung jedoch nur "jede gesetzlich anerkannte"” Kirche und
Religionsgesellschaft (= Korperschaften des offentlichen Rechts sui generis), woran sich die
Rechtsprechung in Osterreich bis heute hilt. Nach Potz/Schinkele sei dieses Verstandnis jedenfalls in
Bezug auf die Ordnung der inneren Angelegenheiten der gesetzlich nicht anerkannten
Religionsgemeinschaften (aber zumindest staatlich eingetragenen religiosen Bekenntnis-
gemeinschaften) in Hinblick auf Art 9 EMRK nicht mehr zu rechtfertigen, vgl Potz/Schinkele,
Religionsrecht im Uberblick® (2007) 39.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 99; vgl zur bisherigen 6sterreichischen Judikatur im Uberblick auch Windisch-Graetz in
Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 16 u 17 mwN.

Wortlich (wohl) am ehesten mit "mit der Kirche fiihlen" zu libersetzen, was nichts anderes heif3t, als
dass sich die weltlichen Gerichte in theologische Fragestellungen nicht einmischen diirfen.
Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 99.
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Rn 39

Rn 40

140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV jede Religionsgesellschaft "ihre Angelegenheiten"
selbstandig ordnen und verwalten. GemaB Art 137 Abs 7 WRV sind die
Vereinigungen, "die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung zur
Aufgabe machen" (also die sogenannten "Weltanschauungsgemeinschaften") den
Religionsgesellschaften rechtlich gleichgestellt. Samtliche Kirchen/Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften kénnen daher von einem verfassungsrechtlich
verbiirgten Selbstbestimmungsrecht profitieren. In Osterreich wird - im Kern
insoweit vergleichbar aber weniger umfassend - nur allen gesetzlich anerkannten
Kirchen und Religionsgesellschaften gemaB Art 15 StGG iVm Art 149 Abs 1 Nr 1 B-
VG das Recht eingerdumt, ihre "inneren Angelegenheiten" selbstandig zu ordnen
und zu verwalten. Die Begrenzung des Selbstbestimmungsrechts lediglich auf
anerkannte "KuR"®* ist in Hinblick auf Art 9 EMRK jedoch umstritten.®®

Nach Art 15 StGG sind die anerkannten "KuR" in Osterreich jedoch wie "jede
Gesellschaft, den allgemeinen Staatsgesetzen unterworfen". Die deutsche Norm des
Art 137 Abs 3 WRV (welche gemadB Art 140 GG Bestandteil des deutschen
Grundgesetzes ist) spricht von der selbstandigen Verwaltung der inneren An-
gelegenheiten "innerhalb der Schranken des flir alle geltenden Gesetzes". Insoweit
steht das Selbstbestimmungsrecht entsprechender Organisationen sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich unter einem Gesetzesvorbehalt, dessen genaue

Reichweite jedoch immer wieder Anlass zu Diskussionen gibt.

Aus praxisnaher Sicht besteht die Problematik vor allem darin, dass sich gerade die
beiden "groBen" christlichen Kirchen in Deutschland und Osterreich bei der
Ausgestaltung ihrer Beschaftigungsverhaltnisse haufig des staatlichen Arbeitsrechts
bedienen, obwohl diese aufgrund ihres Selbstbestimmungsrechts durchaus andere
Gestaltungsspielrdaume besdBen und auch insoweit - wie zB bei katholischen
Priestern - kircheneigene Gestaltungsformen hétten entwickeln kénnen®®, auf die
jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht vertieft eigegangen wird. Fur die im Rahmen

dieser Arbeit behandelten, aufgrund eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages

* Diese Abkirzung wird in dieser Arbeit fur alle (anerkannten) Kirchen und Religionsgesellschaften

verwendet.

Vgl hierzu unten Rn 78.

Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Rickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65; hierunter fallt zB das
sogenannte "Ordensrecht".
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Rn 41

Rn 42

Rn 43

beschdftigten Arbeitnehmer in weltlichen Berufsfeldern, ist jedenfalls der

Anwendungsbereich des staatlichen Arbeitsrechts unproblematisch eréffnet.

Auch soweit die Rechtswahl entsprechender Organisationen auf das staatliche
Arbeitsrecht fallt, bleibt deren verfassungsrechtlich garantiertes Selbstbe-
stimmungsrecht jedoch nicht auBen vor. Die Zugehdrigkeit von arbeitsvertraglichen
Regelungen zu den "inneren" (Art 15 StGG) bzw "ihren" Angelegenheiten (Art 137
Abs 3 WRV) ist bei Organisationen, welche von einem verfassungsrechtlich
garantierten Selbstbestimmungsrecht profitieren kdénnen, allein durch die getroffene
Rechtswahl nicht aufgehoben.®” Dieser "besondere" Tendenzschutz kommt auch in
verschiedenen einfachgesetzlichen arbeitsrechtlichen Bestimmungen zum Ausdruck,
vgl zB fir Osterreich nur § 132 Abs 4 ArbVG®® und fiir Deutschland § 118 Abs 2
BetrVG.%° Die genannten Normen sind natirlich ebenfalls nichts anderes als
"Kirchenklauseln", nur eben nicht aus diskriminierungsrechtlicher bzw europa-
rechtlicher Perspektive, sondern allein aus Perspektive des nationalen

Verfassungsrechts.

Das Selbstbestimmungsrecht gemaB Art 15 StGG (A) bzw Art 137 Abs 3 WRYV (D),
bleibt daher im Lichte des jeweiligen Verfassungsrechts auch dann nicht auBen vor,
soweit § 20 Abs 2 GIBG als "allgemeines Staatsgesetz" bzw § 9 AGG als ein "fir alle
geltenden Gesetzes" zur Anwendung kommen sollte. Aus europarechtlicher Sicht ist
dagegen zu hinterfragen, ob die europarechtskonforme Auslegung dieser nationalen
Ausfihrungsnormen nicht gleichsam einen Teil dieses verfassungsrechtlichen

Gesetzesvorbehaltes darstellt.

Aus Perspektive der nationalen Rechtsordnungen kommt eine Auslegung von § 9
AGG bzw § 20 Abs 2 GIBG anhand des - sowohl in der deutschen als auch in der
Osterreichischen Rechtsordnung bekannten - Rechtsinstituts der

verfassungskonformen Auslegung in Betracht. Die verfassungskonforme Auslegung

& Bezogen auf die Rechtslage in Deutschland: Diitz, Rechtsschutz fir kirchliche Bedienstete im

individuellen Arbeitsrecht, insbesondere Kiindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller
Stand, NZA 2006, 65; vgl zur entsprechenden Judikatur in Osterreich sodann unten Rn 120 ff.

Nach § 132 Abs 4 ArbVG sind "auf Unternehmen und Betriebe, die konfessionellen Zwecken einer
gesetzlich anerkannten Kirche oder Religionsgesellschaft dienen, die Bestimmungen des Il. Teiles [des
ArbVG] nicht anzuwenden, soweit die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebes dem
entgegensteht". Diese Ausnahme betrifft sohin auch den Kiindigungsschutz (§ 105 ArbVG).

Nach § 118 Abs 2 BetrVG findet das BetrVG (regelt die Zusammenarbeit von Arbeitgebern und der
Interessenvertretung der Arbeitnehmer) "keine Anwendung auf Religionsgemeinschaften und ihre
karitativen und erzieherischen Einrichtungen unbeschadet deren Rechtsform".
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Rn 44

Rn 45

Rn 46

dieser nationalen Umsetzungsnormen koénnte jedoch angesichts bisheriger
héchstrichterlicher Judikate’® in Osterreich und Deutschland der - vorliegend
abgehandelten - europarechtskonformen Auslegung widersprechen. Die Problematik
in Bezug auf das Selbstbestimmungsrecht besteht sohin darin, dass ein von "UAbs
1 Kirchenklausel" geforderter Tatigkeitsbezug aus verfassungsrechtlicher
Perspektive insoweit restriktiv ware, als eine Differenzierung von religidsen
Anforderungen an die Arbeitnehmer nicht den internen MaBstdben entsprechender

Organisationen selbst vorbehalten bliebe.

Die - im Folgenden noch naher zu hinterfragenden - Restriktion resultiert
mafBgeblich aus dem vom deutschen Bundesverfassungsgericht (BVerfG) gepragten
Schutz der von den groBen christlichen Kirchen als Leitbild etablierten
"christlichen Dienstgemeinschaft’, in deren Rahmen eine Tdtigkeit - gleich
welcher Art - nicht nur eine arbeitsvertragliche Verpflichtung, sondern zugleich auch
die religiose Verpflichtung zur Nachstenliebe, also aus Perspektive der Kirchen eine

immanent eigene Angelegenheit erfiillt.”!

b) Europarechtliche Perspektive

Aus europarechtlicher Perspektive ist zu hinterfragen, inwieweit die Kirchenklausel
die in den EU-Mitgliedsstaaten teilweise sehr unterschiedlich ausgestaltete
Rechtsposition von Kirchen und Religionsgemeinschaften zu respektieren hat.
Hierbei setzt die vorliegende Untersuchung ihren Schwerpunkt auf die Neuerungen
im EU-Recht, welche der am 1. Dezember 2009 in Kraft getretene Vertrag von

Lissabon mit sich gebracht hat.

Auch Vorgaben in EU-Richtlinien miissen sich an ihrer Vereinbarkeit mit
dem Primirrecht samt den EU-Grundrechten messen lassen.’? Teilweise wird
in der Literatur sogar vertreten, dass flr die Auslegung des Art 4 Abs 2 RL

2000/78/EG aber allein der MaBstab des nationalen Verfassungsrechts in den

7 Vgl zu dieser Judikatur unten Rn 96 ff.

Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn
62; vgl zur Dienstgemeinschaft ausfiihrlicher unten Rn 88 ff.

Wendeling-Schréder, Grund und Grenzen gemeinschaftsrechtlicher Diskriminierungsverbote im Zivil-
und Arbeitsrecht, NZA 2004, 1320 (1321).
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Rn 47

Rn 48

Rn 49

einzelnen Mitgliedstaaten heranzuziehen sei.”® Der PriifungsmaBstab kann jedoch
mE schon wegen des grundséatzlichen Vorrangs des Unionsrechts’® grundsatzlich
nicht jener des nationalen Verfassungsrechts sein. Vielmehr ist ein allfalliger Eingriff

in die korporative Religionsfreiheit”>

durch die Kirchenklausel grundsatzlich auf EU-
Ebene zu untersuchen.’® Fraglich ist dabei aber, inwieweit der MaBstab des
nationalen Verfassungsrechts quasi auf die EU-Ebene "durchdringt" bzw das

Unionsrecht maoglicherweise auf nationale Bestimmungen zuriickverweist.

Hier hat der Vertrag von Lissabon durch Schaffung eines "neuen" Primarrechts die
bisherige Diskussion um die Kirchenklausel um interessante Aspekte erweitert. Die
vorliegende Arbeit méchte speziell auf diese Neuerungen im Primarrecht eingehen.
Mit dem Vertrag von Lissabon kann namlich zwischenzeitig auf einen ausdricklich

im Primarrecht verankerten EU-Grundrechtsschutz abgestellt werden.

Der von der Judikatur des EuGH betreffend die Religionsfreiheit
entwickelte ungeschriebene, fragmentarische Grundrechtskatalog in Form
von (mE) unzureichend konkretisierten "allgemeinen Rechtssatzen" wird

daher in Zukunft zwangsldaufig an Bedeutung verlieren.

Hinsichtlich der Reichweite des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts hat der EuGH

bis dato nur sehr zurlickhaltend agiert. Eine wirklich tragfahige und hinreichende

”® In diesem Sinne zB Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst-

und Arbeitsrechts (2010) 164 in Bezug auf Art 17 Abs 1 AEUV.

Vgl hierzu noch ausfiihrlich den 3. Abschnitt dieser Arbeit.

Das Selbstbestimmungsrecht ist ein zentraler Aspekt dieses Rechts. Unter korporativer Religions-
freiheit versteht man allgemein die Rechtsbefugnisse, die entsprechenden religidsen bzw
weltanschaulichen Vereinigungen als solchen zustehen. Das zentrale (und fir die gegenstdndliche
Thematik entscheidende) Recht ist das Selbstbestimmungsrecht in eigenen Angelegenheiten. Haufig
wird in der Literatur aber auch der Begriff "kollektive Religionsfreiheit" synonym fir die Rechte der
religios-weltanschaulichen Verbdnde, also synonym fir den Begriff der "korporativen
Religionsfreiheit", verwendet. Die genaue Abgrenzung der beiden Begriffe erscheint daher oftmals
nicht klar, vgl hierzu Czermak, Religions- und Weltanschauungsrecht (2008) § 11 Rn 178. Die
"kollektive Religionsfreiheit", wie sie zB durch Art 9 EMRK und Art 4 Abs 1 u 2 GG gewahrleistet ist,
stellt ein Individualgrundrecht dar und ist eben an keine bestimmte religiose Organisation bzw deren
Rechtsbefugnisse gebunden (zentral geht es bei der "kollektiven Religionsfreiheit" um das Recht zur
Vereinigung zu einer Religionsgemeinschaft und das Recht zur gemeinsamen und o6ffentlichen
Religionsausiibung), vgl zur Abgrenzung der beiden Begriffe auch: Conring, Korporative
Religionsfreiheit in Europa (1998) 99.

Wendeling-Schréder, Grund und Grenzen gemeinschaftsrechtlicher Diskriminierungsverbote im Zivil-
und Arbeitsrecht, NZA 2004, 1320 (1321) halt fest, dass sich eine Priifung am Malstab des deutschen
Grundgesetzes regelmalig verbiete; in diesem Sinne auch Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, 6arr 2008, 228 (236) in Bezug auf Art 15 StGG.
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Rn 50

Rn 51

Rn 52

Rn 53

Judikatur des EuGH, welche in Bezug auf die Problematik Kirchenklausel
herangezogen werden koénnte, ist (noch) nicht auszumachen. Anerkannt hat der
EuGH bislang allenfalls ein Unionsgrundrecht der individuellen Religionsfreiheit.””
Angesichts eines nunmehr geschriebenen Grundrechtskatalogs ist nunmehr
maBgeblich zu hinterfragen, ob das Unionsrecht gegeniiber seinem bisherigen
"neutralen Standpunkt" in Bezug auf die korporative Religionsfreiheit zwischenzeitig

eine nahere Konkretisierung erfahren hat.

In Voraussicht auf kiinftige Entscheidung des EuGH betreffend eine Konkretisierung
der Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG, stellt die vorliegende Arbeit
sohin maBgeblich auf die aktuellen Anderungen der EU-Vertrdge ab.

Ausschlaggebend sind hier mE insbesondere:

Art 6 Abs 1 EUV ("... die Charta der Grundrechte und die Vertrdge sind rechtlich
gleichrangig"). Die Rechtsverbindlichkeit des Art 10 GRCh (Glaubens- Gewissens-
und Religionsfreiheit) und des Art 21 GRCh (Diskriminierungsverbot) ist somit
geklart.

Art 6 Abs 3 EUV sieht den Beitritt der EU zur EMRK vor und unterstreicht damit
die Relevanz deren Grundsatze als Teil des Unionsrechts (vgl schon ex-Art 6 Abs 2
Alt 2 EU). Der Beitritt zur EMRK dtrfte wohl nur noch eine Formsache darstellen.
Entsprechende Beitrittsgesprache sind aktuell in vollem Gange.”® Von Relevanz ist
vorliegend insbesondere Art 9 EMRK im Lichte der Auslegung durch den

Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrecht (EGMR).

Art 17 AEUV: Eine weitere wichtige Neuerung stellt Art 17 AEUV dar, der nunmehr
sogar einen direkten Bezug auf Kirchen und Religionsgemeinschaften im
Primarrecht bietet. Hiernach will die Union den "Status" der Kirchen und

entsprechenden religiésen Vereinigungen oder Gemeinschaften, den diese in den

77 Vgl Weif3flog/Bug, Auswirkungen des Europarechts auf das kirchliche Arbeitsrecht (2007) 5, abrufbar

unter: www.bundestag.de/dokumente/analysen/2007/Auswirkungen des Europarechts auf das
kirchliche Arbeitsrecht.pdf (zuletzt abgerufen am 11.11.2011) mit Verweis auf EuGH 27.10.1976, Rs
130/75, Prais, Slg 1976, 1589 (1599) Rn 12/19, wo ua festgehalten wird: "Teilt ein Bewerber der
Anstellungsbehérde mit, dass ihn religiése Gebote daran hindern, sich an bestimmten Tagen zu den
Priifungen einzufinden, so muss die Behdrde dem Rechnung tragen und sich bei der
Terminbestimmung fiir die Priifungen bemiihen, diese Daten zu vermeiden".

Vgl Pressemitteilung Kommission und Europarat IP/10/906, abrufbar unter:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/906&format=HTML&aged=0&lang
uage=DE&guilanguage=en (zuletzt abgerufen am 11.11.2011).
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Rn 54

Rn 55

Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genieBen ausdriicklich nicht
beeintrachtigen’® und in Anerkennung ihrer Identitdt einen offenen, transparenten
und regelmaBigen Dialog mit den "KuR" pflegen. Inwieweit die Kirchenklausel aber
Uberhaupt den "Status" von Kirchen und entsprechenden Organisationen im Sinne
von Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV beeintrachtigen kann, bzw wie das
Tatbestandsmerkmal "Status" Uberhaupt auszulegen ist, soll die vorliegende Arbeit

aufzeigen.

4. Thematische Beschrankung auf Arbeitnehmer mit "weltlichen" Berufen

Die vorliegende Untersuchung befasst sich schwerpunktmaBig mit privatrechtlich
ausgestalteten Beschaftigungsverhdltnissen von Arbeitnehmern in weltlichen
Berufsfeldern und damit mit solchen Arbeitsverhaltnissen, die unproblematisch in
den Anwendungsbereich des GIBG bzw AGG fallen. Die Arbeit befasst sich sohin
maBgeblich mit Arbeitnehmern, die haufig in kirchlichen Einrichtungen (Kranken-
und Pflegeinrichtungen, Kindergdrten etc) aufgrund eines Arbeitsvertrages
beschéftigt sind, wie zB Arzte, Betreuer- und Pflegepersonal, Reinigungskréfte,
handwerkliche oder buchhalterische Tatigkeiten etc. Wie bereits der Vorschlag der
Kommission flir die RL 2000/78/EG mE deutlich zum Ausdruck bringt, wurde Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG gerade wegen solcher "weltlicher" Tatigkeitsbereiche ins
Leben gerufen.®® Zudem erscheint die Kirchenklausel in Anbetracht der
"Vormachtstellung" kirchlicher Einrichtungen in karitativen Bereichen®! in Bezug auf

solche Tatigkeitsfelder besonders praxisrelevant.

Auch um den Rahmen dieser Arbeit nicht zu "sprengen”, wird lediglich im Rahmen
eines Exkurses auf die umstrittene Fragestellung eingegangen, ob auch Kleriker-

dienstverhaltnisse, kirchliche Amtstrager bzw allgemein evident geistlich bzw

7 Entstammt der sog "Amsterdamer Kirchenerklirung" (Erklsrung Nr 11 des Vertrages von

Amsterdam), womit der Erwdgungsgrund Nr 24 RL 2000/78/EG nunmehr primarrechtlich verankert
ist. Der Streit Giber die Rechtsnatur der "Amsterdamer Kirchenerklarung" ist damit tGberholt.

Die Erlauterungen zu Art 4 Abs 2 stellen maRgeblich auf "wesentliche berufliche Anforderungen", die
"fiir die Erfiillung der mit einem bestimmten Arbeitsplatz verbundenen Pflichten erforderlich sind" ab,
vgl den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, KOM(1999) 565 endg vom
25.11.1999, 11 — Dies spricht mE fir eine intendierte strikte Trennung in der Beurteilung von
weltlichen und religios/weltanschaulich gepragten Arbeitsplatzen.

® Siehe hierzu noch Rn 59 ff.
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Rn 56

Rn 57

"spirituell"® ausgerichtete Tétigkeiten, also solche, die maBgeblich der
Wortverkiindigung dienen (Priester, Pfarrer, Imame, Muezzine, Gurus, Rabbis etc)
Uberhaupt in den personellen Anwendungsbereich der nationalen Gleichbe-
handlungsgesetze in Osterreich und Deutschland (im Lichte der RL 2000/78/EG)
fallen. Diese Frage gestaltet sich bereits im Rahmen des nationalen Rechts - unter
Einbeziehung des (Kirchen-)rechts einer jeweiligen Religionsgemeinschaft und der
jeweiligen verfassungsrechtlichen Freiheiten - derart umfangreich, dass sie mE eine
eigenstandige Untersuchung erfordern wirde, zumal aus rechtsvergleichender
Perspektive. Angesichts der europarechtlichen Schwerpunktsetzung dieser Arbeit
wird im Rahmen dieses Exkurses daher maBgeblich auf die Existenz eines
eindeutigen "europdischen Arbeitnehmerbegriffs" in Bezug auf die RL 2000/78/EG

eingegangen.®

5. Die wichtigsten Fragestellungen im Aufriss

Wie auch wieder jiingere Anlassfalle vor dem EGMR®* deutlich aufzeigen, kommen
konkret bei den beiden "groBen" christlichen Kirchen neben der Nichteinstellung
eines Stellenbewerbers aus Griinden der Religionszugehérigkeit haufiger Sachver-
halte wie arbeitsrechtliche Sanktionen aufgrund Kirchenaustritts, kirchenrechtlich
ungliltiger EheschlieBung, Ehebruchs oder aufgrund von Verhaltensweisen die mit
Abtreibung, homologer Insemination oder aber (insbesondere bei der katholischen
Kirche) Homosexualitat in Zusammenhang stehen vor. Damit sind zugleich jene

Falle aufgezahlt, die auch in der Literatur am haufigsten diskutiert werden.8®

Zu ausgewahlten Sachverhalts-Konstellationen erértert die Arbeit die Frage nach
deren diskriminierungsrechtlicher Relevanz im Sinne von Art 1 und 2 RL
2000/78/EG und soll in diesem Kontext die Reichweite der nicht unproblematischen

Diskriminierungsmerkmale Religion bzw Weltanschauung aufgezeigt werden.

%2 Im heutigen Sprachgebrauch wird Spiritualitdt hiufig als "Modewort" mit einer eher an der Esoterik

ausgerichteten Lebensweise gleichgesetzt. Der in dieser Arbeit verwendete Begriff der Spiritualitat
(vom lateinischen spiritus = Geist, Atem, Hauch), bezieht sich dagegen auf dessen urspriingliche
Bedeutung, sohin Ubergeordnet auf alles Geistliche im religiésen Sinn.

Vgl hierzu den Exkurs in Rn 275 ff.

Vgl zur Judikatur des EGMR ausfiihrlich Rn 391 ff. An dieser Stelle exemplarisch EGMR 03.02.2011,
Nr 18136/02. Dieser Fall (Astrid Siebenhaar ./. Bundesrepublik Deutschland) betraf die Kiindigung
einer bei der evangelischen Kirche angestellten Kindergartnerin wegen Mitgliedschaft in einer
anderen Religionsgemeinschaft.

Ausfihrliche Ubersicht bei Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor
dem Hintergrund des § 9 AGG (2010) 34 ff.
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Rn 58

Wie stets wenn es um die Themen Religion oder Weltanschauung geht wird ein
weites Feld von Einzelfragen aufgeworfen. Diese von der Richtlinie als
Diskriminierungsmerkmale eingestuften Termini beinhalten mE weit mehr als "nur"
die formale Zugehérigkeit zu einer bestimmten Gruppierung.®® Die mit der
Thematik Kirchenklausel zusammenhangenden und denkbar praxisrelevanten
diskriminierungsrechtlichen Einzelfragen sind daher ebenso =zahlreich und
mannigfaltig wie verschiedenste Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
existieren, mit ihren jeweils sehr individuellen Tendenzausrichtungen und
unterschiedlichsten Loyalitdtsanforderungen an ihre Belegschaft. Die mit der
Thematik Kirchenklausel zusammenhangenden praxisrelevanten Einzelfragen
kénnen daher im Rahmen der Arbeit nicht abschlieBend erdrtert werden. Die
vorliegende Untersuchung soll aber zumindest eine Antwort auf folgende

grundlegende Fragen bieten:

=2 Welche Weltanschauungsgemeinschaften fallen unter den Anwendungs-
bereich der Kirchenklausel? Speziell: Inwieweit kdénnen auch politisch
orientierte Tendenzunternehmen (zB Gewerkschaften, Arbeitgeberverbande,
Presseunternehmen) oder politische Parteien ("Tendenzbetrieb

Parteizentrale") von der Kirchenklausel profitieren?

=2 Wie ist mit kirchlichen Einrichtungen umzugehen die maBgeblich eine
wirtschaftliche Zweckrichtung verfolgen? Kdénnen auch primar wirtschaftlich
ausgerichtete Einrichtungen eines religids bzw weltanschaulich gebundenen
Arbeitgebers von der Kirchenklausel profitieren? In diesem Zusammenhang
wird im Rahmen eines kurzen Exkurses ebenfalls erdrtert wie zB konkret mit

dem "Problem Scientology" umzugehen ist.

= Welchen Eigenschaften, Verhaltensweisen bzw Ansichten wider das Ethos
des Arbeitgebers kann Uberhaupt eine diskriminierungsrechtliche Relevanz
im Sinne von Art 1 und Art 2 RL 2000/78/EG innewohnen? Speziell: Fallen
auch sogenannte '"antireligiése" Verhaltensweisen (aus Sicht des
Arbeitgebers) unter das Diskriminierungsmerkmal Religion? Haufig stehen

gerade solche Verhaltensweisen in Frage, die lediglich punktuell nicht mit

% S0 ist fur entsprechende Arbeitgeber - dies sei an dieser Stelle auch bereits vorweggenommen -

doch letztlich das 'richtige" Bekenntnis des Arbeitnehmers ausschlaggebend. Die formale
Religionszugehorigkeit stellt hierfir lediglich einen entscheidenden Indikator dar, vgl zum
Diskriminierungsmerkmal "Religion" noch ausfihrlich unten Rn 208 ff.
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dem Ethos des Arbeitgebers korrespondieren (obwohl der Arbeitnehmer an
sich der "richtigen" Religion zugehort, sich aber nicht entsprechend des
vorausgesetzten Bekenntnisses verhalt). Hier ist die Problemstellung, wie
bereits angesprochen, besonders schwierig, da die Ausnahmebestimmungen
in "UAbs 1 Kirchenklausel" bzw §§ 9 Abs 1 AGG und 20 Abs 2 GIBG formal
gesehen nur auf eine Differenzierung nach der Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten Religion bzw Weltanschauung abstellen. Eine Diskriminierung
wegen der Religion bzw Weltanschauung kénnte aber schon dann
anzunehmen sein, wenn bei einem behaupteten LoyalitdtsverstoB bzw
entsprechender arbeitsrechtlicher Sanktionierung eines solchen lediglich auf
religids bzw weltanschaulich relevante Verhaltensweisen abgestellt wird.
Gerade in diesem Punkt ist eine genauere Betrachtung des Verhaltnisses von
Art 4 Abs 2 UAbs 1 zu UAbs 2 RL 2000/78/EG geboten.

= Bei welchen Stellen dirfen religibs bzw weltanschaulich gebundene
Arbeitgeber noch eine spezifische Zugehdrigkeit zu einer Religion bzw
Weltanschauung ihrer Mitarbeiter verlangen? Ist die Entscheidung darlber,
welche Stellen das Ethos des Arbeitgebers entsprechend tangieren
ausschlieBlich dem subjektiven MaBstab des Arbeitgebers vorbehalten
("UAbs 1 Kirchenklausel" ..angesichts des Ethos der Organisation") oder

unterliegt diese Beurteilung auch objektiven — dh sakularen — MaB3staben?

= Muss eine Abstufung der Loyalititsobliegenheiten wadhrend des
bestehenden Arbeitsverhéltnisses nach der jeweiligen Stellung des
Mitarbeiters, also zur Ndhe zum sogenannten "Vekiindigungsauftrag"®’ der
Organisation erfolgen? Darf eine besondere Loyalitat auch in Bezug auf die
Ubrigen Diskriminierungsmerkmale als die Religion bzw Weltanschauung, wie
zB die sexuelle Orientierung eines Mitarbeiters abverlangt werden? Auch hier
kommt es maBgeblich auf eine ndhere Betrachtung des Verhaltnisses von
Art 4 Abs 2 UAbs 1 zu UAbs 2 RL 2000/78/EG an.

= Inwieweit muss bei entsprechenden Organisationen das verfassungsrechtlich

garantierte Selbstbestimmungsrecht Berlicksichtigung finden? In diesem

¥ Dieser Begriff ist zwar auf die "KuR" zugeschnitten, wird im Rahmen der Arbeit aus

Vereinfachungsgriinden aber in Bezug auf alle weltanschaulich gebundenen Arbeitgeber verwendet.
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Rn 59

Punkt kommt es maBgeblich auf die primarrechtskonforme Auslegung der

Richtlinienvorgabe an.

C. Bedeutung der Kirchenklausel fiir die arbeitsrechtliche Praxis in
Osterreich und Deutschland

Die aufgeworfenen Fragestellungen haben vor allem in Hinblick auf die beiden
"groBen" christlichen Kirchen groBere Relevanz fir den Arbeitsmarkt. Sowohl die
katholische als auch die evangelische Kirche besitzen heute in der Arbeitswelt ein
Aufgabenfeld, welches (ber die Vvielzdhlig angebotene sozialen Dienste
hinausgehend, auch den Betrieb entsprechender Einrichtungen, wie Krankenhéauser,
Kindergarten, Alters- und Pflegeheime, aber auch wirtschaftlich ausgerichtete
Einrichtungen wie zB Brauereien umfasst. Kirchen, Diakonie und Caritas dirften
derzeit in Deutschland jedenfalls mehr als 1,2 Millionen Mitarbeiter beschéftigen®
und sind damit der zweitgroBte deutsche Arbeitgeber nach dem Staat. Auch in
Osterreich stellen die Kirchen und deren Einrichtungen einen bedeutenden Anteil
des Arbeitsmarkts.®® Zumindest aus deutscher Sicht kann im Pflegebereich sogar
von einer marktbeherrschenden Stellung kirchlicher Einrichtungen gesprochen
werden. In der deutschen Literatur wird teilweise sogar von einem "Ausbildungs-
und Beschaftigungsmonopol" gesprochen, welches das Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen in Widerstreit mit der grundrechtlich verblrgten Berufsfreiheit oder gar mit
der Grenze zur Sittenwidrigkeit setzen kénne.®® Tatsache ist, dass die "klassischen"
kirchlichen Berufe in Kirchenamtsverhdltnissen nur einen eher geringen Teil am
Tatigkeitsfeld der Kirchen in Deutschland ausmachen und sich der "Arbeitgeber
Kirche" in Deutschland flir eine sehr groBe Anzahl an Beschaftigungsverhaltnissen
des staatlichen Arbeitsrechts bedient.®® Im direkten Vergleich mit Deutschland
erscheint die Tragweite der Thematik Kirchenklausel flir die arbeitsrechtliche Praxis
in Osterreich daher nicht gar so brisant. Wie in vielen anderen europdischen

Landern auch, greifen die Kirchen und deren Einrichtungen in Osterreich im -

8 Caritas Ende 2006 rund 520.186 und Diakonie rund 450.000 hauptamtliche Mitarbeiter in

Deutschland, mit jeweils steigender Tendenz — Quelle: Mohr/Fiirstenberg, Kirchliche Arbeitgeber im
Spannungsverhaltnis  zwischen grundrechtlich geschiitztem Selbstbestimmungsrecht und
europarechtlich gefordertem Diskriminierungsschutz, BB 2008, 2122 insb Fn 6 mit Verweis auf
www.caritas.de und www.diakonie.de; vgl auch Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche
Arbeitsrecht - Kooperation oder Konfrontation?, NZA 2003, 407.

Vgl Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, 6arr 2008, 228.
So zB vertreten von Stein in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 9 Rn 40.

Vgl Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht - Kooperation oder Konfrontation,
NZA 2003, 407.
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verglichen mit Deutschland - eher unterordneten Umfang auf hauptamtliche
Mitarbeiter zuriick.’? Aufféllig ist auch, dass die Arbeitsgerichte in Deutschland
vergleichsweise haufig mit - um hier den dsterreichischen Terminus zu benutzen -
"Kiindigungsanfechtungsklagen" kirchlicher Arbeitnehmer konfrontiert sind®® und
bereits zahlreiche héchstgerichtliche Entscheidungen zu dieser Thematik existieren.
In Osterreich waren die Héchstgerichte mit dieser Thematik dagegen bislang nur in
vergleichsweise wenigen Féllen befasst.* Wohl schon aus diesen faktischen
Grinden heraus, wird die juristische Debatte um die Kirchenklausel gerade in
Deutschland besonders "hitzig" gefthrt. Teilweise wird vor diesem Hintergrund

sogar von einer spezifisch deutschen Problematik gesprochen.®®

D. Fortschreitende Sakularisierung - Eigentliche Tragweite der Kirchen-

klausel?

Die aufgeworfenen Problemstellungen der Kirchenklausel betreffend Kirchen und
Religionsgemeinschaften sind mE jedoch keineswegs "spezifisch deutsch", zumal
(dies sei bereits vorweggenommen) das staatskirchenrechtliche System in
Osterreich im Kern mit dem deutschen System absolut vergleichbar ist.°® Die
Tragweite der Thematik geht mE weit (ber einen spezifisch rechtlichen oder
faktischen nationalen Status von Kirchen und Religionsgemeinschaften hinaus. Die

eigentliche Problematik hinter der Kirchenklausel ist vielmehr landeriibergreifend®’

2 Vgl Mohr/Fiirstenberg, Kirchliche Arbeitgeber im Spannungsverhiltnis zwischen grundrechtlich

geschitztem Selbstbestimmungsrecht und europarechtlich gefordertem Diskriminierungsschutz, BB
2008, 2122 insb Fn 7 mit Verweis auf www.caritas.at , hier ca. 10.000 und www.diakonie.at, hier ca
5.000 hauptamtliche Mitarbeiter in Osterreich.

Eibensteiner, Die Kirche und ihre Einrichtungen als Tendenzbetriebe unter besonderer
Bericksichtigung der katholischen Kirche, 1.

Vgl zur bisherigen Rechtsprechung in (D) und (A) sodann ausfiihrlich Rn 96 ff.

Vgl Mohr/Fiirstenberg, Kirchliche Arbeitgeber im Spannungsverhaltnis zwischen grundrechtlich
geschitztem Selbstbestimmungsrecht und europarechtlich gefordertem Diskriminierungsschutz, BB
2008, 2122 mit Verweis auf Voigt in Schleusener/Suckow/Voigt, AGG® (2011) § 9 Rn 1, der die
"Tradition des deutschen Staatskirchenrechts" Kirchen einen weiten Spielraum "bei der Regelung
ihrer eigenen rechtlichen Verfasstheit" einzuraumen betont.

Vgl hierzu sodann ausfiihrlich Rn 67 ff.

Wirft man zB einen Blick auf die "Islam-Debatte" in Frankreich wird klar, dass das dort verankerte
religionsverfassungsrechtliche Prinzip des Laizismus ebenfalls seine eigenen Probleme hinsichtlich
des Diskriminierungsrechts aufwirft. Hierflir exemplarisch stand in Frankreich zB die Entscheidung
einer Antidiskriminierungsbehorde in der Kritik. Eine muslimische Kinderpflegerin, die sich weigerte
im Dienst ihre "Ganzkorperverschleierung" abzulegen hatte erfolgreich gegen ihre Kiindigung bei der
arbeitgebenden Kinderkrippe geklagt. Kritisiert wurde diese Entscheidung, weil sich die
Antidiskriminierungsbehdérde offensichtlich tGber die Tradition der Trennung von Religion und Staat
hinwegsetzte. Die grundsatzliche Problematik bleibt aber auch in Frankreich dieselbe - Der
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und betrifft grundsatzlich den immer wiederkehrenden Widerstreit zwischen
Rationalitét und Spiritualitat, zwischen gesellschaftlichem Wandel und tradierten
Glaubenslehren. Kirchen und Religionsgemeinschaften wohnt schon ihrem
spirituellen Wesen nach eine Unterscheidung nach der Religionszugehdrigkeit ihrer
Mitarbeiter immanent inne® und zwar véllig unerheblich davon in welchem
spezifischen nationalen (staatskirchenrechtlichen) System diese angesiedelt sind.
Ein Konflikt mit einer Antidiskriminierungsrichtlinie, die zwar eine spezielle
Ausnahme fiir entsprechende Arbeitgeber normiert, im Grundsatz aber aus hdchst
weltlicher Sicht dem Zweck dient, jedwede Diskriminierung in der Arbeitswelt
(auch) in Bezug auf die Religion und Weltanschauung strikt zu bekampfen ist daher

absolut unvermeidlich!

Bei der Diskussion um die Kirchenklausel (welche in der deutschen Literatur fast
ausschlieBlich in Bezug auf den durch die Judikatur des BVerfG zuerkannten
spezifischen rechtlichen Status der beiden groBen christlichen Kirchen in
Deutschland gefiihrt wird) kann es daher mE eigentlich nur an der Oberflache um
die Frage nach einer "praktischen Konkordanz" zwischen korporativen und
individuellen Rechtspositionen gehen. Die eigentliche Tragweite der Kirchenklausel
geht weit Uber eine (formal-)juristische Erdrterung des jeweiligen rechtlichen status
quo hinaus. Auch das strengste Antidiskriminierungsrecht ware namlich am Ende
Uberhaupt nichts (!) wert, soweit sich kein entsprechender Wandel in den K&pfen
der Menschen® selbst vollzieht, oder besser gesagt (iberhaupt vollziehen kann.
Diese Zielsetzung gestaltet sich jedoch nirgendswo schwieriger als in religiésen
Bereichen. Es bedarf sicherlich keines Juristen um zu erkennen, dass ein Widerstreit
zwischen weltlichen und religidsen Betrachtungsweisen nicht nur komplex, sondern
stets auBerst schwierig ist und eigentlich nicht ohne das Zuriickstehen entweder

der einen oder der anderen Ansicht gelingen kann. Tatsachlich verhdlt es sich

Widerstreit zwischen weltlichen und religiosen Belangen - In der genannten Entscheidung freilich in
umgekehrter Richtung, dh inwieweit religiose Belange einem weltanschaulich neutralen Bereich
oktroyiert werden dirfen. Vgl zu dieser Entscheidung Wiegel, Laizitat in der Kinderkrippe, Artikel in
"FAZ.net" vom 9.10.2010 mwN, abrufbar unter:
http://www.faz.net/s/RubDDBDABB9457A437BAA85A49C26FB23A0/Doc~E5843F9E97AC24EACA3EL
0F44056212B0~ATpl~Ecommon~Scontent.html (zuletzt abgerufen am 30.4.2011).

In diesem Sinne (wohl) auch Dill, Die Antidiskriminierungs-Richtlinien der EU und das deutsche
Staatskirchenrecht, ZRP 2003, 318 (319), die in diesem Zusammenhang den zwangsldufigen Konflikt
zwischen europdischem Antidiskriminierungsrecht und dem spirituellen "Gedanken" einer
christlichen Dienstgemeinschaft betont.

Denn nicht die Organisation an sich handelt, sondern stets die Menschen die hinter ihr stehen!
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Rn 63

genauso in der juristischen Diskussion um die Kirchenklausel.® Diese ist wohl wie
keine andere Thematik im Gleichbehandlungsrecht auch ganz entscheidend von
personlichen, religibsen bzw weltanschaulichen Ansichten gepragt. Wer auch nur
einmal im privaten Kreis kontrovers Uber das Thema Religion oder lber die Haltung
der Kirchen zu einem bestimmten Thema diskutiert hat, kann dies leicht
nachvollziehen. Uber Themen wie Kirche, Religion und Glauben l&sst sich

vortrefflich streiten, zu einem objektiven Konsens wird man indes nur selten finden.

Religiose Toleranz nach auBen zu zeigen ist vergleichsweise einfach, fallt der
Menschheit aber leider schon schwer genug. Besonders schwierig wird es aber,
wenn diese Toleranz quasi "in den eigenen Reihen" stattzufinden hat. Der
europaische Richtlinienverfasser hat sich mit Art 4 Abs 2 der Richtlinie 2000/78/EG
dennoch daran gewagt im individualarbeitsrechtlichen Bereich einen gewissen
Konsens zwischen weltlichen und religiésen Belangen innerhalb entsprechender

Organisationen zu finden und verbindlich zu regeln.

Die folgende Untersuchung will einen Beitrag dazu leisten, aufzuzeigen wie weit die
Intention des europaischen Richtlinienverfassers hinter diesem Konsens reicht, bzw
wie weit dieser in Anbetracht des "neuen" EU-Primdrrechts lGberhaupt reichen darf.
In diesem Sinne konzentriert sich die vorliegende Untersuchung auf die Méglichkeit
einer Auslegung der hier behandelten nationalen Normen im Lichte der
europarechtlichen Vorgaben. Die Arbeit will damit letztlich hinterfragen, wie
wohl der EuGH zukiinftig Sachverhalte im Anwendungsbereich des
deutschen § 9 AGG oder des Osterreichischen § 20 Abs 2 GIBG in
Anbetracht der Richtlinienvorgaben entscheiden wiirde. Misste die
diskriminierungsrechtliche Beurteilung durch den EuGH sowohl bezogen auf die
deutsche und dsterreichische Rechtslage einheitlich ausfallen, da beiden Normen,
trotz deren unterschiedlicher Ausgestaltung, letztlich dieselbe Richtlinienvorgabe
gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG zugrunde liegt?

% Holzleithner stellt insoweit treffend fest, dass bei der Abwdgung im Rahmen der sog Kirchenklausel

"im Einzelfall jeweils eine Seite obsiegen und daher die andere logischerweise verlieren muss", vgl
Holzleithner, Das Diskriminierungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung: Reichweite und
Grenzen, 6arr 2008, 251 (264).
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2. Abschnitt: Kirchenklausel und Selbstbestimmungsrecht -

Konkretisierung der Problemstellung

A. Unterschiedliche Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten der Euro-

pdischen Union

Bei der Frage nach einer (allfalligen) Diskrepanz der Kirchenklausel mit
entsprechenden verfassungsrechtlich garantierten Freirdumen muss man sich
zunachst allgemein vor Augen flihren, dass das Verhdltnis von Staat und Kirche(n)
zueinander in den EU-Mitgliedstaaten teilweise sehr unterschiedlich ausgestaltet ist.
Die Schwierigkeiten des europdischen Richtlinienverfassers mit Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG dennoch eine einheitliche, qualifizierte Ausnahmeregelung flr
entsprechende Arbeitgeber zu schaffen sind auch unter diesem Gesichtspunkt
evident. So bezweckt die strikte Trennung von Staat und Kirche zB in den EU-
Landern Frankreich!®!, Portugal, den Niederlanden, der Tschechischen Republik,
Slowenien, Estland und Lettland in erster Linie den Schutz des Staates vor
Einflussnahme durch die Kirchen und Religionsgemeinschaften (sogenanntes

"102y " Auf der anderen Seite existieren in

"laizistisches Trennungsprinzip
GroBbritannien, @ Schweden, Danemark, Finnland und in Griechenland

Staatskirchen.!®?

Schon in Anbetracht dieser unterschiedlichen nationalen Systeme kann man mE
vom Grundsatz her nicht von der Existenz eines einheitlichen europdischen Staats-

kirchenrechts ausgehen.!%*

191 gl Art 2 der franzésischen Verfassung: "La France est une République laique".

Das Modell des Laizismus beférdert damit die staatliche Neutralitdt dahingehend, Religion aus der
staatlichen Sphare génzlich fern zu halten, wie beispielsweise die "Verbannung" von Kruzifixen aus
Schulrdumen etc.

Vgl zur unterschiedlichen Ausgestaltung in der Europdischen Union ausfiihrlich bei Heintzen, Die
Kirchen im Recht der Europdischen Union, in FS List/ (1999) 29 (40 ff).

Allerdings komme es im Sinne der sogenannten "Konvergenzthese" nach Robbers immer mehr zu
einer durch Art 9 EMRK bzw durch die Rechtsprechung des EGMR bedingten Anndherung der
europdischen Systeme, vgl hierzu Robbers, Das Verhaltnis von Staat und Kirche in Europa, ZevkR,
122 (127).
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B. Vergleichbarkeit des deutschen und Osterreichischen Rechtssystems in

Hinblick auf die korporative Religionsfreiheit

Fraglich ist, ob speziell das staatskirchenrechtliche System in Osterreich und
Deutschland in Hinblick auf die Problematik "Kirchenklausel" iberhaupt miteinander
vergleichbar ist. Vom Grundsatz her dient die korporative Religionsfreiheit dem
Schutz religiéser Vereinigungen vor einer Beschneidung ihrer religiosen Rechte
durch den Staat.!®® Zu hinterfragen ist, inwieweit das europarechtliche
Diskriminierungsverbot diesen Schutzbereich tangiert. Inwieweit kann die
Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG Uberhaupt Probleme hinsichtlich
der (noch) bestehenden Rechtslage in Deutschland und Osterreich aufwerfen?
Stellen sich in Osterreich dieselben Probleme wie in Deutschland, wo die
Kirchenklausel in der Fachwelt zweifelsohne auch sehr viel "angeregter" als in

Osterreich diskutiert wird?

I. Das deutsche Verfassungsverstindnis im Uberblick

Das Verfassungsverstandnis in Deutschland lasst sich in Anlehnung an Isensee wohl

n106

treffend als "Eigengewachs im "européaischen Kirchengarten" bezeichnen.®” In

1% \Weiter ist zu unterschieden zwischen der individuellen Religionsfreiheit (im positiven wie im

negativen Sinne, also - zusammengefasst - der individuellen Freiheit einer Person zu glauben oder
eben nicht zu glauben bzw an religiosen Handlungen teilzunehmen) und weiter der kollektiven
Religionsfreiheit, also dem Recht auf Zusammenschluss von mehreren Personen zum Zweck der
Religionsauslibung. Auf die Religionsfreiheit kénnen sich sohin - kollektiv - auch Gruppierungen
berufen. Die individuelle Religionsfreiheit ist in Deutschland mafigeblich durch Art 4 GG
gewahrleistet (vgl speziell zur negativen Religionsfreiheit auch Art 136 WRV). Die individuelle
Religionsfreiheit ist in Osterreich durch mehrere sich iiberschneidende Rechtsgrundlagen garantiert,
mafgeblich in Art 14 StGG, der nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs (VfSlg
13.513/1993) in Art 63 Abs 2 StV St. Germain eine Ergdnzung findet und weiter durch Art 9 EMRK, da
die EMRK - anders als in Deutschland - im Verfassungsrang steht (seit 1964); vgl zu dieser
Uberschneidung verschiedener Rechtsquellen in Osterreich bei Gartner, Islam und Recht in
Osterreich, in Islam in Osterreich (2010) 19 ff, abrufbar unter:
www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt abgerufen am 11.11.2011).

Vgl Reichhold, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der
Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse, NZA 2001, 1054 (1057)
mit Verweis auf Isensee, Die Zukunftsfahigkeit des deutschen Staatskirchenrechts, Gegenwartige
Legitimationsprobleme, in FS Listl (1999) 67 (72), der keine Chance sieht, dass das deutsche
Verfassungsverstdandnis von Staat und Kirche jemals als Vorbild fiir ein europaisches Modell dienen
kdnnte.

Vgl den ausfiihrlichen Uberblick (iber das unterschiedliche Recht der Kirchen in der Europdischen
Union bei Heintzen, Die Kirchen im Recht der Europdischen Union, in FS List/ (1999) 29 (40 ff); vgl
auch den Kurzlberblick bei Reichhold, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht —
Auswirkungen der Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse, NZA
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Deutschland ist in Auspragung der Religionsfreiheit gemaB Art 4 GG, ein
Selbstbestimmungsrecht allen Kirchen- Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften samt der ihnen zugehdrigen Einrichtungen durch Art 140 GG iVm
Art 137 Abs 3 WRYV, verfassungsrechtlich garantiert. Danach ordnet und verwaltet
jede Religionsgesellschaft'®® "ihre Angelegenheiten selbstindig innerhalb des
fiir alle geltenden Gesetzes", wobei gemaB Art 137 Abs 7 WRV den
Religionsgesellschaften die Vereinigungen gleichgestellt sind, "die sich die
gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung zur Aufgabe machen".
Weltanschauungsgemeinschaften ohne religidsen Hintergrund kommen sohin in
Deutschland ebenfalls in den Genuss des verfassungsrechtlich garantierten
Selbstbestimmungsrechts.'®® In Deutschland gibt es weder eine Anmeldepflicht
noch ein staatliches Anerkennungsverfahren und damit auch keine Unterscheidung
zwischen "staatlich-anerkannten" und anderen Religionsgemeinschaften.!'® Wenn in
Deutschland von der "Anerkennung" als Religionsgemeinschaft gesprochen wird,
ist damit im allgemeinen Sprachgebrauch die Verleihung des Status einer
Koérperschaft des offentlichen Rechts gemeint, wie ihn beispielsweise die beiden

groBen christlichen Kirchen innehaben.!!!

Das Selbstbestimmungsrecht ist in Deutschland aber keineswegs solchen
Organisationen vorbehalten, die als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts anerkannt
sind. Auf das Selbstbestimmungsrecht kénnen sich ebenso alle privatrechtlich
organisierte Gesellschaften - gleich welche Religion oder Weltanschauung diese
reprasentieren - berufen. MaB3geblich ist vielmehr, dass eine Vereinigung Uberhaupt
eine Religions- bzw Weltanschauungslehre vertritt. Gibt eine Vereinigung

112

(wohlgemerkt aus staatlicher Sicht) eine Religion aber nur zum Schein vor**4, liegt

2001, 1054 (1057), der mindestens 15 verschiedenen Varianten der Zusammenarbeit von Kirche und
Staat in Europa feststellt und schon allein aufgrund dieses Umstands - faktisch - die
staatskirchenrechtliche Neutralitat der EU bestatigt sehen will.

Die WRV fasst Kirchen und Religionsgemeinschaften einheitlich unter dem Begriff "Religions-
gesellschaften" zusammen.

Vgl nur BVerwGE 37, 344 (362 ff).

Traub, Der Islam und das Grundgesetz, Artikel in Legal Tribune Online vom 8.10.2010, abrufbar
unter: http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/diskussion-um-anerkennung-der-islam-und-das-
grundgesetz/ (zuletzt abgerufen am 16.6.2013).

Traub, Der Islam und das Grundgesetz, Artikel in Legal Tribune Online vom 8.10.2010, abrufbar
unter:  http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/diskussion-um-anerkennung-der-islam-und-das-
grundgesetz/ (zuletzt abgerufen am 16.6.2013).

Wie dies mE unzweifelhaft bei der sog "Kirche des fliegenden Spaghettimonsters" (die Mitglieder
nennen sich "Pastafaris") zutrifft, die sich ja gerade als ironische und kritische Bewegung gegen
Religion bzw Religionsgemeinschaften versteht. In diesem Sinne wurde in Osterreich jiingst der
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nach Ansicht des deutschen Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) kein entsprechend
schiitzenswerter kollektiver Zusammenschluss von Personen vor.'!* Derselbe vom
BVerfG aufgestellte Grundsatz muss angesichts der entsprechenden Gleichstellung
mit Religionsgesellschaften gemaB Art 137 Abs 7 WRV zwingenderweise auch flr
(vermeintliche) Weltanschauungsgemeinschaften gelten. In diesem Zusammenhang
sei aus europarechtlicher Sicht angemerkt, dass nach der Rechtsprechung des
EGMR zu Art 9 EMRK der Staat zwar ein Recht hat, festzustellen, ob eine Bewegung
oder Vereinigung Ziele verfolgt, die flr die Gesellschaft schadlich sind, auf der
anderen Seite schlieBt das Recht auf Religionsfreiheit gemaB Art 9 EMRK aber
grundsatzlich jegliches Ermessen des Staates aus zu bestimmen, "ob religiose
Anschauungen oder die Mittel, mit denen religiose Anschauungen zum Ausdruck
gebracht werden, berechtigt sind".'* Zu dieser "Gratwanderung" staatlicher
BeurteilungsmaBstabe, insbesondere auf die Frage, ob auch gesellschaftlich
umstrittene Vereinigungen, wie beispielsweise Scientology von der Kirchenklausel

profitieren kénnen, wird noch an spéterer Stelle ndher einzugehen sein.!*>

Die (meist) karitativen Einrichtungen der Kirchen sind streng genommen keine
Religionsgesellschaften nach der WRV, da diese nur partiell an der Entfaltung eines
religidsen Bekenntnisses teilhaben.!'® Dennoch sind kirchliche Einrichtungen nach
der Rechtsprechung des BVerfG ohne Ricksicht auf deren Rechtsform in gleicher

Weise durch das Selbstbestimmungsrecht begiinstigt, soweit diese nach deren

Antrag der "Kirche des fliegenden Spaghettimonsters" auf Rechtspersonlichkeit als religiose
Bekenntnisgemeinschaft negativ beschieden; vgl hierzu den Aktikel in "DiePresse.com" vom
11.6.2014, "Pastafari": Niederlage far Spaghettimonster, abrufbar unter:
http://diepresse.com/home/panorama/religion/3819399/Pastafari Niederlage-fur-
Spaghettimonster (zuletzt aufgerufen am 10.8.2014); vgl zu diesem Problemkreis sodann
ausfuhrlicher im Exkurs unten Rn 308 ff am Beispiel von "Scientology".

Vgl nur BVerfGE 83, 341 (353): "Allein die Behauptung und das Selbstverstidndnis, eine Gemeinschaft
bekenne sich zu einer Religion und sei eine Religionsgemeinschaft, kénnen fiir diese und ihre
Mitglieder die Berufung auf die Freiheitsgewdhrleistung des Art 4 Abs 1 und 2 GG nicht rechtfertigen;
vielmehr muss es sich auch tatsdchlich, nach geistigem Gehalt und dufSerem Erscheinungsbild, um
eine Religion und Religionsgemeinschaft handeln. Dies im Streitfall zu priifen und zu entscheiden,
obliegt -- als Anwendung einer Regelung der staatlichen Rechtsordnung -- den staatlichen
Organen, letztlich den Gerichten".

"% vgl zB bei Ohlinger, Verfassungsrecht8 (2009) 430 Rn 945 mit Verweis auf EGMR 26.9.1996,
Manoussakis ua ./. Griechenland, 0JZ 1997, 352.

Vgl speziell zu "Scientology" den Exkurs in Rn 308 ff.

Vgl Mohr/Fiirstenberg, Kirchliche Arbeitgeber im Spannungsverhiltnis zwischen grundrechtlich
geschitztem Selbstbestimmungsrecht und europarechtlich gefordertem Diskriminierungsschutz, BB
2008, 2122 (2123).
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Rn 71

Rn 72

Zweck und Aufgabe berufen sind, zumindest "ein Stiick des Auftrags der Kirche

wahrzunehmen und zu erfiillen".**’

Das deutsche Verfassungsverstandnis soll gemaB Art 137 Abs 1 WRV ("es besteht
keine Staatskirche") auf dem Prinzip der Trennung von Staat und Kirche beruhen.
Die gewahlte Formulierung "soll" deutet aber schon darauf hin, dass dieser
Trennungsgrundsatz nicht mit dem laizistischen Trennungsmodell gleichgesetzt
werden darf. Kirchen und Religionsgemeinschaften in Deutschland genieBen zwar
vorrangig Schutz vor staatlicher Einflussnahme durch strikte organisatorische
Trennung und rechtlicher Selbstédndigkeit im Rahmen der allgemeinen Gesetze

118)
’

(Grundsatz der "Neutralitat" des Staates gleichwohl kooperiert der deutsche

Staat mit den Kirchen und Religionsgemeinschaften in den verschiedensten

Bereichen!?®

und kann Ihnen auch den Status von (staatsfernen) Koérperschaften
des offentlichen Rechts zuerkennen. Im Rahmen dieser Kooperation mit Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften hat der Staat den allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz gemaB Art 3 Abs 1 GG zu beachten (Grundsatz der

IIPa ritat") . 120

Die beiden "groBen" christlichen Kirchen in Deutschland erflllen die Merkmale einer
Korperschaft des offentlichen Rechts gemaB Art 137 Abs 5 WRV (historisch bedingt)
schon originar.’?! Nach Art 140 GG iVm Art 137 Abs 6 WRV kdnnen die dffentlich-
rechtlichen Korperschaften Steuern erheben. Diese koénnen auch Beamten-
verhaltnisse begriinden!??, auf die jedoch nicht staatliches Beamtenrecht, sondern
eigenes Kirchenrecht anzuwenden ist. Diese sogenannte "Dienstherrenfahigkeit"
(vgl 8§ 121 7z 2, 135 BRRG) steht zwar auch denjenigen Glaubensgemeinschaften
zu, welchen der Status einer Korperschaft des offentlichen Rechts lediglich "auf

Antrag" gemaB Art 137 Abs 5 WRV gewahrt wurde, wie beispielsweise den

7 BVerfG, Beschluss vom 16. 10. 1968, 1 BvR 241/66 (= NJW 1969, 31).

s Vgl Miickl, Europaisierung des Staatskirchenrechts (2005) 227 ff.

Das offensichtlichste Beispiel ist die Erhebung von Kirchensteuer in D, aber auch der
Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen und die Schaffung des Zugangs zur kirchlichen Seelsorge,
kooperative Entwicklungshilfeprogramme etc - In der Literatur deswegen auch als "hinkende
Trennung" bezeichnet, vgl Sahlfeld, Aspekte der Religionsfreiheit (2004) 15 mwN.

Vgl Miickl, Europaisierung des Staatskirchenrechts (2005) 227 ff.

In Art 137 Abs 5 WRV heilRt es: "Die Religionsgesellschaften bleiben Kérperschaften des dffentlichen
Rechtes, soweit sie solche bisher waren. Anderen Religionsgesellschaften sind auf ihren Antrag
gleiche Rechte zu gewdhren, wenn sie durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die Gewdhr
der Dauer bieten."

Das staatliche Beamtenrecht ist gemaf § 135 BRRG jedoch nicht auf Religionsgemeinschaften und
deren Verbdnde anwendbar.
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Rn 73

Rn 74

Rn 75

Israelitischen Religionsgemeinschaften und einigen evangelischen Freikirchen,
letztgenannte Glaubensgemeinschaften machen jedoch - soweit ersichtlich - von
der Einrichtung sogenannter "Kirchenbeamten", im Gegensatz zur evangelischen

oder katholischen Kirche keinen Gebrauch.!??

II. Das dsterreichische Verfassungsverstindnis im Uberblick

Das in Deutschland vorzufindende Konzept einer Kooperation von Staat und
Kirche findet sich neben Landern wie Irland, Luxemburg, Italien, Spanien oder

Belgien auch im dsterreichischen Verfassungsverstandnis wieder:

Die zentrale Norm des o0sterreichischen Staatskirchenrechts in Hinblick auf die
kooperative Religionsfreiheit stellt Art 15 des Staatsgrundgesetzes Uber die
allgemeinen Rechte der Staatsburger vom 21. Dezember 1867 (StGG) dar, welches
gemaB Art 149 Abs 1 Nr 1 Bundes-Verfassungsgesetz der Republik Osterreich (B-
VG) als Verfassungsgesetz gilt. Dem Wortlaut nach gewahrleistet Art 15 StGG
jedoch nur jeder gesetzlich anerkannten Kirche und Religionsgemeinschaft nicht
nur das Recht der gemeinsamen o6ffentlichen Religionsauslibung, sondern auch die
selbstindige Ordnung und Verwaltung ihrer inneren Angelegenheiten.'*
"Sie bleiben im Besitz ihrer fir Kultus-, Unterrichts- und Wohltdtigkeitszwecke
dienlichen Anstalten, Stiftungen und Fonds, sind aber, wie jede andere Gesellschaft

den allgemeinen Staatsgesetzen unterworfen".'*

Alle anerkannten &sterreichischen Kirchen und Religionsgemeinschaften sind sohin
bereits Kdrperschaften des o6ffentlichen Rechts "sui generis". So ist zB neben den
beiden "groBen" christlichen Kirchen auch die Islamische Glaubensgemeinschaft in
Osterreich eine Kérperschaft 6ffentlichen Rechts.'?® In Deutschland miissen die

islamischen Glaubensgemeinschaften dagegen noch um diesen Status kampfen

123 quelle: Wikipedia, abrufbar unter: http://de.wikipedia.org/wiki/Beamter (Deutschland) (Unterpunkt

"Kirchenbeamte" - Stand September 2013).

Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 16.

Vgl Heintzen, Die Kirchen im Recht der Europdischen Union, in FS List/ (1999) 44.

Hierbei ist selbstverstandlich auch der besondere historische Hintergrund zu berlicksichtigen. Die
Islamische Glaubensgemeinschaft ist bereits seit 1912 anerkannt, da das mehrheitlich muslimische
Land Bosnien damals unter die Osterreichisch-Ungarische Monarchie fiel.
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Rn 76

Rn 77

Rn 78

(wobei die Beweggriinde wohl auch in den steuerlichen Vorteilen begriindet liegen
dirften, vgl nur Art 137 Abs 6 WRV!?7), 128

Eine gewisse Vorreiterrolle nimmt hier das Bundesland Hessen ein, wo im Jahr 2013
zum ersten Mal in Deutschland eine muslimische Vereinigung als Korperschaft
offentlichen Rechts anerkannt wurde.'?® Klarzustellen ist, dass in Deutschland
selbstredend auch den islamischen Glaubensgemeinschaften ein Selbstbe-
stimmungsrecht verfassungsrechtlich garantiert ist. Im Gegensatz zur Rechtslage in
Osterreich folgt dieses Recht zur Selbstbestimmung in Deutschland aber primar aus
dem Vorliegen einer Religions- bzw Weltanschauungslehre und nicht aus einem

formal anerkannten Status.

Offentlich-rechtlich kénnen die anerkannten KuR in Osterreich ihre Beschéftigungs-
verhaltnisse jedoch trotz ihres Status nicht gestalten, ihnen fehlt im Gegensatz zur

130 1n  Osterreich

deutschen Rechtslage die genannte "Dienstherrnfahigkeit".
existieren daher auch keine "Kirchenbeamten". Der Begriff des Kirchenbeamten ist
dabei nicht zu verwechseln mit jenem des geistlichen Kirchenamtes, der mit
besonderer Wiirde bzw Verantwortung hinsichtlich religidser, karitativer oder

sozialer Motive verbunden®*! und auch in Osterreich gebréuchlich ist.

Zudem wurde in Osterreich im Jahre 1998 mit dem BekGG!*? eine Rechtsgrundlage

3

geschaffen, die es religiésen Bekenntnisgemeinschaften'>® erméglicht eine eigene

27 Der da lautet: "Die Religionsgesellschaften, welche Kérperschaften des 6ffentlichen Rechtes sind, sind

berechtigt, auf Grund der biirgerlichen Steuerlisten nach Mafgabe der landesrechtlichen
Bestimmungen Steuern zu erheben."

Vgl hierzu auch einen Online-Artikel (Autor nicht bekannt) in "Der Tagesspiegel" vom 21.2.2006,
abrufbar unter:
www.tagesspiegel.de/berlin/islamische-religionsgemeinschaft-klagt-auf-staatsvertrag/687030.html
(zuletzt abgerufen am 1.4.2012).

Konkret die Gemeinde "Ahmadiyya Muslim Jamaat" (AMJ) in Hessen, Quelle: "Spiegel-Online",
abrufbar unter:
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/ahmadiyya-gemeinde-in-hessen-ist-koerperschaft-
oeffentlichen-rechts-a-905593.html (zuletzt abgerufen am 14.6.2013).

Vgl Schinkele in Runggaldier/Schinkele, Arbeitsrecht und Kirche (1995) 19.

Vgl Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick” (2007) 100.

Mit 10.1.1998 trat das Bundesgesetz Uber die Rechtspersonlichkeit von religiosen Bekenntnis-
gemeinschaften, BGBI 1 19/1998 (kurz BekGG) in Kraft.

Die Eintragung scheint nicht ganz unkompliziert zu sein, wie sich zB bei den "Aleviten" gezeigt hat,
vgl "Anerkennung verwehrt: Beschwerde der Aleviten", Artikel in "Die Presse" vom 25.11.2009,
abrufbar unter: http://diepresse.com/home/panorama/religion/524060/index.do (zuletzt abgerufen
am 1.4.2012); vgl zum Prozedere der Eintragung nihers Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) 430 Rn
944,
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Rn 79

Rechtspersonlichkeit zu erwerben, ohne dass damit gleichzeitig die Stellung einer
Kdérperschaft offentlichen Rechts verbunden ist. Problematisch erscheint, ob auch
diese Bekenntnisgemeinschaften in den Genuss des Selbstbestimmungsrechts
gemaB Art 15 StGG kommen koénnen. Dies bejaht zB Schinkele, die
zusammengefasst festhalt, dass das Recht zur selbstandigen Ordnung der inneren
Angelegenheiten der nicht gesetzlich anerkannten Religionsgemeinschaften in
Hinblick auf Art 9 EMRK nur konsequent sei.!3*

Art 9 EMRK kommt fiir Osterreich - zumindest aus rechtsdogmatischer Sicht -
groBere Bedeutung zu als flr die deutsche Rechtslage. Die EMRK steht in
Osterreich im Verfassungsrang und ist in ihren grundrechtlichen Gewahr-
leistungen daher bereits unmittelbar anwendbar ("verfassungsgesetzlich gewéhr-
leistete Rechte" im Sinne des Art 144 B-VG).!** Damit steht der Grundrechtskatalog
der EMRK in Osterreich gleichrangig neben anderen Grundrechten, einschlieBlich
jener Rechte die das StGG gewéhrleistet.'*® In Deutschland steht die EMRK nach
der - Uberspitzt gesagt - stets "herrschenden" Ansicht des BVerfG dagegen auf der
Stufe eines einfachen Gesetzes'®” und damit in der Normenhierarchie grundséatzlich
unter den verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen des Grundgesetzes.!*® Diese
Auffassung ist in der deutschen Literatur jedoch umstritten, da sich hier bereits die
Frage einer Ubertragung von Hoheitsrechten gemaB Art 24 Abs 1 GG stellt.*®
Unbestritten lasst das deutsche BVerfG der EMRK aber im Rahmen seiner
Auslegung des einfachgesetzlichen deutschen Rechts aber gleichwohl eine hohe
Bedeutung zukommen, sodass auch im Rahmen der Auslegung des AGG

unproblematisch auf die EMRK zuriickgegriffen werden kann.*°

B4 potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick” (2007) 39.

Ohlinger, Verfassungsrecht (2009) 86 Rn 131.

3¢ wkraft einer autonomen Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers", vgl Ohlinger, Verfassungsrecht®
(2009) 86 Rn 131 mit Verweis auf BV-G 4.3.1964, BGBI Nr 59/1964.

Genauer gesagt eines "Zustimmungsgesetzes" gemadR Art 59 Abs 2 S 1 2. Alt GG, vgl hierzu
ausfihrlich Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention® (2008) 18 Rn 5 ff.

Vgl ausfihrlich Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 171 insb Fn 915 mit Verweis auf ua BVerfG NJW 2004, 3407, 3408
mwN u BVerfGE 74, 358, 370; vgl zur standigen Rechtsprechung auch Grabenwarter, Europdische
Menschenrechtskonvention® (2008) 18 Rn 6 ff mwN.

Vgl hierzu ausfiihrlich Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention® (2008) 18 Rn 5 ff und
Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 172 mwN.

Vgl ausfihrlich Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 171 mit Verweis auf ua BVerfGE 74, 358, 370 und BVerfG NJW 2004,
3407, 3408; vgl auch Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention® (2008) 18 Rn 5 ff
mwN.
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Rn 80

Rn 81

Wie Heintzen'*

in seiner rechtsvergleichenden Betrachtung festhalt, besteht in
Osterreich sohin zwar keine Staatskirche, aber vom Grundsatz her (im Gegensatz
zur ausdricklichen Normierung in Art 137 Abs 1 WRV in Deutschland) keine streng
normierte Trennung von Staat und Kirche. Alle anerkannten Kirchen und
Religionsgemeinschaften sind ja bereits Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts "sui
generis". Dennoch stellt das Neutralitdtsgebot des Staates auch in Osterreich eine
tragende Saule des Staatskirchenrechts dar. Der &Osterreichische Staat hat sich -
ebenso wie der deutsche - gegeniber Religionen und Weltanschauungen
grundsatzlich neutral zu verhalten. Das Neutralitdtsgebot des &sterreichischen
Staates folgt aus der ‘"umfassenden Verblrgung von Religions- und
Weltanschaungsfreiheit" (vgl Art 14 u Art 15 StGG iVm Art 9 EMRK).'*? Die
Judikatur des EGMR betont ausdricklich "die Rolle des Staates als neutraler und
unparteiischer Organisator der Auslibung der verschiedenen Religionen und
Weltanschauungen", wobei der Staat auch dazu verhalten ist, "die wechselseitige
Toleranz zwischen widerstreitenden [religibsen bzw weltanschaulichen] Gruppen
sicherzustellen".'** Der EGMR will damit insbesondere den "religiésen Pluralismus"

als "Wesenszug einer demokratischen Gesellschaft" sichergestellt wissen.'**

Ebenso wie in Deutschland ist auch in Osterreich eine staatliche Kooperation mit
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften in den verschiedensten kultur- und
leistungsstaatlichen Belangen vorgesehen, womit auch in Osterreich "eine fiir die

Hereinnahme religiéser Beziige offene Form ... staatlicher ... Neutralitit" besteht.'*>

! vgl Heintzen, Die Kirchen im Recht der Europdischen Union, in FS List/ (1999) 44 mit Verweis auf

Hollerbach, Die neuere Entwicklung des Konkordatsrechts, J6R 17 (1968), 117 (145 ff) und Reis,
Konkordat und Kirchenvertretung in der Staatsverfassung, JOR 17(1968), 165 (245 ff).

Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick’ (2007) 28 f; Gartner, Islam und Recht in Osterreich, in
Islam in Osterreich (2010) 22, abrufbar unter: www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt
abgerufen am 11.11.2011); Gartner, Der Islam im religionsneutralen Staat (2006) 108; Ortner,
Religion und Staat. Sdkularitat und religiose Neutralitat (2000) 142.

Schrammel, Diskriminierungsverbot, Privatautonomie und Religionsfreiheit, 6arr 2008, 219 (223) mit
Verweis auf EGMR 13.12.2001, Metropolitankirche von Bessarabien ua ./. Moldavien, Nr. 45.701/99
Rn 123; vgl auch nur VfGH 1.12.2010, B1214/09.

Ohlinger, Verfassungsrecht8 (2009) 430 Rn 945 mit Verweis auf EGMR 26.9.1996, Manoussakis ua ./.
Griechenland, ©Jz 1997, 352.

Gartner, Islam und Recht in Osterreich, in Islam in Osterreich (2010) 24, abrufbar unter:
www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt abgerufen am 11.11.2011) mit Verweis auf
Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 43.
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Rn 82

Rn 83

Ein zentrales Element des Neutralitatsgebots ist neben dem Verbot der Einrichtung

einer Staatskirche!#®

aber auch das an den Staat gerichtete Verbot religiése Lehren
einer materiellen Prifung zu unterziehen, wie dies auch der EGMR verschiedentlich
betont hat.!*” Dieser Aspekt des Neutralititsgebots stellt gleichsam den
entscheidenden "Knackpunkt" dar, wenn es um die Frage der Prifungskompetenz
staatlicher Gerichte hinsichtlich der besonderen Loyalitatsobliegenheiten bzw

Einstellungskriterien bei entsprechenden Arbeitgebern geht.

III.Schranken des Selbstbestimmungsrechts bei besonderen Loyalitdts-

obliegenheiten?

1. Der Gesetzesvorbehalt in Art 137 Abs 3 WRV und Art 15 StGG -

Abwdgung gegeniiberstehender Verfassungsgewadhrleistungen?

Sowohl Art 137 Abs 3 WRV als auch Art 15 StGG weisen die Gemeinsamkeit auf,
dass das Selbstbestimmungsrecht entsprechender Organisationen unter einem
Gesetzesvorbehalt steht. Uber diesen Vorbehalt bringt, wie es zB Potz/Schinkele
schén auf den Punkt bringen, "gewissermaBen der Staat sein Selbstverstdndnis
ein".**® Die genaue Reichweite dieses "Selbstverstdndnisses des Staates" stellt aber
sowohl in Deutschland als auch in Osterreich offensichtlich (immer noch) einen
Streitpunkt dar.!*® Es ist zu konstatieren, dass weder in Osterreich noch in
Deutschland eine absolut gefestigte Definition des Gesetzesvorbehalts
auszumachen ist. Das deutsche Verfassungsgericht hat urspriinglich die sogenannte
"Jedermann-Formel" herausgearbeitet, nach der zu den fiir alle geltenden Gesetzen
nur jene zahlen kdénnen, "die fir die Kirche dieselbe Bedeutung haben wie fir

jedermann".**° Der 6sterreichische VfGH arbeitet mit einer vergleichbaren Formel,

1%® vgl hierzu bei Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick® (2007) 15; Gartner, Islam und Recht in

Osterreich, in Islam in Osterreich (2010) 22 mwN, abrufbar unter:
www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt abgerufen am 11.11.2011).

Vgl nur VfSlg 15.394/1998 sowie EGMR 26.9.1996, Manoussakis ua ./. Griechenland, 0JZ 1997, 352;
Ohlinger, Verfassungsrecht8 (2009) 430 Rn 945; Gartner, Islam und Recht in Osterreich, in Islam in
Osterreich (2010) 22 ff mwN, abrufbar unter: www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt
abgerufen am 11.11.2011).

Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick® (2007) 39.

Vgl zum Meinungsstand zB (D) Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber
vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 137 ff mwN und (A) zB bei Martetschldger, Die
Rechtsstellung der Kirchen und Religionsgemeinschaften in Osterreich nach Art 15 Staatsgrundgesetz
(1993) 1867.

Vgl Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 3 mit Verweis auf ua BVerfG 21.9,1976, BVerfGE 42, 312,
334 u BVerfG 13.12.1983, BVerfGE 66, 1, 20.
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Rn 85

die eine Beschrankung des Selbstbestimmungsrechts durch die allgemeinen
Staatsgesetze nur unter der Pramisse erlaubt, "dass damit jede Gesellschaft im
Staat betroffen ist".*** Mit diesen eher formaljuristischen Definitionen lasst sich
aber mE gerade im Bereich des Arbeitsrechts nicht wirklich arbeiten. Wie Thdising
zutreffend betont, kénnen die Kirchen in ihrer Gesamtheit in Anbetracht der
speziellen Auswirkungen des staatlichen Arbeitsrechts ja nur schwerlich
"jedermann" darstellen.'®? Analog hierzu kénnen auch nach der Definition des
Osterreichischen VfGH, Kirchen und Religionsgemeinschaften gerade in so sensiblen
Bereichen wie Einstellung, Kindigung und Entlassung ja nur selten wie ein
gewobhnliches Wirtschaftsunternehmen betroffen sein, da bei "gewo6hnlichen"
Unternehmen die Religion bzw Weltanschauung des Arbeitnehmers gerade keine

tragende Rolle spielt.

Der 06sterreichische VfGH stellt sich offenkundig auf den Standpunkt, dass in die
selbstdandige Ordnung und Verwaltung der inneren Angelegenheiten von
anerkannten Kirchen und Religionsgemeinschaften weder durch einfaches Gesetz
noch durch einen Akt der vollziehenden Gewalt eingegriffen werden kann, hieran
dndere auch der Gesetzesvorbehalt in Art 15 StGG nichts.’®® In diesem Sinne
genieBen entsprechende Organisationen voéllige Autonomie in ihren inneren
Angelegenheiten und kommt dem Staat in diesen Angelegenheiten keinerlei
Kompetenz zu.'® Zu den inneren Angelegenheiten im Sinne des Art 15 StGG zé&hlt
die Osterreichische Judikatur in standiger Rechtsprechung allgemein jene, "welche
den inneren Kern der kirchlichen Betédtigung betreffen und in denen ohne
Autonomie die Religionsgesellschaften in der Verkiindung der von ihnen gelehrten
Heilswahrheiten und der praktischen Auslebung ihrer Glaubenssétze eingeschrénkt
werden", wobei stets betont wird, dass dieser Bereich "naturgemdaB nicht

erschépfend aufgezdhlt werden" kénne. !>

Im Gegensatz zum genannten Standpunkt des VfGH fihrt jedoch der OGH in einer

Entscheidung aus dem Jahr 2001 allgemein aus: "Die Schaffung eines

1 vgl Ohlinger, Verfassungsrecht (2009) 429 Rn 942 mit Verweis auf VfSlg 2944/1955 u VfSlg

16.359/2001.

Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 3.

Vgl VfSlg 2944/1955; VfSlg 11.574/1987; VfSlg 16.359/2001; Ohlinger, Verfassungsrecht8 (2009) 429
Rn 942; Gartner, Islam und Recht in Osterreich, in Islam in Osterreich (2010) 21, abrufbar unter:
www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt abgerufen am 11.11.2011).

Mayer, B-VG> (2002) Art 15 Nr IIl. 1.

Vgl OGH 25.11.2011, 9 ObA 129/11b mit Verweis auf RIS-Justiz RS0073107.
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Rn 87

grundrechtlich geschiitzten Freiraums stellt keinen Freibrief dar, der die gesetzlich
anerkannten Kirchen und Religionsgemeinschaften bei Besorgung ihrer inneren
Angelegenheiten von den Verbindlichkeiten der gesamten staatlichen Rechts-
ordnung zur Gédnze entbindet. Vielmehr greifen die allgemeinen Staatsgesetze auch
in diesen Bereich regelnd ein."'*® Diese Ansicht wird auch in einer jiingeren
Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2009'%7 vertreten und steht mE in
grundsatzlichem Widerspruch zur genannten Haltung des VfGH. In einer
Entscheidung aus dem Jahr 2011 betont der OGH wiederum, dass es der standigen
Rechtsprechung entsprache, "dass der Staat und damit die weltlichen Gericht in den
innerkirchlichen Bereich nicht eingreifen didrfen" (wobei es im dortigen Fall quasi
um den "innersten" Bereich, namlich um Dienstverhdltnisse von evangelischen

Pfarrern ging).!>®

Eine absolut eindeutige Judikaturlinie ist damit in Osterreich mE nicht
auszumachen. Soweit der OGH aber jedenfalls in seinen Entscheidungen aus den
Jahren 2001 und 2009 betont, dass die Besorgung innerer Angelegenheiten
allgemein "keinen Freibrief" fir die gesetzlich anerkannten Kirchen und
Religionsgemeinschaften darstelle, spricht sich dieser offenkundig fir ein
materielles Verstandnis des Gesetzesvorbehalts in Art 15 StGG aus. In diesem
Sinne betonen beispielsweise auch Potz/Schinkele, dass der Gesetzesvorbehalt eine
Rechtsgiiterabwdgung impliziere. Eine Begrenzung im innersten Kernbereich
kirchlichen Handelns kénne sich nur aus der Abwagung mit anderen Grundrechten
ergeben. Je mehr der staatliche Rechtsbereich tangiert sei, desto deutlicher gelange

die Schranke der "allgemeinen Staatsgesetze" zur Anwendung.>°

An einem entsprechenden materiellen Verstandnis des Gesetzesvorbehalts in Art
137 Abs 3 WRV will sich in Deutschland - dort allerdings hinreichend eindeutig -
sowohl die Uberwiegende Lehre, als auch die Rechtsprechung orientieren. So ist
man in Deutschland nicht bei der oben genannten "Jedermann-Formel" des BVerfG
stehen geblieben und halt heute vielmehr "eine Abwégung der gegenliberstehenden

Verfassungsgewdéhrleistungen" fur erforderlich, um im Einzelfall die Grenze der

136 OGH 5.9.2001, 9 ObA 184/01a; Gartner, Islam und Recht in Osterreich, in Islam in Osterreich (2010)

21, abrufbar unter: www.integrationsfonds.at/monographien/ (zuletzt abgerufen am 11.11.2011).
" OGH 28.1.2009, 9 ObA 156/08v.
¥ OGH 25.11.2011, 9 ObA 129/11b mit Verweis auf RIS-Justiz RS0045553.
Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick® (2007) 39.
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zuldssigen Beschrénkung des Selbstbestimmungsrechts vornehmen zu kénnen.®°
So haben sich in der Vergangenheit vor allem zwei Beschliisse des BVerfG aus dem
Jahr 2001 und 2002'®? und ganz aktuell der Beschluss vom 22.10.2014'®
unmissverstandlich far eine entsprechende Glterabwagung kollidierender
Grundrechtspositionen (sogenannte "praktische Konkordanz") ausgesprochen,
sodass die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer entsprechenden Giliterabwagung
nicht mehr ernsthaft bestritten werden kann.'®® Bei entsprechenden
Kindigungsschutzprozessen in Deutschland ist jedoch darauf Bedacht zu nehmen
auf welcher "Prifungsstufe" die staatlichen Arbeitsgerichte eine solche
Glterabwagung vornehmen dirfen. Im deutschen Arbeitsrecht sind zwei
Prifungsstufen voneinander zu unterscheiden (was in der deutschen Judikatur nicht
immer hinreichend klargestellt wurde und daher in der Literatur schon flr einige
Verwirrung gesorgt hat).'®® Bei der Priifung einer Kiindigung aufgrund eines
LoyalitatsverstoBes muss einerseits zwischen "der Annahme einer Verletzung von
Loyalitdtsobliegenheiten und dessen Schwere" (1. Stufe) und andererseits der

Frage, "ob dieser LoyalitdtsverstoB eine Kiindigung rechtfertigt"'®® (2. Stufe)

160 Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 3; Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und seine

Folgen fir die kirchliche Dienstgemeinschaft (2009) 50; Diitz, Rechtsschutz fir kirchliche Bedienstete
im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere Kiindigungsschutzverfahren, NZA 2006, 65 ff mwN.
BVerfG, Beschluss vom 31.1.2001, 1 BvR 619/92 = NZA 2001, 717.

BVerfG, Beschluss vom 7.3.2002, 1 BvR 1962/01 = NZA 2002, 2771.

BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12 (vgl zu diesem Beschluss ndher unten Rn 109).
Bestritten wird dies aber vor allem von Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) 105 Rn 28, der
eine entsprechende Glterabwdgung im Rahmen der kiindigungsschutzrechtlichen Normen der §§ 1
KSchG, 626 BGB mit Hinweis auf die Grundsatzentscheidung BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")
ablehnt. Hierbei wird mE jedoch verkannt, dass aus der genannten Entscheidung des BVerfG
keineswegs solche Schlussfolgerungen gezogen werden kdnnen, vielmehr hat auch BVerfG 70, 138
die Grundrechte des Arbeitnehmers nicht einfach "ausgeklammert", was schon die am Ende der
Urteilsbegriindung getroffene Feststellung, dass sich der Beschwerdefiihrer "nicht mit Erfolg auf Art
5 GG berufen kann" zeigt, vgl hierzu ausfihrlich Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und
seine Folgen fir die kirchliche Dienstgemeinschaft (2009) 63 oder auch Diitz, Rechtsschutz fir
kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, NZA 2006, 65.

So wurde im Anschluss an die beiden Entscheidungen BVerfG, Beschluss vom 31.1.2001, 1 BvR
619/92 = NZA 2001, 717 und BVerfG, Beschluss vom 7.3.2002, 1 BvR 1962/01 = NZA 2002, 2771 in
der Literatur teilweise die Ansicht vertreten, dass das BVerfG seine "Grundsatzentscheidung"
BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") nunmehr grundsatzlich zu Lasten des Selbstbestimmungsrechts
revidiert habe, wenn es eine Interessenabwéagung anhand der Grundrechte fordert. Dies ist jedoch
nicht der Fall, vielmehr hat das BVerfG einen Grundrechtsschutz der Arbeitnehmer bereits in seiner
Entscheidung BVerfGE 70, 138 in Erwagung gezogen, vgl hierzu ausfihrlich Diitz, Rechtsschutz fir
kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, NZA 2006, 65 und auch Triebel, Das europaische
Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005)
20 ff, 24; vgl zu BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") sodann ausfiihrlich unten Rn 99 ff.

Nach MafRgabe der kiindigungsrechtlichen Vorschriften des § 1 KSchG (bei ordentlicher Kiindigung)
oder des § 626 BGB (bei auRerordentlicher Kiindigung - In Osterreich als "Entlassung" bezeichnet).
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Rn 88

getrennt werden.!®” Die 2. Stufe betrifft die kiindigungsrechtliche Beurteilung
anhand der Normen § 1 KSchG'®® (bei ordentlicher Kiindigung) bzw § 626 BGB (bei
auBerordentlicher Kiindigung) als "Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes" im
Sinne von Art 137 Abs 3 WRV. Eine umfassende Abwdagung des Selbst-
bestimmungsrechts mit konkurrierenden Grundrechten des Arbeitnehmers!®®, sowie

O jst bereits im Lichte der - noch unten

anhand von sozialen Gesichtspunkten'’
naher dargestellten Grundsatzentscheidung - BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")
im Rahmen einer "2. Prifungsebene" vorzunehmen.!’! Eine Abwéagung
konkurrierender Grundrechte im Rahmen dieser "2. Prifungsstufe"” kann daher
niemals die gerichtliche Feststellung zum Ziel haben, dass eine bestimmte
Loyalitatsobliegenheit schon allgemein unzuladssig ist. Die Kirchenklausel gemaB Art
4 Abs 2 RL 2000/78/EG tangiert aber mE bereits die grundsatzliche Zuldssigkeit
bestimmter Einstellungskriterien und Loyalitédtsobliegenheiten und damit mE
bereits die "1. Priifungsstufe" der deutschen Arbeitsgerichte. Im Rahmen dieser
"1. Prifungsstufe" sind die staatlichen Gerichte nach der Judikatur des BVerfG
jedoch an die MaBstabe der Kirchen und der ihnen gleichgestellten Vereinigungen
gebunden. Die Frage nach einer entsprechenden Ausgestaltung bzw Zuldssigkeit
von Loyalitatsobliegenheiten fallt seit BVerfGE 70, 138 nicht in die Kompetenz der
staatlichen Gerichte, sondern orientiert sich, abgesehen von schwerwiegenden
VerstéBen gegen die Rechtsordnung, allein am Selbstbestimmungsrecht

entsprechender Arbeitgeber!’? (vgl zur Judikatur noch ausfiihrlicher in Rn 96 ff).

2. Begriff der Dienstgemeinschaft bei den beiden groBen christlichen

Kirchen

Als Ausgangspunkt flir die Diskussion um besondere Loyalitatsobliegenheiten kann

vor allem das bei den beiden groBen christlichen Kirchen in Deutschland

7 Triebel, Das européische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-

richtlinie 2000/78/EG (2005) 21 ff (24).

Klindigungsschutzgesetz.

Bei denen auf Arbeitnehmerseite sich je nach Sachverhaltskonstellation zB auf das Grundrecht auf
Glaubensfreiheit nach Art 4 GG, Meinungsfreiheit nach Art 5 GG, Schutz der Ehe und Familie nach
Art 6 GG etc berufen konnte.

Insbesondere hohes Lebensalter, lange Beschaftigungsdauer, Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers
etc.

Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
richtlinie 2000/78/EG (2005) 24 ff.

Triebel, Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
richtlinie 2000/78/EG (2005) 24 ff.
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Rn 89

Rn 90

vorherrschende Leitbild der sogenannten "christlichen Dienstgemeinschaft"
angesehen werden, die dem Auftrag der christlichen Kirchen verpflichtet ist.” Im
Rahmen einer solchen Dienstgemeinschaf erflllt grundsatzlich jede Tatigkeit -
gleich welcher Art - nicht nur eine arbeitsvertragliche Verpflichtung, sondern
zugleich auch die religiése Verpflichtung zur Nachstenliebe und sohin - aus

Perspektive der Kirchen - eine immanent eigene Angelegenheit.’*

Der Begriff der Dienstgemeinschaft wird in der deutschen Literatur haufig im
Zusammenhang mit der deutschen "Grundordnung des kirchlichen Dienstes im
Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse" in der katholischen Kirche (GrOkathK!”®)
genannt. Sie wurde von der Deutschen Bischofskonferenz am 22.09.1993
beschlossen und von den Bischéfen in ihren Didzesen als Kirchengesetz in Kraft
gesetzt. In der evangelischen Kirche in Deutschland ist die GrOevK mit ihrer
Ermadchtigungsgrundlage in Art 9 it b fir den Erlass entsprechender

Loyalitatsrichtlinien einschlagig.'’®

Auch in der Osterreichischen Literatur wird in Bezug auf entsprechende christlich
gepragte Arbeitgeber von einer "einheitlichen Dienstgemeinschaft" gesprochen.
Betont wird jedoch, dass im Gegensatz zu den deutschen Dienst- und
Arbeitsordnungen in den &sterreichischen Dienstordnungen meist kein klarer

77 "Nur manche

Verweis auf eine derartige Dienstgemeinschaft zu finden sei.
Dienstordnungen weisen darauf hin, dass die kirchlichen Mitarbeiter einen
wesentlichen Anteil an der Durchfiihrung der Aufgaben der Kirche haben".’® Dies
mag vielleicht ein Anhaltspunkt daflir sein, warum die gegenstandliche Thematik
vor allem in Deutschland so "hitzig" diskutiert wird. Auf der anderen Seite spielt
dieser (allfallige) Unterschied mE aber letztlich keine tragende Rolle. Das Konstrukt

der Dienstgemeinschaft ist im Grunde eher formaler Natur, denn uiber alle unter-

73 Vgl Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche’ (2009) 48 ff.

Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn
62.

Abgedruckt zB in NJW 1994, 112 ff.

Vgl die Richtlinie des Rates der evangelischen Kirche in Deutschland nach Art 9 lit b Grundordnung
Uber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in
Deutschland und des Diakonischen Werkes der EKD vom 1.Juli 2005. Abrufbar unter:
http://www.ekd.de/download/loyalitatsrichtlinie.pdf (zuletzt abgerufen am 1.4.2012).

Gleichwohl versteht man sich offenbar als Dienstgemeinschaft, vgl hierzu exemplarisch die
Homepage des Krankenhauses der Barmherzigen Schwestern Wien (unter "Unser Leitbild:
Dienstgemeinschaft"):

http://www.bhs-wien.at/index html?sc=10521 (zuletzt aufgerufen am 1.4.2012).

Vgl Koizar in Runggaldier/Schinkele, Arbeitsrecht und Kirche (1995) 54 mwN.
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Rn 91

Rn 92

schiedlichen Konfessionen und Landesgrenzen hinweg ist der Dienst in den
christlichen Kirchen zweifellos gepragt vom "Auftrag Jesu Christi, ihm im Dienst der
Verséhnung zu folgen".'”® Dieses Verstandnis umfasst aber nicht nur den Bereich
der Verkiindigung durch die Liturgie, sondern eben auch die praktisch angewandte
bzw "gelebte christliche Nachstenliebe" am Mitmenschen durch das Wirken der
Kirche, speziell in ihren Einrichtungen. Nur vor diesem Hintergrund kann mE
Uberhaupt nachvollziehbar begriindet werden warum soziale, pflegerische und
medizinische Einrichtungen der Kirche (iberhaupt am Selbstbestimmungsrecht
teilhaben diirfen, da deren Aufgabenbereiche in diesem Sinne (zumindest partiell)
diesem "kirchlichen Auftrag" dienen (selbiges gilt mE im Zusammenhang mit dem

persénlichen Anwendungsbereich der Kirchenklausel).8°

In diesem Sinne kdnnen aber zweifelsohne auch gewisse weltliche Berufsgruppen,
wie beispielsweise Arzte, Betreuer, Krankenpfleger etc einen entscheidenden
Beitrag zum kirchlichen Auftrag leisten. Dieser Umstand kann, vollig unabhangig
von dem (sicherlich streitbaren) Konstrukt einer "Dienstgemeinschaft", schon aus
objektiver Sicht nicht wirklich negiert werden. Ein Leitbild der "gelebten
Nachstenliebe" ware ohne loyale Mitarbeiter ebenso nicht zu verwirklichen, wie
solche Aspekte die nach weltlichen MaBstaben kritisch zu bewerten sind (wie mE zB
eine ablehnende Haltung gegenliber homosexuellen Menschen etc). Die "richtige"
Religionszugehdrigkeit stellt fir den kirchlichen Arbeitgeber (vor allem im Rahmen
der Einstellung) das entscheidende und oftmals auch einzige Indiz daflir dar, ob
ein Mitarbeiter das Leitbild der "gelebten Né&chstenliebe" innerhalb der Kirche

verwirklichen bzw nach auBen tragen kann.

Es sei auch erwdhnt, dass in kirchlichen Dienstordnungen durchaus gewisse
Abstufungen von Loyalitdtsobliegenheiten nach Tatigkeitsbereichen vorgesehen
sind. Entsprechende Differenzierungen wurden beispielsweise bereits im Jahre 1974
von der Osterreichischen Bischofkonferenz beschlossen.®! Auf der anderen Seite ist
aber auch nicht von der Hand zu weisen, dass sich die Kirchen in ihrem Handeln -

aus objektiver Sicht - haufig selbst in krassen Widerspruch zu dem selbst

7% Joussen, § 9 AGG und die europaischen Grenzen fur das Arbeitsrecht, NZA 2008, 675 (678).

180 niirchlicher Auftrag", wie er sich insbesondere auch in der Sorge fiir Kranke verwirklicht.

81 Bsterreichischer Synodaler Vorgang. Dokumente, Wien 1974, 21 und hierzu (auch in Bezug auf die
deutsche GrOkathK) Koizar in Runggaldier/Schinkele, Arbeitsrecht und Kirche (1995) 56 mwN.
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Rn 93

Rn 94

Rn 95

Rn 96

auferlegten Leitbild der N&chstenliebe setzten.'® Das Leitbild Jesu Christi ist
jedenfalls davon gepragt, nicht zwischen den Menschen zu unterscheiden. In
diesem Sinne wurde zB im Jahr 2008 Artikel 1 der Kirchenverfassung in der

evangelischen Kirche Osterreich neu formuliert, der da lautet:

"Als Gemeinschaft von Schwestern und Briidern bezeugt die Evangelische Kirche
Jesus Christus als Haupt der Kirche. In ihm haben alle Unterschiede der
Menschen ihre trennende Bedeutung verloren. Niemand darf ihretwegen
benachteiligt werden. Jede rechtliche Regelung und Handlung der Evangelischen

Kirche in Osterreich muss sich daran messen lassen." 183

Soweit man sich an einem solchen Credo (tatsachlich) orientieren wiirde, ware aber
ein Konflikt mit den europdischen Gleichbehandlungsrichtlinien mE schon von

vornherein ausgeschlossen!

Der Inhalt spezieller Dienstordnungen in der katholischen und evangelischen Kirche
soll jedoch nicht das Thema dieser Arbeit sein, die sich vielmehr mit den
zwingenden diskriminierungsrechtlichen Rahmenbedingungen befasst. Diese finden
selbstredend auch auf entsprechende Dienstordnungen Anwendung, soweit diese

dem Arbeitsvertrag zugrunde gelegt werden. 8

3. Deutsche und dsterreichische Judikatur

a) Beispiele aus der deutschen Judikatur

aa) Judikatur des BAG vor BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")

Das deutsche Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte ausgehend von seiner sogenannten
"Anstreicherentscheidung" aus dem Jahr 1956'%° zuné&chst eine Judikaturlinie

entwickelt, die noch alle kirchlichen Arbeitnehmer, unabhangig von ihrer konkreten

Tatigkeit, den besonderen Loyalitatsobliegenheiten entsprechend religios

%2 Hierzu braucht es angesichts der in den letzten Jahren vermehrt zu Tage getretenen massiven

Verfehlungen innerhalb der katholischen Kirche keiner weiteren Erlduterungen.

Vgl Kneucker, Das neue Gleichbehandlungsrecht: Auswirkungen auf die Evangelische Kirche in
Osterreich, 6arr (2008), 238 (240).

Vgl zu den Rechtsfolgen eines VerstoRBes solcher "Dienstordnungen" gegen das Diskriminierungs-
verbot in Rn 286 ff.

185 BAG 2, 279 ff = BAG NJW 1956, 646 ff.
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Rn 97

gebundener Arbeitgeber unterwarf.'®® In diesen Fallen handelte es sich nach der
Zusammenfassung von Diitz'®” beispielsweise "um die Heirat der Leiterin eines
katholischen Kindergartens mit einem Geschiedenen'®®, um die standesamtliche
EheschlieBung der Leiterin eines Pfarrkindergartens mit einem nichtlaisierten
Ordensgeistlichen'®® und um den bei ihrer Einstellung verschwiegenen

Kirchenaustritt der Fachlehrerin einer katholischen Privatschule®°".°}

Spater differenzierte das BAG jedoch dahingehend, dass den Kirchen aufgrund ihres
Selbstbestimmungsrechts zwar das Recht zustehe, die Voraussetzungen fir ihre
Loyalitatsobliegenheiten autonom festzulegen, eine Loyalitadtsobliegenheits-
verletzung von kirchlichen Arbeitnehmern aber nur dann zu bejahen sei, soweit der
betroffene Arbeitnehmer - aus sdkularer Sicht - (berhaupt am Verkiindigungs-
auftrag der Kirche mitwirke.'®> Demnach stellte das BAG fortan darauf ab, dass
nicht jede Arbeit - aus objektiver Sicht - eine Nahe zum Kkirchlichen Auftrag
aufweisen muss und eine Loyalitdtsverletzung entsprechender Arbeithehmer die
Glaubwiurdigkeit der Kirche im Einzelfall nicht zwingend beeintrachtigt. Diese
Uberlegungen legt das BAG beispielsweise sehr ausfiihrlich einem Urteil aus dem
Jahr 1980 zugrunde, wo es um die Wiederheirat einer geschiedenen Sekretarin bei
der Caritas ging.®® In weiterer Folge ging das BAG nach der Zusammenfassung von
Ditz noch in einer ganzen Reihe von Entscheidungen von entsprechenden
Abstufungen der besonderen Loyalitatsobliegenheiten nach Tatigkeitsbereichen
aus.'® So in Féallen, wo es um "die auBerdienstliche homosexuelle Praxis eines

Konfliktberaters im Diakonischen Werk nach vorheriger Abmahnung'®®, den

186 Vgl Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9

AGG (2009) 6 ff mwN.

Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65.

BAG, EzA § 1 KSchG Tendenzbetrieb Nr 4 mit Anm Diitz.

BAG 4.3.1980, 1 AZR 125/78 = NJW 1980, 2211 = AP Nr 3 zu Art 140 GG.

BAG 4.3.1980, 1 AZR 1151/78, AP Nr 4 zu Art 140 GG.

Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Rickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65.

Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66); Groh, Einstellungs-
und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 9 ff mwN.
BAG 14.10.1980 = BAG NJW 1981, 1228 = AP Nr 7 zu Art 140 GG; vgl ausfiihrlich Groh, Einstellungs-
und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 9 ff mwN.
Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).

BAG 30.6.1983 = NJW 1984, 1917 = AP Nr 15 zu Art 140 GG mit Anm Richardi.
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Rn 98

Rn 99

Rn 100

Kirchenaustritt des Buchhalters einer kirchlichen Ordensgemeinschaft'®® und eines
bei einem katholischen Krankenhaus beschéftigten Assistenzarztes'®” sowie um die
Heirat einer bei einem Missionsgymnasium beschéftigten Lehrerin mit einem

198n ging.199

geschiedenen Mann
Diese Judikaturlinie des BAG, die mit objektiv zu beurteilenden Abstufungen von
Loyalitatsobliegenheiten nach konkreten Tatigkeitsbereichen eines Beschaftigten
arbeitete, hat jedoch mit der - nachfolgend naher dargestellten - Entscheidung des

BVerfG vom 4.6.1985 ("Rommelfanger") ein "jahes" Ende gefunden:

bb) BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")

Die bereits mehrfach erwdhnte Entscheidung des BVerfG vom 4.6.1985 in der
Sache Rommelfanger®® stellt zweifelsohne den Dreh- und Angelpunkt in der
Diskussion um die Kirchenklausel in der deutschen Literatur dar. Diese bis heute
gultige "Grundsatzentscheidung" des BVerfG steckt den BeurteilungsmaBstab
entsprechender Einstellungskriterien und Loyalitétsobliegenheiten eindeutig

zugunsten des Selbstbestimmungsrechts entsprechender Arbeitgeber ab:

Was genau war passiert? Rommelfanger war als Arzt in einem deutschen
Krankenhaus katholischer Tragerschaft beschaftigt. Im Rahmen einer Aktion der
Zeitschrift "Der Stern" sprach sich dieser o6ffentlich gegen die maBgeblich von
"klerikal-konservativer Seite" aus gefluhrte Kritik an der Praxis des deutschen
"Abtreibungsparagrafen" § 218 StGB aus. In weiterer Folge kam es zur Kiindigung
Rommelfangers durch den kirchlichen Arbeitgeber, da dessen 6ffentlich kundgetane
Haltung zur Abtreibung der grundsatzlichen Werthaltung seines Arbeitgebers
widerspreche. Konkret habe sich Rommelfanger als Abtreibungsbefirworter flir die
aktive Tétung von Menschen ausgesprochen, was nicht mit den Ansichten der

katholischen Kirche korrespondiere und demnach ein illoyales Verhalten darstelle.

1% BAG 23.3.1984 = NZA 1984, 287 = NJW 1984, 2596 = AP Nr 16 zu Art 140 GG.

BAG 12.12.1984 = NJW 1985, 2781 = AP Nr 21 zu Art 140 GG mit Anm Diitz.

BAG 31.10.1984 = NZA 1985, 215 = NJW 1985, 1855 = AP Nr 20 zu Art 140 GG mit Anm Diitz.

Diitz, Rechtsschutz fir kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kundigungsschutzverfahren — Rickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).

BVerfG 4.6.1985, 2 BvR 1703/83 ua ("Rommelfanger") = BVerfGE 70, 138 = NJW 1986, 367; vgl auch
die Zusammenfassung des Urteils bei Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im
Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2004, 885 (886).
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Rn 102

Die von Rommelfanger erhobene Kindigungsschutzklage war zunachst im Sinne der
vorangegangenen Rechtsprechung des BAG?%! in allen Instanzen erfolgreich.?%?
Letztlich urteilte das Bundesverfassungsgericht jedoch im Sinne des beklagten
kirchlichen Arbeitgebers. Das BVerfG war der Ansicht, dass die vorangegangene
Judikaturlinie des BAG dem Selbstbestimmungsrecht kirchlicher Arbeitgeber zu
wenig Rechnung getragen habe und hielt grundlegend fest, dass "die
Entscheidung dariiber, ob und wie innerhalb der im kirchlichen Dienst
titigen Mitarbeiter eine Abstufung der Loyalitédtspflichten eingreifen soll, ...
grundsdétzlich eine dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht unterliegende
Angelegenheit" sei.’°> Danach ist es den Arbeitsgerichten sohin weitgehend
verwehrt, eine objektive Beurteilung zuldssiger Loyalitatsobliegenheiten
vorzunehmen. Ob und wie Loyalitatsobliegenheiten allenfalls abzustufen sind, liege
nach Ansicht des BVerfG allein im Ermessen des kirchlichen Arbeitgebers.?%* Einzige
Ausnahme bilde hier ein VerstoB von Loyalitdtsobliegenheiten gegen die
Grundprinzipien der Rechtsordnung, wie dem allgemeinen Willkiirverbot
(Art 3 Abs 1 GG), den guten Sitten (§ 138 Abs 1 BGB) und des ordre publique
(Art 6 EGBGB). Nur diesbezliglich - also nur bei sehr krassen VerstéBen gegen die
Rechtsordnung - seien die Arbeitsgerichte bei Beurteilung eines LoyalitatsverstoBes

nicht an die kirchlichen Vorgaben gebunden.?®

Das deutsche BVerfG geht sohin grundsatzlich davon aus, dass fiir die Frage welche
spezifischen Loyalitatsanforderungen ein kirchlicher Arbeitgeber an seine
Mitarbeiter stellt, gerade nicht der sdkulare BeurteilungsmaBstab des Staates gelten
soll. Die Ausgestaltung von Loyalitadtsobliegenheiten wird einer immanent "inneren
Angelegenheit" zugeordnet, in die der Staat nicht eingreifen darf. Art und
Abstufung von Loyalitatsobliegenheiten dirfen damit ausschlieBlich vom kirchlichen
Arbeitgeber auf Grund des ihm zustehenden Selbstbestimmungsrechts beurteilet
werden. Folglich lehnt das BVerfG in seiner "Grundsatzentscheidung" vom

4.6.1985 eine objektiv zu beurteilende Loyalitédtsabstufung, welche nach der

%1 sjehe oben Rn 97.

Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht, NZA
2004, 885 (886).

BVerfG 4.6.1985, 2 BvR 1703/83 ua ("Rommelfanger") = BVerfGE 70, 138 = NJW 1986, 367.

Vgl zB Diitz, Rechtsschutz fiir kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).

Vgl zB Diitz, Rechtsschutz fiir kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).
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Rn 103

Rn 104

Rn 105

konkreten Funktion des Beschiftigten differenziert eindeutig ab.2°® Diese Ansicht
halt das BVerfG nach wie vor aufrecht, so zB in seinem aktuellen Beschluss vom
22.10.2014 (vgl hierzu noch unten Rn 109).%%7

Die auf die Entscheidung des BVerfG erhobene Beschwerde Rommelfangers bei der
(damaligen)?®® Europdischen Kommission fiir Menschenrechte?®® (EKMR) war im

Ubrigen ebenfalls nicht erfolgreich (vgl hierzu noch gesondert unter Rn 394 ff).

Das Grundsatzurteil des BVerfG darf dagegen mE keinesfalls dahingehend
interpretiert werden, dass es eine umfassende Interessenabwagung im Rahmen
der bereits genannten "2. Priifungsstufe" (vgl Rn 87) untersage.?'® Im Einzelfall
kann eine Kindigung in Deutschland trotz eines - allein anhand des MaBstabes der
Kirchen - festgestellten LoyalitatsverstoBes ("1. Prifungsstufe") im Ergebnis
ungerechtfertigt sein, soweit die von den Arbeitsgerichten vorzunehmende
Interessenabwagung im Rahmen des § 1 KSchG bzw § 626 BGB ("2.
Prifungsstufe") zu Gunsten des Arbeitnehmers ausfdllt. Im Rahmen dieser
Interessenabwagung hebt das BVerfG in der Causa Rommelfanger insbesondere die
Berilcksichtigung einer langen Beschaftigungsdauer, ein hohes Lebensalter, aber
auch ein allenfalls fehlendes Verschulden des Arbeitnehmers an der
Obliegenheitsverletzung hervor.?!! Konkret dem Beschwerdefithrer Rommelfanger
hat das BVerfG aber eine Berufung auf das Grundrecht der freien
MeinungsauBerung gemaB Art 5 GG versagt, weil seine Stellungnahme nach Ansicht

des Gerichts gerade nicht im Meinungskampf erfolgt sei.?*?

Wie bereits erwahnt, tangiert die "Kirchenklausel" mE aber bereits die "1.
Prifungsstufe" der deutschen Arbeitsgerichte, namlich die Beurteilung, ob
iiberhaupt beriicksichtigungswiirdige (weil eventuell diskriminierende)
Loyalitatsobliegenheiten vorliegen (vgl hierzu noch ndher in Rn 142).

206 Vgl Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht,

NZA 2004, 885 (886).

BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12.

Die Aufgaben der damaligen europédischen Kommission flir Menschenrechte wurden im Jahre 1998
vom Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) ibernommen.

EKMR 6.9.1989, Rommelfanger./.BRD, Nr 12242/86.

In diesem Sinne auch ganz aktuell BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12.

Diitz, Rechtsschutz fir kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).

Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).
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Rn 106

Rn 107

cc) Judikatur des BAG nach BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")

Das BAG halt sich seitdem grundsatzlich strikt an die Grundatze der
"Leitentscheidung" BVerfGE 70, 138 und orientiert sich bei der Beurteilung, ob ein
VerstoB gegen Loyalitdtsobliegenheiten vorliegt und wie schwer dieser wiegt allein
am MaBstab der Kirche(n).?'* So geschehen, nach der Zusammenfassung von Diitz
in Fallen, wo es beispielsweise um eine "standesamtliche Heirat der Lehrerin einer
Berufsschule in kirchlicher Trégerschaft mit einem geschiedenen Mann?'*,
standesamtliche Heirat einer Religionslehrern und Gemeindeassistentin mit einem

216 und

geschiedenen Mann?'®, Ehebruch eines Mitglieds der Mormonenkirche
VerstoB eines Chefarztes in einem katholischen Krankenhaus gegen tragende
Grundsédtze des Kirchenrechts durch seine Behandlungsmethode (homologe
Insemination)®'’" ging.?'® Vorauszuschicken ist, dass diese Falle teilweise auf den
Prifstand des EGMR gestellt wurden, worauf sodann gesondert im Rahmen der

Erdrterung des Art 9 EMRK eingegangen wird.?!°

(1) BAG 8.9.2011, 2 AZR 543/10
(sowie BVerfG 22.10.2014, 2 BvR 661/12)

Auch in jlngerer Zeit und nach Inkrafttreten des AGG im Jahr 2006 hat sich das
BAG mit Kiindigungen kirchlicher Arbeitgeber wegen LoyalitédtsverstoBen befasst.
So in einem Fall aus dem Jahr 2011, wo es um die standesamtliche Wiederheirat
eines in einem katholischen Krankenhaus beschaftigten (katholischen) Chefarztes
ging.??® Im Einklang mit der "Grundsatzentscheidung" BVerfGE 70, 138 stellt das
BAG in diesem Fall einen LoyalitatsverstoB beim Klager fest und betont, dass die
Arbeitsgerichte die kirchlichen MaBstabe zugrunde legen muissen und die beklagte
Arbeitgeberin daher im Rahmen des ihr zustehenden Selbstbestimmungsrechts vom

Klédger habe verlangen dirfen, die Vorschriften der katholischen Glaubens- und

213 Diitz, Rechtsschutz fur kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere

Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65, (66).

BAG, EzA § 611 BGB Kirchliche Arbeitnehmer Nr 26 mit Anm Diitz.

BAG, EzA § 611 BGB Kirchliche Arbeitnehmer Nr 27.

BAG 24.4.1997 = NZA 1998, 145 = AP Nr 27 zu § 611 BGB Kirchendienst mit Anm Thiising.

BAG, EzA § 611 BGB Kirchliche Arbeitnehmer Nr 40.

Diitz, Rechtsschutz fir kirchliche Bedienstete im individuellen Arbeitsrecht, insbesondere
Kindigungsschutzverfahren — Riickblick und aktueller Stand, NZA 2006, 65 (66).

Vgl sodann Rn 391 ff.

2% BAG 8.9.2011, 2 AZR 543/10 = BeckRS 2012, 66845.
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Rn 108

Rn 109

Sittenlehre einzuhalten.??! Interessanterweise hatte sich der Kldger aber auch auf
eine Diskriminierung wegen der Religion berufen, weshalb sich das BAG erstmals
mit § 9 AGG befassen musste. Das BAG sah hier angesichts der Tatigkeit des
Klagers als Chefarzt aber keinen groBen Erdrterungsbedarf und geht auf die
Diskrepanz®??> des Wortlauts des § 9 Abs 1 AGG zu Art 4 Abs 2 Uabs 1 RL
2000/78/EG nicht genauer ein. Die konkrete Loyalitdtsobliegenheit stelle nach
Ansicht des BAG ja schon nach den "mdglicherweise im Verhéltnis zum AGG
strengeren Anforderungen" des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG eine nach Art der
Tatigkeit (Chefarzt) gerechtfertigte berufliche Anforderung dar und sei daher
jedenfalls durch § 9 Abs 2 AGG gerechtfertigt.??3

Auch wenn § 9 Abs 1 AGG (in entsprechender Auslegung durch Art 4 Abs 2 Uabs 1
RL 2000/78/EG) nach Ansicht des BAG in diesem Fall nicht zum Tragen kam, lasst
sich aus dieser Entscheidung zumindest ableiten, dass das BAG die Tatigkeit eines
Chefarztes offensichtlich einem Bereich zuordnet, der dem kirchlichen Auftrag sehr
nahe steht. Gleichzeitig deutet das BAG an, dass § 9 AGG eine objektive Abstufung
von Loyalitatsobliegenheiten kirchlicher Arbeithehmer je nach ihrer konkreten
Tatigkeit fordern kénnte, was in Bezug auf die bisherige Rechtslage definitiv einigen

juristischen "Sprengstoff" in sich birgt.?%*

Fir den Klager konnte die Beurteilung des BAG auf der "1. Priifungsebene" aber
dahinstehen, da die Interessenabwdgung im Rahmen der arbeitsrechtlichen
Kindigungsschutzvorschriften (vgl die oben erlduterte "2. Prifungsstufe" bzw
"praktische Konkordanz") letztlich zu Lasten der beklagten Arbeitgeberin ausfiel
(anders jedoch spéater das BVerfG?*®). So hatte die Beklagte in der Vergangenheit
bereits mehrfach wissentlich wiederverheiratete Chefarzte beschaftigt, ohne hieran
AnstoB zu nehmen. Auch berlicksichtigte das BAG im Rahmen seiner Abwagung,
dass nach der GrOkathK allgemein sogar nichtkatholische Personen mit leitenden
Aufgaben betreut werden kénnen sowie den Umstand, dass die Beklagte seit 2006

den - nach dem Arbeitsvertrag der Wiederheirat als gleichwertig zu wertenden -

2L Kortmann, Kiindigung eines Chefarztes eines katholischen Krankenhauses wegen Wiederheirat, AT
2012, 86.

Siehe hierzu schon oben Rn 19 ff.

2 Kortmann, Kindigung eines Chefarztes eines katholischen Krankenhauses wegen Wiederheirat, 6AT
2012, 86.

Plum, Kiindigung eines kirchlichen Arbeitnehmers wegen Wiederverheiratung - Besprechung des
Urteils BAG v. 8.9.2011 - 2 AZR 543/10, dRdA 2012, 373 (375).

BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12.
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VerstoB des ehelosen Zusammenlebens des Kldgers hingenommen hatte.??® Aus
diesem widersprichlichen Verhalten schloss das BAG, dass das achtenswerte
Interesse des Klagers Uberwiege, mit der Wiederheirat nunmehr in "geordneten
Verhaltnissen" leben zu kénnen und gab seiner Kiindigungsschutzklage im Ergebnis

statt.??”

Hiergegen konnte der kirchliche Arbeitgeber jedoch erfolgreich
Verfassungsbeschwerde beim BVerfG erheben, so dass der Fall vor dem BAG
nunmehr neu aufgrollt werden muss.??® Nach Ansicht des BVerfG habe das BAG bei
seiner Interessenabwagung im Rahmen der "2. Prifungsstufe" die Bedeutung und
Tragweite des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts nicht ausreichend gewlrdigt,
weil es "bisher nicht dargelegt" habe, weshalb konkret die Rechtspositionen des
Klagers [Schutz von Ehe und Familie gemaB Art 6 Abs 1 GG iVm den Wertungen
aus Art 8 Abs 1 und Art 12 EMRK], "die begrifflich bei ausnahmslos jeder Kiindigung
wegen Wiederverheiratung betroffen sind, gerade im vorliegenden Fall in einem
MaBe tangiert sind, das es rechtfertigen wiirde, den Interessen des Kldgers des
Ausgangsverfahrens den Vorrang vor den Interessen der Beschwerdefiihrerin
[Selbstbestimmungsrecht gemaB Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV]
einzurdumen."?®® Das BVerfG betonte dabei die besondere Bedeutung des
Sakraments der Ehe im katholischen Glaubensbekenntnis als zentrales "Dogma der
Unaufléslichkeit des glltig geschlossenen Ehebandes zu Lebzeiten". Ausserdem
habe das BAG (unter anderem) verkannt, dass sowohl die "Freilwilligkeit der
Eingehung von Loyalitdtsobliegenheiten durch den kirchlichen Arbeitnehmer", als
auch der Umstand, dass "dem Arbeitgeber nach einem einmaligen Fehlverhalten die
Fortfiihrung des Arbeitsverhédltnisses eher zugemutet werden kann als in
Konstellationen, in denen er dauerhaft mit dem illoyalen Verhalten konfrontiert
wird" in die vorliegende Interessenabwdgung miteinbezogen werden misse.?3°
Aufgrund dieser Vorgaben des BVerfG wird das BAG - gegebenenfalls nach
erganzenden Tatsachenfeststellungen - nunmehr eine (noch) eingehendere
Interessenabwdagung auf der "2. Prifungsstufe" vorzunehmen haben, die dem
Interesse des kirchlichen Arbeitgebers starkere Gewichtung zukommen lasst. Was
die "1. Prifungstufe" anbelangt, stellt das BVerfG in seinem Beschluss vom
22.10.2014 zudem unmissverstandlich klar, dass es weiterhin an BVerfGE 70, 138

%% vigl hierzu auch Kortmann, Kiindigung eines Chefarztes eines katholischen Krankenhauses wegen

Wiederheirat, 6AT 2012, 86.

Kortmann, Kiindigung eines Chefarztes eines katholischen Krankenhauses wegen Wiederheirat, 6AT
2012, 86.

Vgl BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12.

BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12 Abs 180.

BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12 Abs 182.
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Rn 110

Rn 111

("Rommelfanger") festhalten will und demnach die staatlichen Gerichte bei
Beurteilung der Zulassigkeit von Loyalitéatsobliegenheiten, von den oben
dargelegten schwerwiegenden VerstéBen gegen die Rechtsordnung einmal
abgesehen, an das kirchliche Selbstverstiandnis gebunden sind.?*! Auf das
europdische Anti-Diskriminierungsrecht bzw speziell auf § 9 AGG geht der

Beschluss des BVerfG dagegen mit keinem Wort ein.

Was die - flur die "Kirchenklausel" nach meinem Ermessen maBgebliche - "1.
Prifungsstufe” der deutschen Arbeitsgerichte anbelangt, bleibt bereits die
Entscheidung des BAG vom 8.9.2011 der bisherigen Linie des BAG und damit
BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") treu.?*?> Eine Riickkehr des BAG zu einer
objektiven Abstufung von Loyalitatsobliegenheiten ist aus dieser Entscheidung
keinesfalls abzuleiten. Nach Ansicht des BVerfG hat das BAG auf der "2.
Prifungsstufe" allerdings die Interessen des kirlichen Arbeitgebers nicht
ausreichend berlcksichtigt bzw (wohl) insbesondere zu viel Gewicht auf die
Tatsache gelegt, dass der kirchliche Arbeitgeber einen entsprechenden
LoyalitatsverstoB3 des Klagers jahrelang hingenommen hatte. Es bleibt abzuwarten,
wie die Entscheidung des BAG nach dem Zurlickverweisungsbeschluss des BVerfG
vom 22.10.2014 letztlich ausfallen wird.

(2) BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12

Das BAG erklarte in seinem Urteil vom 25.4.2013 zu GZ 2 AZR 579/12%*3 die
auBerordentliche Kiindigung wegen Kirchenaustritts eines beim beklagten
Caritasverband in einem Projekt der Erziehungshilfe beschéftigten Sozialpadagogen
fir wirksam. Der Klager trat 2011 wahrend seines Beschaftigungsverhaltnisses aus
der katholischen Kirche aus und begriindete dies unter anderem mit den
zahlreichen Missbrauchsfallen in katholischen Einrichtungen. Im Sinne von BVerfGE
70, 138 ("Rommelfanger") halt das BAG fest, dass es beim Klager in Folge seines
Kirchenaustritts nach kirchlichem Selbstverstandnis an einer Eignung flr die

Weiterbeschaftigung im Rahmen der Dienstgemeinschaft mangelt und bejahte

21 BVerfG, Beschluss vom 22.10.2014, 2 BvR 661/12 Abs 115 ff.

Kortmann, Kiindigung eines Chefarztes eines katholischen Krankenhauses wegen Wiederheirat, 6AT
2012, 86; Plum, Kindigung eines kirchlichen Arbeitnehmers wegen Wiederverheiratung -
Besprechung des Urteils BAG v. 8.9.2011 - 2 AZR 543/10, dRdA 2012, 373 (375).

BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12 = NZA 2013, 1131; Zusammenfassung des Urteils bei Bauer, BAG:
Kindigung wegen Kirchenaustritts, in Redaktion "beck-online" FD-ArbR 2013, 345973.
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Rn 112

dementsprechend die kindigungsrelevante Verletzung einer
Loyalitatsobliegenheit.?** Im Rahmen der Interessenabwégung gelangte das BAG
zur Ansicht, dass die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Klagers hinter dem Recht
auf Selbstbestimmung der Beklagten zurlicktreten misse. Der Klager habe mit
seinem Kirchenaustritt namlich nicht "bloB" einen einzelnen LoyalitatsverstoB
begangen, sondern sich vielmehr  ganzlich von der katholischen
Glaubensgemeinschaft losgesagt. Die Weiterbeschaftigung eines derart illoyalen
Mitarbeiters (Anmerkung: obgleich dieser vor seinem Kirchenaustritt schon eine
Dienstzeit von 20 Jahren hinter sich hatte®®®) sei aber der Beklagten keinesfalls
zuzumuten. Gleichzeitig betonte das BAG, dass der Kldager als Sozialpadagoge eine
entsprechend "verkiindigungsnahe" Stellung innehatte.?*® Der Kldger habe nach
kirchlichem Selbstverstandnis unmittelbar "Dienst am Menschen" geleistet und
damit am Sendungsauftrag der katholischen Kirche teilgenommen.?*” In diesem
Sinne stellte sich (wie auch schon bei der oben dargestellten Entscheidung BAG
8.9.2011, 2 AZR 543/10) die Frage einer unzuldssigen Benachteiligung gemaB §§
1, 7 AGG flir das BAG nicht. Nach Ansicht des BAG stelle ja bereits § 9 Abs 2 AGG
klar, "dass das Verbot  unterschiedlicher = Behandlung wegen der
Religionszugehdrigkeit nicht das Recht der Kirchen und ihrer Einrichtungen bertlhrt,
von ihren Beschéftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres

Selbstverstédndnisses verlangen zu kénnen".?3®

Die Auffasung des BAG ist vor dem Hintergrund zu sehen, als in der deutschen
Literatur - wie schon einleitend erwahnt - teilweise vertreten wird, dass "Uabs 1
Kirchenklausel" / § 9 Abs 1 und "UAbs 2 Kirchenklausel" / § 9 Abs 2 AGG jeweils
einen unterschiedlichen Regelungszweck verfolgen und es nach dieser Ansicht sohin
(schon) nicht notwendig sei, bei entsprechend "illoyalen" Verhaltensweisen die

speziellen Voraussetzungen des § 9 Abs 1 AGG bzw des "Uabs 1 Kirchenklausel" zu

2% BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12, 20 ff = NZA 2013, 1131 (1133 ff); vgl auch die Zusammenfassung des

Urteils bei Bauer, BAG: Kiindigung wegen Kirchenaustritts, in Redaktion "beck-online" FD-ArbR 2013,

345973.

Vgl hierzu auch die Anmerkungen von Reichold, BAG zum Kirchenarbeitsrecht: Rausschmiss bei

Austritt,  Artikel in  Legal Tribune ONLINE vom  26.4.2013, abrufbar  unter:

http://Ito.de/persistent/a_id/8616/ (zuletzt abgerufen am 26.4.2013).

BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12 Rn 30 = NZA 2013, 1131 (1134); vgl auch die Zusammenfassung des

Urteils bei Bauer, BAG: Kiindigung wegen Kirchenaustritts, in Redaktion "beck-online" FD-ArbR 2013,

345973.

27 BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12, Rn 30 = NZA 2013, 1131 (1134).

238 Bauer, BAG: Kindigung wegen Kirchenaustritts, in Redaktion "beck-online" FD-ArbR 2013, 345973;
BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12 Rn 44 = NZA 2013, 1131 (1136).
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http://lto.de/persistent/a_id/8616/�

Rn 113

priifen.?®®* So habe die Frage nach der (europarechtlichen) Notwendigkeit einer

"Plausibiltdtskontrolle durch die staatlichen Gerichte" bzw "ob und inwieweit sich die

vom kirchlichen Arbeitgeber gestellten beruflichen Anforderungen sich zugleich als
nach der Tétigkeit gerechtfertigte Anforderungen" im Sinne des "UAbs 1

Kirchenklausel" erweisen miissen, nach Ansicht des BAG im vorliegenden Fall keiner
Erérterung bedurft, da "die vom Beklagten an den Klédger gestellten Anforderungen"
ja auch nach dem '"insoweit strengsten MaBstab berechtigt" seien.?** Eine die
Anrufung des EuGH gebietende Auslegungsfrage im Sinne des Art 267 AEUV stellte
sich daher nach Meinung des BAG angesichts des konkreten Tatigkeitsbereiches des

Klagers (in einem Projekt der Erziehungshilfe beschaftigter Sozialpadagoge) nicht.

Die Entscheidung des BAG vom 25.4.2013 steht wiederum im Einklang mit der
bestehenden deutschen Rechtslage bzw mit BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger").
Das BAG stellt klar, dass insbesondere beim Kirchenaustritt eines Arbeitnehmers
dem Selbstbestimmungsrecht der Kirche ganz entscheidende Bedeutung
zukommt.?*! Auf eine genaue Erérterung der umstrittenen Tatbestandsmerkmale
der Kirchenklausel wollte sich das BAG aber offenbar nicht einlassen, oder sah
hierfir angesichts der konkreten Tatigkeit des Klagers (Sozialpadagoge) zumindest
keine Notwendigkeit. Tatsachlich lasst sich jedoch mE trefflich darliber streiten, ob
die entsprechende Tadtigkeit eines Sozialpadagogen im "verkindigungsnahen"
Bereich angesiedelt ist, oder nicht. Diesbezliglich kann man durchaus geteilter
Meinung sein und ist - entgegen der Ansicht des BAG - auch keinesfalls klar, wie
der EuGH letztlich entsprechende Féalle entscheiden wiirde.?*> Mit Reichold ist
jedenfalls festzuhalten, dass auch dieses Urteil keinerlei Auflockerung der
bisherigen, strengen Rechtsprechung zu Art 140 GG mit sich bringt.?*®* Im
Gegenteil, kann man sich mE des Eindrucks nicht verwehren, dass das BAG ein
entsprechendes Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH so lange wie nur mdglich
zu vemeiden sucht. Der vorliegende Fall ware aber eventuell anderes entschieden

bzw der EuGH vom Vorabentscheidung ersucht worden, wenn es sich beim Klager

% vgl bereits oben Rn 34 und die ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis von "Uabs 1

Kirchenklausel" zu "UAbs 2 Kirchenklausel" sodann unten in Rn 354 ff.
20 BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12 Rn 46 = NZA 2013, 1131 (1136).
241 Reichold, BAG zum Kirchenarbeitsrecht: Rausschmiss bei Austritt, Artikel in Legal Tribune ONLINE
vom 26.4.2013, abrufbar unter http://Ito.de/persistent/a id/8616/ (zuletzt abgerufen am
26.4.2013).
Vgl hierzu noch ausfiihrlich unten Rn 325 ff.
Gemeint ist nattrlich BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger").
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Rn 114

Rn 115

Rn 116

nicht um einen Sozialpadagogen, sondern beispielsweise um eine "Putzkraft"
gehandelt hatte.?*

(3) BAG 24.9.2014, 5 AZR 611/12

Zum Zeitpunkt des Verfassens dieser Arbeit lag das "brandaktuelle" Urteil des BAG
vom 24.9.2014, 5 AZR 611/12 lediglich als Pressemitteilung®*®> vor, weshalb
vorliegend auf die Argumentation der Vorinstanz LAG Hamm 17.2.2012, 18 Sa
867/112*¢ zuriickgegriffen werden muss, die das BAG im Wesentlichen bestatigt

hat.>*

Die klagende muslimische Arbeitnehmerin begehrte von der beklagten
Arbeitgeberin, einem evangelisch gepragten Krankenhaus, Vergltung wegen

Annahmeverzugs.?*®

Arbeitsvertraglich war der Klagerin die Pflicht auferlegt
worden, wahrend der Arbeitszeit den kirchlichen Auftrag nicht in Frage zu stellen
und sich gegeniber dem christlichen Bekenntnis neutral zu verhalten. Nach ihrer
Rickkehr aus langerer Elternzeit mit anschlieBendem mehrmonatigem
Krankenstand auBerte die Klagerin gegenliber der Beklagten plétzlich den Wunsch,
aus religidsen Grinden ihre Arbeit als Krankenschwester kiinftig nur noch mit
Kopftuch verrichten zu wollen. Die Beklagte verweigerte unter diesen Bedingungen
jedoch eine (Wieder-)Beschaftigung und entrichtete kein Arbeitsentgelt an die
Klagerin. Nach Ansicht des BAG zu Recht, da die Klagerin gegen ihre
arbeitsvertraglich auferlegte Loyalitdtsobliegenheit (gegenliber dem christlichen

Bekenntnis neutrales Verhalten) verstoBen habe.

Das BAG bestatigt damit die Argumentation der Vorinstanz, die wiederum - wenig
Uberraschend - auf BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") abstellt und festhalt, dass

*** In diesem Sinne auch Bauer, BAG: Kiindigung wegen Kirchenaustritts, in Redaktion "beck-online" FD-

ArbR 2013, 345973.
245 Pressemitteilung des BAG Nr 48/14, abrufbar unter:
http://www.bag-urteil.com/24-09-2014-5-azr-611-12/ (zuletzt abegrufen am 25.10.2914).
LAG Hamm 17.2.2012, 18 Sa 867/11 = BeckRS 2012, 72496.
Vgl Reichold, BAG sieht Neutralitatspflicht verletzt: Kein Kopftuch im kirchlichen Klinikum, Artikel in
LegalTribune ONLINE vom 24.9.2014, abrufbar unter: http.//www.lto.de/recht/hintergruende/h/bag-
urteil-5-azr-611-12-evangelische-kirche-krankenhaus-kopftuch-krankenschwester/ (zuletzt abgerufen
am 25.10.2014).
Ob die Einrichtung jedoch tatsachlich der evangelischen Kirche institutionell zuzuordenen ist und ob
die Klagerin im fraglichen Zeitraum Gberhaupt arbeitsfahig war, ist im Ergebnis offen gebleiben. Das
BAG hat insoweit an die Vorinstanz zurlickverwiesen.
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Rn 117

staatlichen Gerichten eine objektive Inhaltskontrolle kirchlicher
Verhaltensobliegenheiten verwehrt sei.?*® Auch im Rahmen der Abwéagung der sich
entegegenstehenden Grundrechtspoistionen®*° bestatigt das BAG offensichtlich die
Auffassung der Vorinstanz, dass die Glaubensfreiheit der Klagerin hinter dem
Selbstbestimmungsrecht der kirchlichen Einrichtung zuriickstehen misse.?*' Was
die Frage nach einer Diskriminierung der Klagerin wegen ihrer Religion im Sinne
des § 1 AGG anbelangt, stellt die Vorinstanz mit knappen Ausfiihrungen (lediglich)
auf § 9 Abs 2 AGG ab, aus dem nach Ansicht des Gerichts (fir sich allein) folge,
dass die kirchliche Einrichtung von der Klagerin ein entsprechend loyales Verhalten

im Sinne ihres Selbstversténdnisses habe verlangen kénnen.?>?

Auch die bis dato jingste Entscheidung des BAG gibt damit keine Antwort auf die
entscheidende Frage, ob und wie bei entsprechend "illoyalen" Verhaltensweisen die
speziellen Voraussetzungen des § 9 Abs 1 AGG bzw des "Uabs 1 Kirchenklausel" zu
prifen sind. Soweit man "UAbs 1 Kirchenklausel" entsprechend "eng" auslegt, lasst
sich - analog zum Urteil 25.4.2013, 2 AZR 579/12 ("Sozialpddagoge")?>* - natirlich
auch bei einer Krankenschwester trefflich dartber streiten, ob die Tatigkeit im
"verkindigungsnahen" Bereich angesiedelt ist, oder nicht. Letztlich bleibt daher
auch hier offen, ob der Fall vom BAG eventuell anderes entschieden worden ware,
wenn es sich bei der Klagerin nicht etwa um eine Krankenschwester, sondern
beispielsweise um eine Labormitarbeiterin gehandlet hatte (Anmerkung: auf das
Tragen religioser Kleidung am Arbeitsplatz bzw die "Kopftuchproblematik" wird

sodann speziell unter Rn 264 ff eingegangen).

% Mit Ausnahme der Prifung eines VerstoRRes gegen die Grundprinzipien der Rechtsordnung, der nach

Ansicht des LAG Hamm bei der an die Klagerin gerichteten Obliegenheit zu entsprechend
religionsneutralem Verhalten nicht auszumachen gewesen sei, vgl LAG Hamm 17.2.2012, 18 Sa
867/11 = BeckRS 2012, 72496.

Vgl zur "praktischen Konkordanz" bereits ausfiihrlich oben Rn 83 ff.

Vgl Reichold, BAG sieht Neutralitatspflicht verletzt: Kein Kopftuch im kirchlichen Klinikum, Artikel in
Legal Tribune ONLINE vom 24.9.2014, abrufbar unter:
http.//www.lto.de/recht/hintergruende/h/bag-urteil-5-azr-611-12-evangelische-kirche-krankenhaus-
kopftuch-krankenschwester/ (zuletzt abgerufen am 25.10.2014) und die Vorinstanz LAG Hamm
17.2.2012, 18 Sa 867/11 = BeckRS 2012, 72496.

LAG Hamm 17.2.2012, 18 Sa 867/11 = BeckRS 2012, 72496.

BAG 25.4.2013, 2 AZR 579/12 = NZA 2013, 1131; vgl hierzu oben Rn 111 ff.
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Rn 118

Rn 119

b) Beispiele aus der dsterreichischen Judikatur

aa) Vorbemerkung - Zur Vergleichbarkeit deutscher und dsterreichischer
Judikate hinsichtlich Kiindigungsschutz

Im Unterschied zu Deutschland, wo das allgemeine Kindigungsschutzrecht
individualrechtlich konzipiert ist, ist das allgemeine Kindigungsschutzrecht in
Osterreich durch eine Verflechtung mit dem ArbVG gekennzeichnet.?** So geht es in
den einschlagigen oOsterreichischen Judikaten (bislang) meist um die Frage,
inwieweit sich aus der Relativklausel des § 132 Abs 4 Satz 1 ArbVG eine
Unabwendbarkeit des § 105 ArbVG?®*> und damit die Méglichkeit einer Kiindigungs-
anfechtung (zB wegen Sozialwidrigkeit) ergibt.?*® Im Kontext der "Kirchenklausel"
kommen entsprechende Unterschiede zur deutschen Rechtslage jedoch nicht zum
Tragen. Das GIBG ist namlich gerade nicht mit dem ArbVG verflochten und bietet
die Mdglichkeit der Individualanfechtung einer diskriminierenden Kiindigung oder
Entlassung (§§ 12 Abs 7, 26 Abs 7 GIBG).?*’ Soweit es daher zB speziell um eine
Diskriminierung wegen der Religion und Weltanschauung geht, kommt nicht etwa §
132 Abs 4 Satz 1 ArbVG (also die "Kirchenklausel" im ArbVG), sondern vielmehr §
20 Abs 2 GIBG zur Anwendung.

Soweit ersichtlich hat es aber bislang noch kein Sachverhalt bis zum OGH
"geschafft", bei dem sich ein Arbeitnehmer in einer kirchlichen Einrichtung etc
(eventuell auch) auf eine entsprechende Individualanfechtung gemaB GIBG gestilitzt
hat. Die bisherigen einschlagigen Judikate des OGH befassen sich Uberwiegend mit
den Besonderheiten des ArbVG, auf die hier jedoch nicht ausfihrlich eingegangen
wird. Fraglich ist in Bezug auf § 20 Abs 2 GIBG allein, was aus der bisherigen
Judikatur des OGH in Hinblick auf Art 15 StGG und die staatliche
Prifungskompetenz bei besonderen Loyalitdtsobliegenheiten abgeleitet werden

kann:

>* schinkele, Zum Tendenzschutz von gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften, RAW

2009/678, 654 (656).

Schinkele, Zum Tendenzschutz von gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften, RAW
2009/678, 654 (656).

Wobei im Rahmen des § 105 ArbVG wiederum die Moglichkeit einer Kiindigungsanfechtung wegen
Sozialwidrigkeit von der jeweiligen Reaktion des Betriebsrats abhangig ist.

>7 vigl Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® (2006) 155.
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Rn 120

Rn 121

Rn 122

Rn 123

bb) OGH 12.4.1995, 9 ObA 31/95

In einem Fall vom 12.4.1995 (9 ObA 31/95) hat sich der OGH mit der Kiindigung
eines in einer Erziehungseinrichtung beschaftigten Lehrers wegen dessen in einem
offenen Brief geduBerten Kritik an der Haltung der katholischen Kirche zur Frage
der Empfangnisverhiitung beschéftigt und hat diese im Ergebnis gebilligt.?*® Im
Lichte des Art 15 StGG halt der OGH grundlegend fest:

"Nach &sterreichischem Recht erstreckt sich die kirchliche Autonomie auf die
selbstindige Beurteilung der Frage, ob ein an einer konfessionellen Privatschule
beschéftigter Lehrer aus religibsen Griinden tragbar ist. Die Kindigung eines
derartigen Lehrers wegen einer kritischen Stellungnahme zu Fragen der
Glaubenslehre und Sittenlehre ist von den staatlichen Gerichten weder darauf
zu priifen, ob diese Auffassung vertretbar ist, noch darauf, ob dieses
Verhalten - auch unter Bedachtnahme darauf, dass die Téatigkeit nicht in
den Kernbereich der kirchlichen Autonomie fillt - so schwerwiegend ist,

dass es die Auflésung des Dienstverhiéltnisses erfordert".>>°

Der OGH stlitzt seine Erwdgungen ausdriicklich auf die deutsche "Grundsatz-
entscheidung" BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") und hebt die ahnliche Rechtslage
zu Deutschland (Vergleichbarkeit von Art 15 StGG mit Art 137 Abs 3 WRV) hervor.
Der OGH macht sich sohin die Auffassung des BVerfG zu eigen, dass eine
entsprechende Kindigung ausschlieBlich danach objektiv zu Uberprifen sei, ob sie
im Einklang mit dem ordre public, dem allgemeinen Willkiirverbot und den guten
Sitten steht. Bei der zu beurteilenden Kindigung sei aber konkret keine
Sittenwidrigkeit (§ 879 Abs 1 ABGB) auszumachen gewesen, da diese nicht

willkiirlich und sachfremd erfolgt sei.?®°

In Hinblick auf die Vorgaben des Art 15 StGG halt Kalb die Entscheidung des OGH
im Ergebnis zwar fir richtig, kritisiert aber eine "umfangreiche und undifferenzierte
Ubernahme der grundlegenden Entscheidung vom 4.6.1985 des deutschen BVerfG",

da diese Entscheidung des BVerfG nur im Kontext der vorangegangen Judikatur des

28 OGH 12.4.1995, 9 ObA 31/95; RIS-Justiz RS0039032.

Vgl den 2. Leitsatz des Urteils in DRAA 1995, 36; vgl. auch OGH RIS-Justiz RS0039032.
?% OGH 12.4.1995, 9 ObA 31/95.
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Rn 124

Rn 125

Rn 126

BAG (vgl hierzu oben Rn 96 ff) gesehen werden kénne.?®* Nach Ansicht von Kalb
verschlieBe sich der OGH jenen Argumenten aus der deutschen Judikatur, die fur
eine Abstufung von Loyalitdtsobliegenheiten furchtbar gemacht werden kénnten.?5?
Insbesondere sei eine umfassende Interessenabwagung entgegenstehender
Rechtspositionen geboten (vgl bereits Rn 83 ff zur "praktischen Konkordanz"), um
im Einzelfall den Schutzbereich des Selbstbestimmungsrechts auf Ebene der
Schranke der "allgemeinen Staatsgesetze" naher zu konkretisieren und unter

Umsténden zu reduzieren.?®3

Eine entsprechende Interessenabwdgung lasst der OGH in seiner Entscheidung
zweifellos vermissen. Anzumerken ist jedoch, dass das deutsche BVerfGE - wie
oben dargestellt®®® - bereits von Anfang an (also bereits in der Causa
"Rommelfanger") eine entsprechende Interessabwagung in Betracht gezogen hat,
eine solche Interessenabwagung im deutschen Recht jedoch ausschlieBlich auf der
"2. Prifungsebene" stattfindet (Priifung der kiindigungsschutzrechtlichen Normen
gemaB § 1 KSchG bzw § 626 BGB). Bei der Beurteilung, ob ein kindigungs-
relevanter LoyalitatsverstoB vorliegt ("1. Prifungsstufe") findet eine entsprechende
Interessenabwagung dagegen nicht statt und sind die deutschen Arbeitsgerichte im
Sinne von BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") an die MaBstabe der Kirchen

gebunden.

Die Entscheidung des OGH vom 12.4.1995 hat umgekehrt auch in der deutschen
Literatur Beachtung gefunden. So halt beispielsweise Thiising im Zusammenhang
mit der Entscheidung des OGH fest, dass "eine Meinung oftmals auch deswegen
iiberzeugt, weil sie von vielen geteilt wird [..]".*®®* Ob Thiising dabei nicht eine
gewisse Ironie mitschwingen lasst, sei einmal dahingestellt. Jedenfalls wird die
deutsche "Grundsatzentscheidung" BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") aus dem
Jahr 1985 (!) allein durch die entsprechende Bezugnahme des OGH im Jahr 1995

naturlich keinsfalls "richtiger".

Nach dieser (quasi) "Grundsatzentscheidung" des OGH vom 12.4.1995 missen sich

auch die dsterreichischen Gerichte bei der Beurteilung von besonderen Loyalitats-

261 vgl Kalb, Glosse zu OGH 12.4.1995, 9 Ob A 31/95, DRAA 1996,36 (42).
262 Kalb, Glosse zu OGH 12.4.1995, 9 Ob A 31/95, DRdA 1996, 36 (42).
283 Kalb, Glosse zu OGH 12.4.1995, 9 Ob A 31/95, DRA 1996, 36 (43).
2%% vigl hierzu oben Rn 83 f und Rn 104.

%> Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 20.
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Rn 127

Rn 128

Rn 129

obliegenheiten an den BeurteilungsmaBstaben der (anerkannten) Kirchen und
Religionsgemeinschaften orientieren. Besondere Loyalitdtsobliegenheiten seitens
der Arbeitnehmer stellen, dem Recht zur Selbstbestimmung gemaB Art 15 StGG
folgend, auch im &sterreichischen Recht ein grundlegendes Merkmal ent-
sprechender Arbeitsverhdltnisse dar. Einer objektiven Abstufung von Loyalitats-
obliegenheiten nach Tatigkeitsbereichen hat der OGH mit dieser Entscheidung
jedenfalls eine deutliche Absage erteilt. Zu betonen ist allerdings, dass es sich um
eine altere Entscheidung aus dem Jahr 1995 handelt und die heutigen Fragen des
Anti-Diskriminierungsrechts demnach noch keine Rolle spielten (entsprechendes gilt
natdrlich auch fir BVerfGE 70, 138 aus dem Jahr 1985).

Inwieweit der OGH in zuklUnftigen Entscheidungen das Anti-Diskriminierungsrecht
als Schranke eines "allgemeinen Staatsgesetzes" wirdigen wird, darf mit Spannung
erwartet werden. In seinen jlingeren Entscheidungen ist dies bis dato jedenfalls

(noch) nicht geschehen. Hierzu im Einzelnen:

cc) OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w

In dem der Entscheidung des OGH vom 17.3.2005%°® zugrundeliegenden
Sachverhalt forderte ein Lehrer einer katholischen Bildungsanstalt Schadenersatz
von seinem katholischen Arbeitgeber gemaB § 1295 ABGB wegen einer seiner
Ansicht nach unberechtigten Versetzung?®’ auf einen niedriger entlohnten
Arbeitsplatz. Von Beklagtenseite wurde argumentiert, dass die Versetzung aus
religidsen Griinden erfolgt sei, da der Kldger die AuBerung kundgetan habe, dass er
aus der Kirche austreten wolle. Der OGH urteilte im Sinne der Beklagten und stellte

das klagsabweisende Ersturteil wieder her.

Im Lichte von Art 15 StGG kommt der OGH zu dem Schluss, dass "die Beurteilung,
ob eine weitere Verwendung eines Lehrers an einer Katholischen Bildungsanstalt
(konfessionelle Privatschule) iSd § 20 Abs 2 PrivSchG?%® aus religiésen Griinden

untragbar ist, allein in das Selbstbestimmungsrecht der Kirche oder Religions-

266

OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w.

Die Besonderheiten des § 20 PrivSchG in diesem Fall (Aufhebung der Zuweisung sogenannter
"lebender Subventionen") seien einmal aufRen vor gelassen, weil sie fur die Kernfrage nach dem
staatlichen Beurteilungsspielraum von Loyalitdtsobliegenheiten keine Rolle spielen.

Der in diesem speziellen Fall eine Rolle spielte (Aufhebung der Zuweisung sogenannter "lebender
Subventionen" ).
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Rn 130

Rn 131

Rn 132

Rn 133

gesellschaft gelegt" sei.?®®

Eine inhaltlich wertende Prifung [der Loyalitdts-
obliegenheit] sei dem Gericht daher untersagt, was sich zudem auch bereits aus
dem Wortlaut des § 20 Abs 2 PrivSchG ergebe, der bloB die "Untragbar-
keitserklarung" erfordere (gemeint ist die Aufhebung der Zuweisung des Lehrers an
die Schule durch die zustandige kirchliche religionsgesellschaftliche Ober-

behérde).?7°

Ein rechtsmissbrauchliches bzw speziell sittenwidriges Verhalten des Arbeitgebers
(hier im speziellen Kontext zu § 1295 Abs 2 ABGB) sah der OGH bei der Versetzung
des Klagers nicht, da beim Arbeitgeber keine "bloBe Schéddigungsabsicht ohne

Wahrung berechtigter Eigeninteressen" auszumachen gewesen sei.?’!

Das Urteil korrespondiert mit den bereits in der "Grundsatzentscheidung" des OGH
12.4.1995, 9 ObA 31/95 dargelegten Erwagungen zur staatlichen Prifungsbefugnis
bei besonderen Loyalitatsobliegenheiten von anerkannten Kirchen und Religions-

gesellschaften.

Kalb weist im Zusammenhang mit dem OGH-Urteil vom 17.3.2005 darauf hin, dass
die Gerichte zukiinftig auch die Festlegungen und Wertungen der RL 2000/78/EG
mit einbeziehen miissen, was in vergleichbaren Fallkonstellationen [wegen der
Tatigkeit des Kldgers als Lehrer] seiner Ansicht nach aber zu keinen abweichenden

Ergebnissen fiihren wiirde.?”?

dd) OGH 28.1.2009, 9 Ob A 156/08v

In die gleiche Kerbe wie OGH 12.4.1995, 9 ObA 31/95 schlagt im Grunde auch der
Fall des OGH vom 28.1.2009.?”®> Dort ging es um die Kiindigung eines
Arabischlehrers durch die "Islamische Religionspadagogische Akademie" auf
Arbeitgeberseite wegen verschiedener religionsspezifischer Verfehlungen (zB im
Verhalten gegenliber Studentinnen etc). In rechtlicher Hinsicht ging es um die

geradezu "klassische" Frage der Unanwendbarkeit des Kiindigungsschutzes gemaf

2%% gl den 1. Leitsatz zu OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w in DRAA 2006, 28.

7° OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w.

' OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w; vgl. auch den 1. Leitsatz zu OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w in
DRdA 2006, 28.

Kalb, Glosse zu OGH 17.3.2005, 8 Ob A 117/04w, DRdA 2006, 28 (33).

7> OGH 28.1.2009, 9 Ob A 156/08v.
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Rn 134

Rn 135

Rn 136

§ 105 ArbVG wegen des (relativen) Tendenzschutzes entsprechender
Organisationen gemaBl § 132 Abs 4 Satz 1 ArbVG, welche der OGH im konkreten
Fall bejahte.

Auch in dieser jlngeren Entscheidung geht der OGH davon aus, dass die Beklagte
berechtigt war, "die Eignung des Kldgers als Tendenztrdger fir die bedungene
Aufgabe allein zu beurteilen" (der OGH stimmte insoweit dem Berufungsgericht

7u).274

Wie bereits oben in Rn 85 erwahnt, betont der OGH in dieser Entscheidung aber
auch, dass die Schaffung eines grundrechtlich geschlitzten Freiraumes keinen
Freibrief  darstelle, "der die gesetzlich anerkannten Kirchen und
Religionsgesellschaften bei Besorgung ihrer inneren Angelegenheiten von der
gesamten staatlichen Rechtsordnung zur G&nze entbindet" und vielmehr auch Art
15 StGG unter "der Schranke der allgemeinen Staatsgesetze" stehe.?’> Mit dieser
Feststellung impliziert der OGH sohin (eigentlich) eine umfassende
einzelfallbezogene Rechtsgiiterabwégung?’®, wobei er diese jedoch in seinem

Beschluss mE gerade vermissen lasst.

In diesem Sinne merkt auch Kalb zu OGH 9 Ob A 156/08v kritisch an, dass es
schon "das zentrale Problem" der Rechtsprechung des OGH sei, dass dieser letztlich
"den Umfang der Loyalitdtsobliegenheiten weitgehend dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht (berldsst".?’”” Eine "Abwagung" (iberzeuge aber nicht, wenn
"pauschal dem Selbstbestimmungsrecht von Kirchen und Religionsgemeinschaften
ein undifferenzierter Vorrang" eingerdumt werde, was in letzter Konsequenz auf ein
Leerlaufen des Justizgewahrleistungsanspruch hinausliefe.?’® Zudem bezieht der
OGH die Wertungen der (zu diesem Zeitpunkt schon langst in § 20 Abs 2 GIBG
umgesetzten) "Kirchenklausel" gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nicht ein, was

Kalb ebenfalls moniert.?”°

% OGH 28.1.2009, 9 Ob A 156/08v.

#> OGH 28.1.2009, 9 Ob A 156/08v.

%’® vigl hierzu bereits Rn 86.

?”7 Kalb, Glosse zu OGH 28.1.2009, 9 ObA 156/08v, DRdA 2010, 397 (401).

7% Kalb, Glosse zu OGH 28.1.2009, 9 ObA 156/08v , DRdA 2010, 397 (401).

2% Kalb, Glosse zu OGH 28.1.2009, 9 ObA 156/08v, DRdA 2010, 397 (401); auch Schinkele spricht sich in
diesem Sinne fir eine "dynamische Weiterentwicklung im ésterreichischen Religionsrecht" aus, vgl
Schinkele, Zum Tendenzschutz von gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften, RdW
2009, 654 (657).
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Rn 137

Rn 138

IV. Mogliche arbeitsrechtliche Sanktionen bei VerstoB gegen besondere

Loyalitatsobliegenheiten

Als Ausfluss des verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechtes
kénnen Kirchen und Religionsgemeinschaften in Deutschland und Osterreich?8°
sohin eigene Regelungen in Bezug auf das Arbeitsrecht setzen. Wie dargestellt wird
die Zulassigkeit von - am jeweiligen Ethos ausgerichteten - Loyalitatsobliegenheiten
von der sténdigen Rechtsprechung in Deutschland?®! und Osterreich?®? nicht bloB
anerkannt, der Staat darf grundsatzlich auch nicht in deren Ausgestaltung
eingreifen. Ein entsprechender Arbeitgeber hat damit sowohl in Deutschland als
auch in Osterreich das verfassungsrechtlich garantierte Recht ein spezifisches, an
dessen Selbstverstandnis orientiertes religioses Leitbild arbeitsvertraglich
niederzulegen und damit gleichsam die Mdglichkeit arbeitsrechtliche Sanktionen
gegen Arbeitnehmer zu ergreifen, die diesem Leitbild zuwiderlaufen bzw
entsprechende Stellenbewerber nicht einzustellen. Bei den arbeitsrechtlichen
Sanktionen sind wie gezeigt vor allem Kindigung, auBerordentliche Kiindigung (D)
bzw Entlassung (A) von Relevanz. Als arbeitsrechtliche Sanktionen gegen
LoyalitatsverstoBe des Arbeitnehmers kénnen aber auch Abmahnungen oder
Versetzungen auf einen anderen Arbeitsplatz in Betracht kommen. Einklagbar ist
eine entsprechende Loyalitdt der Arbeitnehmer hingegen nicht, daher muss
korrekterweise auch von Obliegenheiten und nicht etwa von Pflichten des

Arbeitnehmers gesprochen werden.

C. Zwischenfazit - Konfliktpotential der Kirchenklausel ist evident

Als erstes Zwischenfazit ist festzuhalten, dass in Deutschland und Osterreich
vergleichbare staatkirchenrechtliche Systeme in Form sogenannter Kooperations-
modelle bestehen. Aus einem diametral entgegengesetzten Verstidndnis des
Verhaltnisses von Staat und Kirche(n) zueinander, lassen sich die Unterschiede im
Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG zu dem in § 20 Abs 2 GIBG sohin nicht herleiten.

%% |n Osterreich jedoch nur alle "anerkannten" KuR.

Grundlegend BVerfGE 70, 138 = NJW 1986, 367 ("Rommelfanger"); vgl auch die Ubersicht bei
Mohr/Fiirstenberg, Kirchliche Arbeitgeber im Spannungsverhiltnis zwischen grundrechtlich
geschitztem Selbstbestimmungsrecht und europarechtlich gefordertem Diskriminierungsschutz, BB
2008, 2122 (2123).

Vgl auch Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 16 mit Verweis auf OGH 12.4.1995,
9 Ob A31/95, Arb 11.381; OGH 31.08.1994, 8 Ob A 285/94, ARD 4620/8/95; OLG Wien 20.9.2000,
7 Ra 221/00x, ARD 5181/38/2001.
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Rn 139

Rn 140

Rn 141

Rn 142

Weiter ist festzuhalten, dass sowohl nach der (bisherigen) deutschen, als auch
Osterreichischen héchstrichterlichen Judikatur gewisse arbeitsrechtliche Bereiche
existieren, in denen das verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht
entsprechender Organisationen absoluten Vorrang genieBt. So ist es den staatlichen
Gerichten, sowohl in Deutschland als auch in Osterreich grundséatzlich verwehrt
dariber zu befinden, ob bestimmte Loyalitatsobliegenheiten und Einstellungs-
kriterien in Bezug auf eine konkrete Tatigkeit Gberhaupt zuldssig sind. Besondere
Loyalitatsobliegenheiten finden nach (bisheriger) Rechtsprechung in Deutschland
und Osterreich ihre objektiven Grenzen ausschlieBlich im ordre public, dem
allgemeinen Willkiirverbot und den guten Sitten.?®® Insoweit ist in Osterreich kein

Unterschied zur deutschen Rechtslage auszumachen.

Soweit man die Umsetzungen der europarechtlichen "Kirchenklausel" in § 20 Abs 2
GIBG und § 9 AGG sohin verfassungskonform im Lichte dieser (bisherigen)
nationalen Judikaturlinie interpretieren wirde, kdame dies im Grunde einer
diskriminierungsrechtlichen "Generalbefreiung" von Kirchen und der ihnen
gleichgestellten Organisationen gleich.?®* Mit einer objektiven Beurteilung von
"wesentlichen, rechtmé&Bigen und gerechtfertigten" beruflichen Anforderungen in
Hinblick auf die Religion und Weltanschauung dirften sich die Arbeitsgerichte

sowohl in Deutschland als auch in Osterreich gar nicht befassen.

Die dargestellte nationale Judikaturlinie birgt sohin hohes Konfliktpotenzial mit den
Vorgaben gemaB Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG, dessen Wortlaut zwar
einerseits auf "das Ethos der Organisation" abstellt, zugleich aber eine
tatigkeitsbezogene Differenzierung nach objektiven bzw staatlichen MaBstaben
nahelegt und auBerdem ausdricklich keine am Ethos ausgerichtete Diskriminierung
aus einem anderen Grund als der Religion und Weltanschauung einer Person

rechtfertigen will.

Speziell in Bezug auf die deutsche Rechtslage erscheint problemtisch, dass das
Anti-Diskriminierungsrecht bereits die "1. Prifungsstufe" der deutschen
Arbeitsgerichte tangiert, also die rechtlich vorgelagerte Priifungsebene im Rahmen

eines Klindigungssschutzprozesses, bei der es (wie bereits in Rn 87 ausfihrlich

28 vgl auch Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 17 mit Verweis auf OLG Wien 20.9.2000,

7 Ra 221/00x, ARD 5181/38/2001.
In diesem Sinne auch Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen, 6arr 55 (2008), 228 (234).
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Rn 143

dargelegt) zundchst um die Feststellung der Verletzung von
Loyalitidtsobliegenheiten und deren Schwere geht. Im Rahmen dieser "1.
Prifungsstufe" sei aus Sicht der deutschen Judikatur - von den genannten
schwerwiegenden VerstoBen gegen die Rechtsordnung abgesehen - ausschlieBlich
das verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht entsprechender
Organisationen maBgeblich. Eine umfassende Interessenabwagung im Lichte
einzelner Grundrechtspositionen findet dagegen erst auf einer "2. Prifungsstufe" im
Rahmen der kindigungsschutzrechtlichen Prifung gemaB § 1 KSchG bzw § 626
BGB statt. Im Rahmen des Anti-Diskriminierungsrechts geht es jedoch bereits um
die absolute Unzuldssigkeit bestimmter arbeitsrechtlicher
Loyalitdtsanforderungen bzw Einstellungskriterien. Zu der gerichtlichen Uberpriifung
einer Loyalitatsobliegenheit hinsichtlich eines VerstoBes gegen den ordre public, das
allgemeine Willkiirverbot oder die guten Sitten im Rahmen der "1. Prifungsstufe"
wirde daher die Prifung eines VerstoBes gegen das arbeitsrechtliche
Diskriminierungsverbot hinzutreten. Diskriminierende Loyalitatsobliegenheiten
diirfen dem Arbeitsvertrag jedenfalls nicht zugrunde gelegt werden, denn
Rechtsfolge einer entsprechenden Diskriminierung ware bereits die
Nichtigkeit der arbeitsvertraglich auferlegten Loyalitatsobliegenheit und
damit Unwirksamkeit der Kiindigung (vgl zu den Rechtsfolgen einer
Diskriminierung noch ausfihrlich Rn 288). Bei Vorliegen einer diskriminierenden
(dh nichtigen) arbeitsvertraglichen Anforderung wirde sich daher gleichsam eine
weitergehende Interessenabwdgung auf der "2. Prifungsstufe" der deutschen
Judikatur im Rahmen des § 1 KSchG bei ordentlicher bzw § 626 BGB bei

auBerordentlicher Kiindigung erlbrigen.

Fraglich ist aber, ob Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nicht selbst bereits eine quasi
"Generalbefreiung" vom Diskriminierungsverbot fir entsprechende Organisationen
normiert, oder aber der bisherigen nationalen Rechtsprechung in Deutschland und
Osterreich entgegensteht. Um dieser Frage tiefer auf den Grund zu gehen, ist in
einem ersten Schritt die rechtliche Tragweite einer europarechtskonformen
Auslegung der nationalen (Umsetzungs-)normen zu klaren. Mit den entsprechenden

"dogmatischen Grundlagen" befasst sich der nun folgende 3. Abschnitt.
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Rn 144

Rn 145

3. Abschnitt: Die unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen

Rechts - Dogmatische Grundfragen

A. Die richtlinienkonforme Auslegung und ihr Verhdltnis zur verfassungs-
konformen Auslegung

285n

Ausgehend von der Rechtssache EuGH "van Colson und weiterfihrend

insbesondere seit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache "Pfeiffer?8®"

verpflichtet
der Europaische Gerichtshof die nationalen Gerichte zur richtlinienkonformen
Auslegung des nationalen Rechts.?®” In der letztgenannten Entscheidung betont der
EuGH, dass "die dem nationalen Recht innewohnenden Auslegungsspielrdume (...)
anhand der nationalen Methodik im Hinblick auf die Zielerreichung auszugestalten"
sind.?®® Dies bedeutet nichts anderes, als dass aus Sicht des EuGH mit den
bekannten Auslegungsmethoden, sohin ausgehend von Wortlaut, Grammatik,
Systematik, Historie und Telos einer nationalen Norm auf die "Zielerreichung"
Europarechtskonformitat hinzuarbeiten ist. Der zur Verfligung stehende
Auslegungskanon ist sohin aus Sicht des EuGH auszuschépfen, um letztlich zu

einem unionsrechtskonformen Ergebnis zu gelangen.

Diese Vorgehensweise erscheint jedoch nicht mdglich, soweit einer nationalen Norm
ein - eindeutig - den europarechtlichen Vorgaben zuwiderlaufender Regelungsgehalt
innewohnt und ein entsprechend abschlieBender Wortlaut schon keinerlei
Auslegungsspielraum zuldsst. Die richtlinienkonforme Auslegung stoBt sohin
zwangslaufig an ihre Grenzen, soweit hinreichend bestimmte Tatbestandsmerkmale
entgegen den europarechtlichen Vorgaben im nationalen Recht vorliegen. Eine
solche Wortlautgrenze kommt - wie bereits dargelegt - allenfalls bei der
deutschen Regelung gemiB § 9 Abs 1 AGG in Betracht.?®

*®> EuGH 10.4.1984, Rs 14/83, van Colson, Slg 1984, 1891.

EuGH 5.10.2004, verb Rs C-397/01 - C-403/01, Pfeiffer ua, Slg 2004, 1-8835.

Vgl zu den Entscheidungen EuGH van Colson und Pfeiffer ausfihrlich Mérsdorf, Unmittelbare
Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des EuGH, EuR 2009, 219
(222 ff); vgl zur richtlinienkonformen Auslegung auch Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien
kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 162 (dort speziell Fn 684) mit Bezug
auf ua EUGH 14.7.1994, Rs C-91/92, Faccini Dori, Slg 1994, 1-3325 sowie EuGH 16.12.1993, C-334/92,
Wagner Miret, Slg 1993, 1-6911.

Gdnswein, Der Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung nationalen Rechts (2009) 29 mit
Verweis auf EuGH 5.10.2004, verb Rs C-397/01 - C-403/01, Pfeiffer ua, Slg 2004, 1-8835 Rn 116.

Vgl zum abweichenden Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG bereits oben Rn 19 ff.
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Rn 146 Im Grunde fuBt die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung auf der allgemeinen
Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung, welche wiederum Ausfluss des

Vorrangs des supranationalen Unionsrechts?®°

gegeniber dem Recht der
Mitgliedstaaten ist.?® Dogamtisch verortet der EuGH die Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung im bereits erwahnten primarrechtlichen "Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit"**?, welcher natirlich auch bei der Umsetzung von
Richtlinien zu beachten ist (vgl nur Art 4 Abs 3 EUV?*® iVm Art 288 Abs 3
AEUV?°%),2%> Damit ist jedoch nicht gemeint, dass eine Richtlinienbestimmung die
nationale Norm verdréangt und damit unmittelbare Anwendung findet, denn die
Moglichkeit einer unmittelbaren Anwendung von Richtlinien ist gerade in
Privatrechtsstreitigkeiten  strittig. Vielmehr dient das Rechtsinstitut der
richtlinienkonformen Auslegung maBgeblich der Auflésung allfélliger Kollisionen von
Normen unter Zuhilfenahme eines vorgelagerten Auslegungsprozesses.?®®
Diese Auslegungsmethode ist damit absolut vergleichbar mit dem Rechtsinstitut der
verfassungskonformen Auslegung in der nationalen Rechtsordnung®®’, also der
Auslegung des "einfachen" nationalen Rechts im Lichte der Verfassung. Bildlich
gesprochen gehoéren die beiden Auslegungsmethoden damit quasi derselben
"Familie" an. Um in dieser bildlichen Sprache zu bleiben, mag es aber in Familien
vorkommen, dass sich ein friedliches Nebeneinander nicht immer bewerkstelligen

lasst - Fraglich ist bei Konflikten stets wer sich letztendlich durchsetzen kann, ob

% vigl nur EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 1.

Nach der inzwischen herrschenden "europrechtlichen Theorie" ist von einem grundsatzlichen
Vorrang des Unionsrechts vor dem staatlichen Recht auszugehen, vgl Nettesheim in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Ergdnzungslieferung 2014) Art 288 AEUV Rn 49 mwN;
vgl auch Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Betriebsanderungen, ZESAR 2011, 107
(110).

Vgl auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund
des § 9 AGG (2009) 133 mit Verweis auf ex-Art 10 EGV ("Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue").

Vgl auch ex-Art 10 EGV (ex-"Grundsatz der Gemeinschaftstreue").

Grundsatz der Umsetzungspflicht von Richtlinien, vgl auch ex-249 Abs 3 EGV.

Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 288
AEUV Rn 133 ff; So heisst es grundlegend in EuGH 10.4.1984, Rs 14/83, van Colson, Slg 1984, 1891 Rn
26: "[Es ist] klarzustellen, dass die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten
gemdf [Art 4 Abs 3 EUV], alle zur Erfiillung dieser Verpflichtungen geeigneten Mafinahmen zu
treffen, allen Trigern 6ffentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer
Zustdndigkeiten auch den Gerichten. Daraus folgt, dass das nationale Gericht bei der Anwendung des
nationalen Rechts [...] dieses nationale Recht im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie
auszulegen hat, um das in [Art 288 Abs 3 AEUV] genannte Ziel zu erreichen."

Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des
EuGH, EuR 2009, 219 (223).

Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des
EuGH, EuR 2009, 219 (223).
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Rn 147

eventuell ein Kompromiss mdglich ist, oder wie tolerant der "dominantere Partner"

ist.

Aus (der fir die vorliegende Arbeit maBgeblichen) Sicht des EuGH dominiert
eindeutig die unionsrechtskonforme Auslegung. Der EuGH vertritt schon
"traditionell" eine sehr europafreundliche Position und hat in der Vergangenheit
bereits in einer ganzen Reihe von Entscheidungen®®® einen generellen Vorrang des
Unionsrechts gegeniiber dem nationalen Recht postuliert.?®®* Die Rechtsprechung
des EuGH macht dabei auch vor verfassungsrechtlichen Bestimmungen nicht
Halt.3°° Der EuGH begriindet einen Vorrang des Unionsrechts (auch) gegeniiber
nationalem  Verfassungsrecht mit dem unionsrechtlichen Prinzip  der
Supranationalitat und der Notwendigkeit der Sicherung der Funktionsfahigkeit der
Union.?*! Insoweit ist sohin mit Schliemann festzuhalten, dass der
Geltungsanspruch des Unionsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht ein
universeller ist.?°> Richtigerweise =zahlen daher nach Schliemann aus
europarechtlicher Sicht zum "fiir alle geltenden Gesetz" gemal Art 137 Abs 3 WRV
(und mE entsprechend vergleichbar zu den "allgemeinen Staatsgesetze gemal Art
15 StGG) "grundsétzlich auch alle arbeitsrechtlichen Normen des staatlichen
Gesetzgebers, die der Umsetzung europdischer Richtlinien in nationales Recht
dienen".?®® Das Gebot der unionsrechts- und insbesondere richtlinienkonformen
Auslegung muss daher aus europarechtlicher Sicht zwangslaufig auch im Rahmen

dieser verfassungsrechtlichen Bestimmungen Platz greifen.3%*

% 7B: EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963,1, 26; EuGH 15.7.1964, Rs 6/64,

Costa/E.N.E.L., Slg 1964, 1154; EuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg
1970, 1125; EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal, Slg 1978, 629; EuGH 25.9.1979, Rs 232/78,
Schaffleisch, Slg 1979, 2729; EuGH 19.11.1991, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Slg 1991, I-
5357, 5414, die in ihren Leitsdtzen wortlich eine "...volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts..."
sichergestellt wissen will.

Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und seine Folgen fiir die kirchliche Dienstgemeinschaft
(2009) 124 mwN.

Vgl nur EuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125 und EuGH
11.1.2000, C-285/98, Kreil, Slg 2000, 1-00069.

Vgl Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und seine Folgen fir die kirchliche
Dienstgemeinschaft (2009) 124 mit Verweis auf EuGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg 1964,
1154; EuGH 13.2.1969, Rs C-14/68, Wilhelm./.Bundeskartellamt, Slg 1969, 1; EuGH 17.12.1970, Rs
11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125.

Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht-Kooperation oder Konfrontation?,
NZA 2003, 407 (412).

Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht-Kooperation oder Konfrontation?,
NZA 2003, 407, (412).

Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht-Kooperation oder Konfrontation?,
NZA 2003, 407 (412).
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Rn 149

Aus nationaler Sicht besteht aber allein schon deswegen ein Konfliktpotential, da
sowohl der europarechtkonformen als auch der verfassungskonformen Auslegungs-
methode, quasi als "gemeinsame Erbsubstanz", der Grundsatz "lex superior derogt
legi inferiori" innewohnt, (héherrangiges Recht bricht grundsatzlich das
niederrangige Recht). Bekanntlich ist eine allzu groBe Ahnlichkeit der Partner aber
mitunter nicht gerade férderlich fir eine "harmonische Beziehung". Die
"dogmatische Wurzel allen Ubels" liegt sohin im Grunde darin begriindet, dass
Verfassungsrecht nationales einfaches Recht verdrangen kann, das Ubergeordnete
Unionsrecht aber dazu in der Lage ist sowohl das einfache nationale Recht als auch
das Verfassungsrecht in den Mitgliedstaaten zu verdrangen und gemaB der
Judikatur des EuGH das nationale Recht im Konfliktfall sogar komplett unanwendbar

machen kann.3%®

Es ist sohin vom Grundsatz auszugehen, dass das niederrangige Recht mit dem
héherrangigen Recht in Einklang gebracht werden muss. Hier kommt die
unionsrechtskonforme Auslegung quasi als "Schlichter" ins Spiel. Die komplette
Verdrdangung des niederrangigen Rechts, welche bei nationalen Normen zB
eindeutig im Falle eines VerstoBes gegen primarrechtliche Vorgaben in Betracht
kommt, kann unter Umstanden unter Zuhilfenahme des zur Verfligung stehenden
juristischen "Auslegungskanons" vermieden werden. Dasselbe Prinzip gilt im
innerstaatlichen Recht auch fir die verfassungskonforme Auslegung, nur eben in
Bezug auf eine zu vermeidende Derogation des "einfachen" nationalen Rechts durch
Verfassungsrecht. Sehr gut veranschaulichen lasst sich dieses Grundprinzip anhand
der Osterreichischen Norm gemaB § 123 Abs 4 ArbVG, nach der auf "Unternehmen
und Betriebe, die konfessionellen Zwecken einer gesetzlich anerkannten Kirche oder
Religionsgesellschaft dienen", die Bestimmungen des II. Teiles des ArbVG (sohin
auch der allgemeine Kindigungsschutz gemaB § 105 ArbVG) nicht anzuwenden
sind, "soweit die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebes dem
entgegensteht", womit schlicht der verfassungsrechtlichen Bestimmung gemaB Art

15 StGG Respekt gezollt wird (relativer Tendenzschutz).3%®

305 Vgl auch Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und seine Folgen fur die kirchliche

Dienstgemeinschaft (2009) 124 mwN.

%% vgl hierzu auch Neumayr in Zellkomm?® (2011) § 132 ArbVG Rn 43 ff.
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Rn 150

Rn 151

Rn 152

Auch bei der europarechtskonformen Auslegung soll einer niederrangigen Norm
durch deren "zumindest partieller Erhaltung Respekt gezollt werden".>*” Um sich
wiederum eines etwas "blumigen" Vergleichs zu bedienen, ist die
europarechtskonforme und speziell die richtlinienkonforme Auslegung sohin ein
streng agierender "Schlichter" innerhalb der "GroBfamilie" unterschiedlich

ausgepragter Normbeziehungen.

Aus europarechtlicher Sicht dient die unionsrechtskonforme Auslegung (vorliegend
ausgehend von den Vorgaben der RL 2000/78/EG) sohin maBgeblich dem Zweck
eine allfallige Derogation einer einschlagigen nationalen Regelung weitestgehend zu
vermeiden.3® Dabei kommt es nicht darauf an, ob die nationalen Gesetzes-
bestimmungen vor oder nach einer jeweils einschlagigen Richtlinie erlassen

wurden.3%°

Die Methode der richtlinienkonformen Auslegung ist damit aber nicht nur in Bezug
auf den moglicherweise richtlinienwidrigen Wortlaut des deutschen § 9 Abs 1 AGG
von Bedeutung. Vielmehr ist von dem allgemeinen Grundsatz auszugehen, dass das
nationale Recht nicht bloB am Wortlaut der Richtlinie, sondern maBgeblich auch an
deren Sinn und Zweck auszurichten ist.*'° Dieser Grundsatz hat aber auch fiir
die Auslegung der hier behandelten &sterreichischen Norm gemaB § 20 Abs 2 GIBG
und auch fir die deutsche Norm des § 9 Abs 2 AGG Bedeutung. So hdlt der
Europdische Gerichtshof in der Rechtssache van Colson grundlegend fest: "es ... ist
klarzustellen, dass die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht der
Mitgliedstaaten gemédB [Art 4 Abs 3 EUV] alle zur Erfillung dieser Verpflichtung
geeigneten MaBnahmen allgemeiner oder besonderer Art zu treffen, allen Trdagern
Offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer

Zustédndigkeit auch den nationalen Gerichten".?'' Ganz im Sinne des effet

7 s0: Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung

des EuGH, EuR 2009, 219 (224).

Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des
EuGH, EuR 2009, 219 (223 u 224);

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 162 mit Bezug auf ua EuGH 14.7.1994, Rs C-91/92, Faccini Dori, Slg 1994, 1-3325 sowie
EuGH 16.12.1993, Rs C-334/92, Wagner Miret, Slg 1993, 1-6911.

Vgl nur EuGH 10.4.1984, Rs 14/83, van Colson, Slg 1984, 1891 Rn 26; zutreffend hebt auch
Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 150 die Bedeutung der teleologischen Auslegung bei der vorliegenden Thematik hervor.

EuGH 10.4.1984, Rs 14/83, van Colson, Slg 1984, 1891 Rn 26.
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Rn 153

Rn 154

utile3'? leuchtet aus europarechtlicher Sicht ein, dass nur unter Einbindung der
nationalen Gerichtsbarkeit die Erfillung des Umsetzungsauftrags in den
Mitgliedsstaaten vollstandig sichergestellt werden kann. Zwar richtet sich der
Umsetzungsauftrag gemaB Art 288 Abs 3 AEUV in vorderster Hinsicht an den
nationalen  Gesetzgeber®®, doch  wire auch die  wortlautgetreuste
Richtlinienumsetzung im nationalen Recht am Ende Uberhaupt nichts wert (!),
soweit nationale (Hoéchst-)Gerichte diese Umsetzungsnormen wider der

europarechtlichen Zielsetzung interpretieren kénnten.

Die endglltige "Auslegungshoheit" fir die richtlinienkonforme Interpretation
nationaler (Umsetzungs-)Normen liegt selbstredend beim EuGH, vgl nur Art 267
Abs 2 AEUV (ex-Art 234 Abs 2 EG)3*. Soweit ersichtlich hat der EuGH jedoch noch
keine verbindliche Auslegung auch nur irgendeiner nationalen Regelung im Lichte
des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG vorgegeben. Diese Tatsache ertffnet der
"juristischen Phantasie" wiederum gréBere Freirdume, was sich auch in den hdchst
unterschiedlichen Literaturmeinungen zur Auslegung der nationalen Umsetzungs-
normen bzw schon zu Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG selbst wiederspiegelt.3!®

Wie bereits einleitend erwahnt3'®

stellt sich sohin die entscheidende Frage, wie wohl
der EuGH zukinftig Sachverhalte im Anwendungsbereich des deutschen § 9 AGG
oder des Osterreichischen § 20 Abs 2 GIBG in Anbetracht der Richtlinienvorgaben
entscheiden wirde. Milsste die diskriminierungsrechtliche Beurteilung durch den
EuGH sowohl bezogen auf die - wie oben dargestellt ja durchaus miteinander
vergleichbare - deutsche und O&sterreichische Rechtslage einheitlich ausfallen, da
beiden Normen, trotz deren unterschiedlicher Ausgestaltung, letztlich dieselbe

Richtlinienvorgabe gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG zugrunde liegt?

312 Vgl hierzu schon einleitend Rn 11 ff.

In diesem Sinne Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 162 (dort speziell Fn 866) noch in Bezug auf ex-249 Abs 3 EGV.

Vgl Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Betriebsanderungen, ZESAR 2011, 107 (110).
Vgl zum Meinungsstand noch ausfihrlich unten Rn 312 ff und 354 ff.

Vgl bereits oben Rn 63.
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Rn 155

Rn 156

B. Ansatz iiber eine unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts?

Angesichts der bereits unter Rn 50 ff angefiihrten Neuerungen im EU-Recht ist
grundsatzlich zu hinterfragen, ob bestimmte Diskriminierungen nunmehr
vorwiegend anhand des - nun direkt im Primarrecht verankerten -
Diskriminierungsverbots gemaB Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh beurteilt
werden missen. Um dieser Frage auf den Grund zu gehen, ist zunachst zu klaren,
in welcher Weise die vorliegend behandelten europarechtlichen Bestimmungen
Uberhaupt direkten Einfluss auf die nationalen Rechtsverhaltnisse nehmen kdnnen,
ohne dass es allenfalls dberhaupt auf einen Umsetzungsakt durch die

Mitgliedstaaten ankommen wirde.

I. Unmittelbare Anwendbarkeit der RL 2000/78/EG?

Sowohl der deutsche, als auch der dsterreichische Gesetzgeber haben sich mit der
Schaffung von AGG (2006) und GIBG (2004) fir eine Umsetzung der Anti-
Diskriminierungsrichtlinien in der Normenhierarchie des "einfachen" nationalen
Rechts entschieden. Da Art 288 Abs 3 AEUV den Mitgliedstaaten einen Freiraum bei
der Wahl der Form und Mittel der Umsetzung uberlasst, ware aber auch eine
unmissverstandliche Umsetzung der Diskriminierungsverbote (hier speziell jene
gemaB RL 2000/78/EG) im Rang des nationalen Verfassungsrechts mdglich
gewesen, was die bereits seit Jahren andauernde Diskussion in der Literatur3!” um
die Frage nach der Einwirkung von Richtlinien auf einfachgesetzliche nationale
Normen zumindest im Bereich des nationalen Gleichbehandlungsrechts sicherlich

wesentlich entscharft hatte.3'®

37 vigl hierzu weiterfithrend zB Mérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen

Privaten in der Rechtsprechung des EuGH, EuR 2009, 219 ff.

Dann ware nach dem Grundsatz "lex superior derogt legi inferiori" jedenfalls unproblematisch(er)
mit solchen richtlinienwidrigen Bestimmungen "aufgerdumt" worden, welche lediglich in der
einfachgesetzlichen Normenhierarchie des nationalen Rechts stehen (zB mit der diskriminierenden
Norm des § 633 Abs 2 S 2 BGB in der Rechtssache EuGH Kiiciikdeveci, vgl zu diesem Judikat sodann
ausfuhrlich unten in Rn 168 ff). In diesem Sinne - in Bezug auf die deutsche Rechtslage -
offensichtlich auch Preis, Diskriminierungsschutz zwischen EuGH und AGG (Teil 1), ZESAR 2007, 249
(253). Preis bemangelt dort mE zurecht, dass der deutsche Gesetzgeber "nicht zur Kenntnis
genommen habe, dass von der Ranghéhe her die Diskriminierungsverbote letztlich Verfassungsrecht
beinhalten. Offenbar habe der Gesetzgeber gemeint, mit dem AGG eine Art Quasi-Verfassungsrecht -
sozusagen eine 1b-Verfassung - auf Ebene des einfachen Rechts etablieren zu miissen". Nach Ansicht
von Preis, hatte als "erster systematischer Schritt vielmehr Rechenschaft dariiber abgelegt werden
miissen, ob der Schutz des deutschen Grundgesetzes im Lichte der EG-Richtlinien hinreichend ist".
Preis spielt damit auf Art 3 Abs 3 GG an, der bereits auf verfassungsrechtlicher Ebene absolute
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Rn 157

Rn 158

Die rechtsvergleichenden Ausfihrungen zu den nationalen Normen (und hier
beziehe ich auch die verfassungsrechtlichen Bestimmungen gemaB Art 15 StGG und
Art 140 iVm Art 137 Abs 3 WRV mit ein'®), bzw die Auslegung der nationalen
Normen anhand der Richtlinienvorgaben waren vorliegend aber weitestgehend
entbehrlich, wenn sich betroffene Arbeitnehmer gegeniiber entsprechenden
Arbeitgebern ohnehin bereits direkt auf das Unionsrecht berufen kénnten. Konkret
stellt sich die Frage, ob sich zB die Unwirksamkeit einer diskriminierenden
Kindigung durch den religids bzw weltanschaulich gebundenen Arbeitgeber bzw die
Unwirksamkeit  von bestimmten Loyalitatsobliegenheiten (zB allfallige
Diskriminierungen in kirchenrechtlichen Dienstordnungen) bereits unmittelbar aus
einem VerstoB gegen europarechtliche Vorgaben selbst und damit quasi ohne
"Umweg Uber die nationalen Normen" ergeben kénnen, von den Rechtswirkungen
also insoweit vergleichbar mit einem VerstoB gegen Art 157 AEUV (ex-Art 141
EGV)?3%°

GemaB Art 288 Abs 3 AEUV (ex-Art 249 Abs 3 EG) kénnen aber Richtlinien im

Gegensatz zu Verordnungen3?! gemaB Art 288 Abs 2 AEUV (ex-Art 249 Abs 2 EG)

t322

und entsprechenden Vorgaben im Primdrrecht®<4, grundsatzlich nur hinsichtlich "des

Diskriminierungsverbote betreffend das Geschlecht einer Person, sowie "seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder
politischen Anschauungen" beinhaltet. Nicht erwahnt sind in Art 3 Abs 3 GG jedoch die Merkmale
"sexuelle Orientierung" und "Alter", gerade letzteres Merkmal war aber bekanntlich fir die viel
diskutierte "Mangold-Judikaturlinie" des EuGH entscheidend, die im Rahmen dieses Abschnitts noch
naher dargestellt wird.

Das Europarecht macht wie gesagt auch vor Verfassungsbestimmungen nicht halt, vgl nur EuGH
11.1.2000, C-285/98, Kreil, Slg 2000, 1-00069.

Vgl hierzu noch in Fn 323.

Art 288 Abs 2 AEUV normiert ausdriicklich, dass Verordnungen stets eine unmittelbare Wirkung in
den Mitgliedstaaten zukommt. Nach der Judikatur des EuGH wird bei Verordnungen zudem eine
vollstandige unmittelbare Wirkung (dh sowohl auf Vertikal- als auch auf Horizontalverhéltnisse)
unproblematisch anerkannt, vgl EuGH 14.12.1971, Rs 43/71, Politi, Slg 1971, 1039; EuGH 24.10.1973,
Rs 9/73, Schliiter, Slg 1973, 1135.

Das Primarrecht griindet sich auf den zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen Vertragen und
steht als zentrale Rechtsquelle des Europarechts an hochster Stelle der Normenhierarchie in der EU.
Die fir die gegenstdndliche Thematik entscheidenden Vertrdge (zusammenfassend als "die
Vertrage" bezeichnet, vgl Art 1 Abs 2 AEUV) sind aktuell der Vertrag liber die Europaische Union,
kurz EUV und der Vertrag tber die Arbeitsweise der europédischen Union, kurz AEUV (friher EGV).
Die Vertrage sind gemaR Art 1 Abs 2 S 2 AEUV rechtlich gleichrangig. Die aktuelle Fassung "der
Vertrage" basiert auf einem sogenannten "Vertrag zur Anderung der Griindungsvertrige"
(Anmerkung: letzter Griindungsvertrag ist jener von Maastricht iber die EU vom 7.2.1992), dem
Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007, welcher seit dem 1. Dezember 2009 in Kraft ist (Anmerkung:
letzter Anderungsvertrag war jener von Nizza vom 26. Februar 2001). Mit dem Oberbegriff
"sekundadres Unionsrecht" oder auch "abgeleitetes Unionsrecht" werden dagegen jene Teile des
Europarechts bezeichnet, welche von den Organen der EU erlassen werden. Hierzu gehéren gemafR
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Rn 159

zu erreichenden Ziels verbindlich" sein. Richtlinien, wie die RL 2000/78/EG gelten
sohin grundsétzlich nicht unmittelbar auf nationaler Ebene, sondern bedurfen
zunachst eines Umsetzungsaktes durch die Mitgliedstaaten. Damit ist gleichzeitig
vom Grundsatz auszugehen, dass eine Bestimmung in einer Richtlinie fur sich
alleine noch keine Rechtsfolgen flr Privatpersonen in einem Mitgliedstaat entfalten
kann, sondern erst in Form der nationalen Umsetzung, wobei Art 288 Abs 2 AEUV
"die Wahl der Form und der Mittel" der Umsetzung den innerstaatlichen Stellen
Uberlasst. Soweit eine unmittelbare Geltung von Unionsrecht (im Falle von
Richtlinien aber nur ausnahmsweise) mdéglich ist, muss weiter zwischen einer
vertikalen unmittelbaren Wirkung (Rechtsbeziehung "Birger-Staat") und einer
allfalligen horizontalen Wirkung (Rechtsbeziehung "Blirger-Blirger") differenziert
werden. Nur durch die Rechtsfigur der sogenannten unmittelbaren horizontalen
Drittwirkung bzw horizontaler Direktwirkung kénnte Uberhaupt direkter Einfluss auf
die Rechtsverhdltnisse der Blrger untereinander und speziell auch auf
privatrechtlich ausgestaltete Arbeitsverhédltnisse genommen werden. Diese
Differenzierung ist bereits im Rahmen des Primérrechts vorzunehmen3%3, erweist

sich jedoch im Kontext von Richtlinienbestimmungen ungleich schwieriger.

Die unmittelbare Berufung eines Arbeithehmers auf eine Richtlinie kame
grundsatzlich dann in Betracht, soweit ein Mitgliedstaat seinen Ausfihrungspflichten
in der nationalen Rechtsordnung nicht fristgemaB nachkommt. Unter dieser
Voraussetzung kénnen Richtlinien nach der stdndigen Judikatur des EuGH
grundsétzlich dann eine unmittelbare Wirkung entfalten®*, soweit erstens die
Umsetzungsfrist abgelaufen ist und zweitens die Richtlinie so genau formuliert

ist, dass daraus drittens unmittelbar, dh ohne Umsetzungsspielraum fir den

Art 288 AEUV (ex-Art 249 EGV) neben Verordnungen und Richtlinien auch Beschliisse, Empfehlungen
und Stellungnahmen; vgl zu den aktuellen Quellen des Unionsrechts weiterfilhrend zB bei
Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU? (2010) 92 ff.

So wird zB bei der Lohngleichheit zwischen Frauen und Mannern gemall Art 157 AEUV (ex-Art 141
EGV) eine unmittelbare Wirkung auch auf horizontaler Ebene von der hM und der Judikatur schon
seit langerem anerkannt, vgl hierzu grundlegend EuGH 8.4.1976, Rs 43/75, Defrenne |l, Slg 1976, 455,
Rn 4 ff; EuGH 25.1.1971, Rs 80/70, Defrenne |, Slg 1971, 445; EuGH 15.6.1978, Rs 149/77, Defrenne
I, Slg 1978, 1365 und "zwar selbst dann, wenn die Geschlechterdiskriminierung nicht offenkundig
bzw unmittelbar ist" (so: Rebhahn in Rebhahn, GIBG (2005) § 1 Rn 4), vgl EuGH 31.3.1981, Rs 96/80,
Jenkins, Slg 1981, 911, Rn 18; vgl zur Defrenne Judikatur auch ausfuhrlich Schiek, Europdisches
Arbeitsrecht® (2007) 134 ff. Das Primarrecht ordnet zudem (ausnahmsweise) eine horizontale
Drittwirkung sogar ausdriicklich an, so zB im Wettbewerbsrecht "zwischen Unternehmen", vgl Art
101 Abs 1, sowie 102 AEUV (ex-Art 81, 82 EGV).

Die Differenzierung zwischen moglicher unmittelbarer Wirkung auf Vertikal- oder auch auf
sogenannte Horizontalverhaltnisse ist in diesem Grundsatz selbstredend noch nicht enthalten.
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Rn 160

nationalen Gesetzgeber, Rechte abgeleitet werden k&nnen®?°, womit aber noch
keinerlei Differenzierung zwischen mdglicher vertikaler und horizontaler Wirkung
getroffen ist. So hat der EuGH beispielsweise wiederholt festgestellt, dass speziell
das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts gemaB Art 3 der RL 76/207
EWG (entspricht Art 5 der Richtlinie in ihrer urspriinglichen Fassung), "unbedingt
und hinreichend genau ist, so dass sich ein Einzelner gegeniiber dem Staat darauf

berufen kann".3%%

Nach Art 18 Abs 1 RL 2000/78/EG war die Frist fir eine entsprechende
Richtlinienumsetzung durch die Mitgliedstaaten (inklusive mdglicher Zusatzfristen)
spatestens zum 2. Dezember 2003 (mit moéglichen Zusatzfristen gemaB Art 18 Abs
2 der RL bis zum 2. Dezember 2006)3%’ vorgesehen, womit jedenfalls in Bezug auf
den umstrittenen Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG eine unmittelbare Geltung der
Richtlinienvorgaben in Betracht gezogen werden kann. Dies wilrde aber
grundlegend voraussetzen, dass speziell Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG tatsachlich
hinreichend genaue und bestimmte Vorgaben enthalt, die zu einer entsprechend
"engen" Auslegung (im diskriminierungsrechtlichen Sinne) verpflichtet. Genau diese
Frage stellt jedoch das eigentliche (dogmatische) Grundproblem der
Kirchenklausel dar. Bereits die Vorgaben in Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG selbst sind
ja &uBerst umstritten®?® und auslegungsbediirftig. Inhalt und Reichweite der
europarechtlichen Vorgaben erscheinen daher konkret beim Diskriminierungsverbot
wegen der Religion und Weltanschauung mE gerade (noch) nicht hinreichend

konkretisiert.

32 50 grundlegend Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 19 Rn 36; EuGH 4.12.1974,

Rs 41/74, van Duyn, Slg 1974, 1337 Rn 12; EuGH 19.1.1982, Rs. 8/81, Becker, Slg 1982, 53 Rn 21 ff;
EuGH 20.3.1997, Rs C-96/95, Kommission./.Deutschland, Slg 1997, 1-1653 Rn 37.

So ausdrticklich in EuGH 12.9.2013, Rs C-614/1141/74, Kuso Rn 32 und zuvor EuGH 26.2.1986, Rs
152/84, Marshall, Slg 1986, 723 Rn 52 und EuGH 12.7.1990, Rs C-188/89, Foster u.a., Slg. 1990, |-
3313 Rn 21.

Das deutsche AGG ist am 18. August 2006 und somit sprichwortlich "finf Minuten vor Torschluss" in
Kraft getreten, was auch bereits verdeutlicht, wie schwer sich die Bundesrepublik Deutschland mit
der Umsetzung der europaischen Anti-Diskriminierungsrichtlinien getan hat und - dies liegt auf der
Hand - mit dem AGG letztlich einen Kompromiss mit verschiedenen Interessengruppen (und dazu
zahlen neben den Kirchen maRgeblich die Arbeitsgeberverbdnde) zu normieren versuchte. Dagegen
wurde das 6sterreichische GIBG (insbesondere in Hinblick auf die Vorgaben des ex-Art 141 EG bzw
der RL 76/207/EWG, der RL 200/43/EG sowie der RL 2000/78/EG) bereits mit 1. Juli 2004 umfassend
reformiert.

Vgl zum Streitstand noch ausfiihrlich unten Rn 312 ff und 354 ff.
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Rn 161 Selbstredend koénnen sich die Mitgliedstaaten nicht ihrer Bindung an europa-
rechtliche Vorgaben dadurch entledigen, dass ihnen seitens der Richtlinienvorgabe

ein gewisser Umsetzungsspielraum eingerdumt wird3?°

oder europarechtliche
Vorgaben hinsichtlich ihres Umsetzungsspielraums umstritten sind. Die europaische
Kirchenklausel wirft jedoch mE ganz besondere Problemstellungen auf. Ein absolut
klarer Umsetzungsspielraum®3° wére vorliegend allenfalls dann anzunehmen, soweit
es vorliegend maBgeblich um das Diskriminierungsverbot im Sinne von Art 2 iVm
Art 1 RL 2000/78/EG ginge. Das europarechtliche Diskriminierungsverbot, welches
mit Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh nunmehr auch eine Normierung im
Primarrecht findet, ist zweifelsohne hinreichend konkret ausgestaltet und durch die
Judikatur des EuGH bereits ausreichend prazisiert worden.33! Hieran vermag auch
die den Mitgliedstaaten eingerdumte Moéglichkeit hinreichend konkret formulierte
Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot zu schaffen, wie dies mE zB bei Art 4 Abs
1 RL 2000/78/EG der Fall ist, nichts zu &ndern.33? Auf eine hinreichend konkrete
Ausgestaltung des Diskriminierungsverbots kénnte man vorliegend jedoch nur dann
abstellen, soweit es bei entsprechenden Arbeitgebern vorrangig um die negative
Wirkung desselben ginge. Die "Kirchenklausel" normiert aber keine negativen,
sondern fir entsprechende Arbeitgeber vorwiegend positive Wirkungen in
Hinblick auf das Diskriminierungsverbot. Die Reichweite dieser positiven Wirkungen
stellt jedoch den eigentlichen Streitpunkt dar und erscheint wie gesagt alles andere
als prazise. Dieser Umstand wird in der einschldgigen Literatur beispielsweise
dadurch zum Ausdruck gebracht, wenn selbst in aktueller Kommentarliteratur im
Zusammenhang mit Religion und Weltanschauung noch von einer Auslegung des

nationalen Rechts im Lichte eines "relativ unkonturierten" Anti-

*» Da die Mitgliedstaaten "quasi als verldngerter Arm der EU Unionsrecht durchfiihren bzw umsetzen",

vgl Preis/Temming, Der EuGH, das BVerfG und der Gesetzgeber — Lehren aus Mangold Il, NZA 2010,
185 (187) mit Verweis auf zB EuGH 13.7.1989, Rs 5/88, Wachauf, Slg 1989, 2609 Rn 19; EuGH
27.6.2006, Rs C-540/03, Parlament/Rat, Slg 2006, I-5769, Rn 71 u Rn 104.

Vgl hierzu EuGH 4.12.1974, Rs 41/74, van Duyn, Slg 1974, 1337 Rn 12; EuGH 19.1.1982, Rs 8/81,
Becker, Slg 1982, 53 Rn 21 ff; EuGH 20.3.1997, Rs C-96/95, Kommission/Deutschland, Slg 1997, |-
1653 Rn 37.

Vgl nur die unten unter Rn 167 ff dargestellte Mangold-Judikatur des EuGH.

Was vorliegend aber nicht der Fall ist. Stinde ausschlieBlich Art 2 RL 2000/78/EG in Bezug auf das
nationale Recht in Rede wirde zB auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 20
Rn 37 eine unmittelbare Geltung der Richtlinie (jedoch nur auf Vertikalverhaltnisse) bejahen, da die
Konzeption der Norm jenen des Art 157 AEUV (ex-Art 141 EG) entspreche, dessen unmittelbare
Geltung ja bereits seit EuGH 8.4.1976, 43/75, Defrenne Il, Slg 1976, 455 anerkannt und Art 2 der RL
2000/78 ebenso hinreichend konkret ausgestaltet sei. Hieran wirde nach Thiising auch die
Moglichkeit Ausnahmebestimmung gemaR Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG sowie Art 4 RL 2000/43/EG zu
schaffen nichts dndern. Auf Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG bezieht er sich dagegen nicht (weil die
Kirchenklausel bereits auf europarechtlicher Ebene umstritten ist?).
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Rn 162

Diskriminierungsrechts gesprochen wird.3*® Dies zeigt zugleich auf, dass in Bezug
auf die europarechtliche "Kirchenklausel" jedenfalls noch groBere

Rechtsunsicherheit vorherrscht.

Hinzu kommt, dass insbesondere eine unmittelbare horizontale Drittwirkung von
Richtlinien auf Private hoéchst fraglich ist. Der EuGH betont in standiger
Rechtsprechung inklusive seiner - unten noch naher dargestellten - Mangold-
Judikaturlinie®**, dass in einem Rechtsstreit zwischen Privaten eine unmittelbare
Berufung auf die Richtlinie nicht mdglich ist, soweit dies zu einer Verpflichtung
Privater fiihren wiirde.3* Dennoch taucht in der Fachwelt, vor allem seit EuGH
Mangold®*®, immer wieder der Diskurs auf, ob die Ablehnung einer horizontalen
Direktwirkung von Richtlinien noch unbeschrankt aufrecht erhalten werden
kénne.?3” Auch kénnte man aus entsprechenden VorstéBen von Generalanwélten33®

° zwischenzeitig eine

folgern, dass der EuGH mit seiner Mangold-Judikaturlinie?
vollumfangliche unmittelbare Wirkung auf reine Privatrechtsverhaltnisse anerkannt

habe.3%°

333 50 2B Neumayr in Zellkomm? (2011) § 132 ArbVG Rn 47.

** Vgl zB EuGH 19.1.2010, C-555/07, Kiiciikdeveci, EuR 2010, 802 Rn 46.

> Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 19 Rn 36 mit Verweis auf EuGH 5.10.2004,
verb Rs C-397/01 bis C-403/01, Pfeiffer, NZA 2004, 1135; EuGH 14.7.1994, Rs C-91/92, Faccini Dori,
EuZW 1994, 498; EuGH 7.3.1996, Rs C-192/94, El Corte Inglés SA, EuZW 1996, 236; EuGH 16.7.1998,
Rs C-355/96, Silhouette International Schmied GmbH & Co. KG, EuZW 1998, 563. Bezugnehmend auf
diese Judikaturlinie des EuGH seien Richtlinien nach Thiising eben nie "self-executing", sondern
binden ausschliellich die Mitgliedstaaten zu deren Umsetzung. In diesem Sinne auch Mdrsdorf,
Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des EuGH,
EuR 2009, 219 (221).

*® EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981, 167 = BeckEuRS 2010, 506696.

337 Vgl zu diesem Diskurs ausfiihrlich Mérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen

Privaten in der Rechtsprechung des EuGH, EuR 2009, 219 ff.

So: Preis/Temming, Der EuGH und der Gesetzgeber — Lehren aus Mangold I, NZA 2010, 185 (198) in

Bezug auf die Schlussantrige des Generalanwalts Bot in der Rechtssache EuGH Kiiciikdeveci vom

7.7.2009 — C-555/07 (= BeckRS 2009, 70777) Rn 67.

¥ EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981, 167 Rn 78; EuGH 19.1.2010, C-555/07,

Kiiciikdeveci (= EuR 2010, 802), letztere in der Literatur auch "Mangold II' genannt, daher

"Mangold-Judikaturlinie".

Diesen Eindruck muss man mE zumindest auf den ersten Blick zB aus der Aussage der

Generalanwaltin Trstenjak in den Schlussantrdgen vom 8.9.2011 zur Rechtssache EuGH C-282/10,

BeckRS 2011, 81367 Rn 146 gewinnen, wenn diese in Bezug auf die Feststellungen EuGH Kiiciikdevci

konstatiert, dass der "Gerichtshof das Prinzip des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts gegeniiber

dem nationalen Recht auf sogenannte Horizontalverhdltnisse ausgedehnt habe".
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Rn 163

Rn 164

Rn 165

Dies ist jedoch mE nicht der Fall. Eindeutig wird vom EuGH nur eine Geltung von
Richtlinien im Verhéltnis "Biirger-Staat" anerkannt.?*' Allenfalls kann nach dem
EuGH eine Einrichtung, die "unabhédngig von ihrer Rechtsform kraft staatlichen
Rechtsakts unter staatlicher Aufsicht eine Dienstleistung im o6ffentlichen Interesse
zu erbringen hat und die hierzu mit besonderen Rechten ausgestattet ist, die (iber
die fur die Beziehungen zwischen Privatpersonen geltenden Vorschriften
hinausgehen", zu den Rechtssubjekten gehéren, "denen die unmittelbar

anwendbaren Bestimmungen einer Richtlinie entgegengehalten werden kénnen".>*?

In Konsequenz kdénnen Richtlinien daher auf o&ffentlich-rechtliche Arbeitgeber
unmittelbare Anwendung finden, grundsatzlich jedoch nicht auf private
Arbeitgeber.3*3

II. Unmittelbare Anwendbarkeit des primarrechtlichen Diskriminierungs-
verbots (Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 Abs 1 GRCh)?

Mit dem Vertrag von Lissabon hat ein Diskriminierungsverbot, welches unter
anderem auch die Diskriminierungsmerkmale der Antidiskriminierungs-Richtlinien
umfasst, zwischenzeitig expliziten Niederschlag im EU-Primarrecht erfahren, vgl Art
6 Abs 1 EUV iVm. Art 21 Abs 1 GRCh ("Die Charta der Grundrechte und die
Vertrdge sind rechtlich gleichrangig"). In Voraussicht auf allfallige kinftige
Entscheidungen des EuGH in Bezug auf die "Kirchenklausel" muss hinterfragt
werden, inwieweit vorliegend ein Ansatz (Uber dieses primarrechtliche
Diskriminierungsverbot mdoglich ist. Insbesondere wirft hier die sogenannte
Mangold-Judikaturlinie des EuGH*** einige Fragen auf. Der EuGH verschmilzt in
dieser  Judikaturlinie Bestimmungen der  Richtlinie 2000/78/EG mit
primarrechtlichen  Vorgaben. Der Zusammenhang der unterschiedlichen
Rechtsquellen verschiedenster Rangordnung ist durch diese Judikaturlinie des EuGH

dogmatisch mE nur mehr sehr schwer nachvollziehbar.

. Vgl hierzu grundlegend Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 19 Rn 36 mit

Verweis auf EuGH 19.1.1982, Rs 8/81, Becker, Slg 182, 53; EuGH 2.12.1997, Rs C-336/94, Dafeki,
EuZW 1998, 48.

So der EuGH jingst wieder seinem Urteil vom 12.9.2013, C-614/1141/74, Kuso Rn 32 (dort in Bezug
auf die Niederosterreichische Landes-Landwirtschaftskammer auf Arbeitgeberseite) mit Verweis auf
EuGH 12.7.1990, C-188/89, Foster ua, Slg 1990, 1-3313 Rn 22.

EuGH 26.2.1986, Rs 152/84, Marshall, Slg 1986, 723; vgl auch Bieback in Fuchs, Europaisches
Sozialrecht® (2010) § 157 AEUV Rn 7.

EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981,167 Rn 78; EuGH 19.1.2010, C-555/07,
Kiiciikdeveci (= EuR 2010, 802), letztere in der Literatur auch "Mangold II" genannt.
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Rn 166

Rn 167

Die Rechtsprechung des EuGH hat in der Vergangenheit schon so manche
richtlinienwidrige (Ausnahme-)Bestimmung in nationalen Rechtsordnungen flr
unanwendbar erklart.>*® In der Literatur wird teils sogar vertreten, dass der
Gerichtshof seit seiner Mangold-Judikaturlinie®*® sogar "die Grenzen seiner
Rechtsprechung zur beschrénkten Wirkung von Richtlinien" Uberwunden habe und
es demgemaB auch Uberhaupt nicht mehr auf die Frage ankomme, ob eine Norm
richtlinienkonform ausgelegt werden kénne oder nicht.?*” Vorliegend ist speziell zu
hinterfragen, inwieweit die mit der Mangold-Judikaturlinie "zu Fall gebrachten"
deutschen Normen Uberhaupt mit der speziellen Problematik der "Kirchenklausel"
bzw insbesondere mit der umstrittenen deutschen Umsetzung in § 9 Abs 1 AGG

vergleichbar sind.

1. EuGH "Mangold" vom 22.11.2005

Im offensichtlich von der klagenden Partei bewusst "konstruierten"**® Verfahren
Mangold®**° stand die Vereinbarkeit des deutschen § 14 Abs 3 TzBfG aF mit den
Vorgaben der Richtlinien 2000/78/EG in Bezug auf das Verbot der Alters-
diskriminierung in Rede. Die deutsche Norm sah die pauschale Mdéglichkeit einer
Befristung von Arbeitsvertragen vor, soweit ein Arbeithehmer das 52. Lebensjahr
vollendet hatte.3*° Der EuGH kam nach ausfiihrlicher Priifung der RL 2000/78/EG zu
dem Schluss, dass die Vorschrift nicht mit dem Verbot der Altersdiskriminierung zu
vereinbaren sei und demnach vom ansuchenden nationalen Gericht (Arbeitsgericht
Miinchen) nicht zur Anwendung gebracht werden diirfe. Zur groBen Uberraschung
der juristischen Fachwelt>®! |eitete der EuGH dieses Ergebnis jedoch nicht aus der

Richtlinie selbst ab, sondern begriindete dies mit einem VerstoB des § 14 Abs 3 S 4

** 7B EuGH 21.11.2002, C-473/00, Cofidis, Slg 2002, 1-10875; EuGH 5.2.2004, C-157/02, Rieser, Slg 2004,
I-1477; EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981,167 Rn 78; EuGH 19.1.2010, C-
555/07, Kiiciikdeveci, EuR 2010, 802.

¢ EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981,167 Rn 78; EuGH 19.1.2010, C-555/07,

Kiictikdeveci (= EuR 2010, 802), letztere in der Literatur auch "Mangold II" genannt.

Preis/Temming, Der EuGH, das BVerfG und der Gesetzgeber — Lehren aus Mangold Il, NZA 2010, 185

(189).

So: Preis, Das Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht — Der Fall "Mangold"

und die Folgen, NZA 2006, 401 (402).

**° EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981, 167 = BeckEuRS 2010, 506696.

% Eine nach Preis eigentlich "gut gemeinte aber liberzogene ausgestaltete Norm", die dem Zweck

diente die Beschaftigungschancen alterer Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt zu verbessern, vgl

Preis, Das Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht — Der Fall "Mangold" und

die Folgen, NZA 2006, 401.

Vgl hierzu Preis, Das Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht — Der Fall

"Mangold" und die Folgen, NZA 2006, 401 (402).
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TzBfG aF gegen ein zwar (damals noch3®*?) ungeschriebenes, aber durch die
RL2000/78/EG (lediglich) konkretisiertes Diskriminierungsverbot wegen des Alters
auf Ebene des Primdrrechts. Dieses ungeschriebene primarrechtliche
Diskriminierungsverbot leitete der EuGH als spezielle Auspragung des allgemeinen
Gleichheitssatzes aus den verschiedenen vdlkerrechtlichen Vertragen und der
gemeinsamen Verfassungstradition der Mitgliedstaaten®>® her®**. Mit dieser
"juristischen Konstruktion" im Wege einer (quasi) "Rechtsfortbildung”, umging der
EuGH maBgeblich die Problematik, dass die (verlangerte) Umsetzungsfrist fir die
RL 2000/78/EG zum Entscheidungszeitpunkt im Jahr 2005 flr die Bundesrepublik
Deutschland noch gar nicht abgelaufen war®®®, eine unmittelbare Geltung der
Richtlinie daher eigentlich bereits im Vorfeld ausscheiden musste. Ein
entsprechendes Diskriminierungsverbot im Primarrecht konnte dem EuGH jedoch
"zum gewiinschten Ziel" verhelfen, da dieses den Mitgliedstaaten im Gegensatz zu
einer  bloBen Richtlinienbestimmung keine  solchen Handlungs- bzw
Unterlassungspflichten auferlegt, die zunachst einen (nationalen) Vollzugsakt
erfordern und das Diskriminierungsverbot an sich®*® ausreichend konkret und
inhaltlich unbedingt ausgestaltet ist, sowie zweifelsohne dem Zweck dient die
Rechtsstellung des einzelnen Biirgers zu verbessern.**’ Die Entscheidung EuGH
Mangold war vielfacher Kritik in der Literatur ausgesetzt. Die Kritikpunkte reichten
von einer Verkennung des fiktiven Charakters des Rechtsstreits und einem
grundlegenden Missverstandnis des deutschen Rechts angefangen, (ber eine

"3%8 und nicht hinreichende begriindete Rechtsfolge betreffend einer

"unbegreifliche
kompletten Nichtanwendbarkeit des § 14 Abs 3 S 4 TzBfG aF bis hin zum

Hauptkritikpunkt eines vélligen Ubergehens der in Art 288 AEUV (ex-Art 249 EG)

2 Der Vertrag von Lissabon und demgemiR der neu gefasste Art 6 Abs 1 EUV (iVm Art 21 GRC) war

zum Zeitpunkt dieser Entscheidung noch nicht in Kraft.

Ob der Verfassungstradition der Bundesrepublik Deutschland aber gerade der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung im Sinne der Richtlinie 2000/78/EG innewohnt, scheint aber (gerade in Bezug
auf das vorliegend fragliche Diskriminierungsmerkmal "Alter") mangels ausdricklicher Nennung im
Grundrechtskatalog des deutschen Grundgesetzes mehr als fraglich.

Vgl zu den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten gesondert auch im Rahmen der
primarrechtskonformen Auslegung der Kirchenklausel in Rn 420 ff.

Das AGG lag zu diesem Zeitpunkt ebenso noch nicht vor.

% Da inhaltlich im Endeffekt aus den konkreten Vorgaben gemaR Art 2 iVm Art 1 RL 2000/78EG
hergeleitet.

Womit gleichzeitig auch die allgemeinen Voraussetzungen einer unmittelbaren Anwendbarkeit des
EU-Primarrechts (auf vertikaler Ebene) genannt sind.

So: Bauer/Arnold, Auf Junk folgt Mangold — Europarecht verdringt deutsches Arbeitsrecht, NJW
2006, 6 (8).
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Rn 168

Rn 169

normierten Rechtswirkung von Richtlinien und sohin einer offensichtlichen

Kompetenziiberschreitung des EuGH.>*°

2. EuGH "Kiiciikdeveci" vom 19.1.2010

Mit der neueren Entscheidung Kiiciikdeveci**® vom 19.1.2010 hélt der Gerichtshof
seine in der Rechtssache Mangold vertretene Rechtsansicht auch zu einem
Zeitpunkt nach Ablauf der Umsetzungsfrist flir die RL 2000/78/EG aufrecht. Diesmal
bringt der EuGH die Anwendbarkeit des deutschen § 622 Abs 2 S 2 BGB (durch die
nationalen Gerichte) mit einem VerstoB gegen den primarrechtlichen
Rechtsgrundsatz der Nichtdiskriminierung (auch hier wegen des Alters) zu Fall. Die
am 12.2.1978 geborene Klagerin hatte sich gegen ihre Kindigung zur Wehr
gesetzt, bei der die Beschaftigungszeiten vor Vollendung ihres 25. Lebensjahres
gemaB § 622 Abs 2 S 2 BGB unberiicksichtigt bleiben mussten und sich die
Kindigungsfrist demnach von vier Monaten auf nur einen Monat zum Monatsende
verkiirzte.*®! Nachdem der Vertrag von Lissabon zwischenzeitig in Kraft getreten
war, konnte der EuGH aber dieses Mal (im Gegensatz zu der vorherigen
Entscheidung Mangold) auf eine dogmatisch tragfdhigere Rechtsgrundlage
hinweisen, da das Diskriminierungsverbot nunmehr unzweifelhaft ausdricklich im
Primarrecht festgeschrieben ist. So fuhrt der Gerichtshof in Rn 22 seiner
Entscheidung aus: "Zudem ist auf Art 6 Abs 1 EUV hinzuweisen, wonach die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union und die Vertrdge rechtlich gleichrangig
sind. Nach Art 21 Abs 1 dieser Charta sind Diskriminierungen insbesondere wegen

... des Alters verboten".

Zur Anwendbarkeit der RL 2000/78/EG zwischen Privaten verweist der EUGH jedoch
erneut auf seine bisherige Rechtsprechung, nach welcher eine Richtlinie keine
unmittelbare Selbstverpflichtung zwischen Privaten, sohin auf Horizontalebene

begriinden kénne.3®? Damit hat der EuGH seine "Simmenthal-Judikaturline">%3, im

359 Vgl nur Bauer/Arnold, Auf Junk folgt Mangold — Europarecht verdringt deutsches Arbeitsrecht, NJW

2006, 6 (8).

**% EuGH 19.1.2010, C-555/07, Kiiciikdeveci, EuR 2010, 802.

361 Vgl die Zusammenfassung von Lingemann in Redaktion "beck-online" FD-ArbR 2010, 297021.

Vgl die Zusammenfassung von Lingemann in Redaktion "beck-online" FD-ArbR 2010, 297021.

Betrifft die Folgen des Vorrangs von Unionsrecht gegentiber mitgliedstaalichem Recht, konkret einer
grundsatzlichen Nichtanwendbarkeit unionsrechtswidrigen mitgliedstaatlichen Rechts durch
nationale Gerichte, um auf diese Weise "die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustellen", so
der EuGH bereits seit EuGH 9.3.1978 , Rs 106/77 , Simmenthal, Slg 1978, 629, Rn 17 ff; vgl hierzu - im
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Rn 170

Rn 171

Falle von Richtlinien nicht etwa auf Rechtsverhdltnisse zwischen Privaten
ausgedehnt. Die Nichtanwendbarkeit des unionsrechtswidrigen § 622 Abs 2 S 2
BGB wurde gerade nicht mit einem VerstoB gegen die Richtlinie selbst,

sondern mit einem VerstoB gegen Primarrecht begriindet.3%*

Warum der EuGH diese nur sehr schwer nachzuvollziehende Dogmatik entwickelt
hat, liegt mE auf der Hand. Die Anerkennung einer horizontalen Direktwirkung von
Richtlinien wirde zum einen schlicht zu einer Missachtung des Art 288 Abs 3 AEUV
(ex-249 Abs 3 EGV) flihren. Zum anderen wiirde sich der EuGH in eklatanten
Widerspruch zu seiner vergangenen Judikatur setzen und damit einhergehend in
Widerspruch zum Grundsatz der Rechtssicherheit.3®® In diesem Sinne hat der EuGH
bereits im Jahr 1994 ausdricklich betont, dass die entsprechende Anerkennung
einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinien auf Horizontalebene seine
Kompetenzen im Rahmen des Art 19 Abs 1 EUV (ex-Art 220 EG) Uberschreiten

wirde. 366

3. Ubertragbarkeit der Mangold-Judikaturlinie des EuGH auf die Thematik

Kirchenklausel?

Ein naherer Blick auf die bereits dargestellte Mangold-Judikaturlinie des EuGH zeigt,
dass sich diese nicht ohne weiteres auf die vorliegend behandelten nationalen

Normen und Rechtsverhaltnisse Ubertragen lasst.

Zusammenhang mit EuGH Kiiciikdeveci - ausfihrlich bei Seifert, Mangold und kein Ende — die
Entscheidung der GrofRen Kammer des EuGH v. 19.1.2010 in der Rechtssache Kiiciikdeveci, EuR 2010,
802 (806 ff).

In der Literatur wird in diesem Zusammenhang aber abermals ein dogmatischer Mangel des EuGH
gerlgt, da dieser verkannt habe, dass es sich vorliegend "um ein Problem der Folgen des Vorrangs
von Unionsrecht gegeniiber entgegenstehendem Recht der Mitgliedstaaten handle", so zB Seifert,
Mangold und kein Ende — die Entscheidung der GroRen Kammer des EuGH v. 19.1.2010 in der
Rechtssache Kiiciikdeveci , EuR 2010, 802 (807). Argumentiert man in diesem Sinne wird mE jedoch
verkannt, dass der EuGH an seine bisherige Judikatur gebunden ist, wollte er seine Kompetenzen
nicht Giberschreiten und auRerdem, was zB Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007)
22 Rn 42 veranschaulicht, sich diese Problematik in den Mangold-Fallen eigentlich Gberhaupt nicht
stellte, da vielmehr vordergriindig bereits eine Diskriminierung im Vertikalverhéltnis durch den
deutschen Gesetzgeber vorlag .

Das die Rechtssicherheit aber durch die Mangold-Judikatur im Grunde erschiittert wurde spiegelt
sich anschaulich mE wiederum in der Vorlagefrage zu EuGH, 23. 9. 2008, C-427/06, Bartsch, Slg 2008,
I-7245 wieder (vgl zu dieser Rechtssache sodann unten Rn 198)

Vgl Preis/Temming, Der EuGH, das BVerfG und der Gesetzgeber — Lehren aus Mangold Il, NZA 2010,
185 (189) mit Verweis auf EuGH 14.7.1994, Paola Faccini Dori, Slg 1994, 1-3325 Rn 24 = NJW 1994,
2473 (2474), sowie auf EuGH 7.6.2007, Carp, Slg 2007, 1-4473 Rn 20 = EuZW 2007, 545 (546).
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Rn 172

Rn 173

Rn 174

Sowohl EuGH Mangold, als auch EuGH Kicikdeveci befassen sich jeweils mit
bestimmt gefassten nationalen Bestimmungen, denen einerseits schon keine
konkrete Richtlinienumsetzung zugrunde lag (sondern schlicht diskriminierend
ausgestaltet waren) und andererseits unmissverstandlich formulierte gesetzliche
Regelungen darstellten. Diese nationalen Gesetze - und dies war in jenen Fallen der
"eigentliche Knackpunkt" - boten ohnehin keinerlei Raum fiir eine juristische
Auslegung.®®’ In diesen "Mangold-Féllen" wurden entsprechende richtlinienwidrige
bzw diskriminierende Normen schlicht nicht auBer Kraft gesetzt, ohne dass der
Bundesrepublik Deutschland von der jeweiligen Richtlinie auch nur irgendein
Umsetzungsspielraum eingerdumt wurde! Die europarechtliche "Kirchenklausel"
(samt deren nationalen Umsetzungen) ist dagegen geradezu "gespickt" mit einer
Vielzahl von unbestimmten Rechtsbegriffen, denen aber bekanntlich nur mit
Hilfe der Auslegung Uberhaupt ein konkreter Bedeutungsgehalt gegeben werden

kann.

Dennoch sorgt die Mangold-Judikaturlinie des EuGH fir einige "dogmatische
Kopfschmerzen", die sich mE letztlich nicht vollstandig auflésen lassen. Die spezielle
Problematik ist darin zu sehen, dass der Gerichtshof in seiner "Mangold-
Judikaturlinie" offensichtlich die gesamte RL 2000/78/EG (und nicht bloB in Bezug
auf das Diskriminierungsverbot gemaB Art 1 und 2 RL 2000/78/EG) sogar als
Konkretisierung des priméarrechtlichen Diskriminierungsverbots begreift.3%® Wie
jedoch derart unbestimmte und zudem umstrittene3®° Tatbestandsmerkmale wie in
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG ein bestimmtes Verbot - hier speziell wegen der
Religion und Weltanschauung - konkretisieren sollen, wdre mE nicht

nachvollziehbar.

Es ist bereits grundsatzlich sehr problematisch, wenn der EuGH offensichtlich von
Richtlinienbestimmungen auf den Inhalt des primarrechtlichen Diskriminierungs-
verbots schlieBt - Dogmatisch richtig ware ja vielmehr die umgekehrte
Vorgehensweise.?”° Sehr erhellend sind in diesem Zusammenhang die

Ausfihrungen von Generalanwaltin Trstenjak in ihren Schlussantragen zur

%7 50 zB auch in der Rechtssache EuGH 21.11.2002, C-473/00, Cofidis, Slg 2002, 1-10875 (siehe Rn 166)
eine mit RL 93/13 unvereinbare nationale Ausschlussfrist.

Vgl zB EuGH 19.1.2010, C-555/07, Kiictikdeveci, EuR 2010, 802 Rn 21.

Vgl zum Streitstand noch ausftihrlich unten Rn 312 ff u Rn 354 ff.

GA Trstenjak in den Schlussantrdgen vom 8.9.2011 zur Rechtssache EuGH C-282/10, Dominguez,
BeckRS 2011, 81367 Rn 156.
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Rn 175

Rn 176

Rechtssache EuGH Dominguez vom 8.9.2011: Aus ihrer Sicht birgt die genannte
Vorgehensweise des EuGH "... die Gefahr, dass immer mehr normative Inhalte der
Richtlinie als Teil des Rechtsgrundsatzes angesehen werden. Mit anderen Worten,
die Richtlinie kénnte sich theoretisch zu einer unerschépflichen Erkenntnisquelle fir
die Anreicherung des Schutzbereichs des allgemeinen Rechtsgrundsatzes
entwickeln, was langfristig eine Verschmelzung unterschiedlicher Rechtsquellen
unterschiedlicher Rangordnung zur Folge hétte. Letztendlich wiirde diese
Vorgehensweise zu einer unumkehrbaren "Erstarrung" dieser normativen Inhalte
fihren. Dem Gesetzgeber wéare ndmlich infolge der Eingliederung von immer mehr
normativen Inhalten aus der Richtlinie in den Schutzbereich des allgemeinen
Rechtsgrundsatzes die Méglichkeit genommen, Anderungen an der Richtlinie
vorzunehmen, zumal solche normativen Inhalte in den Rang des Priméarrechts

gehoben wiirden, auf das er nicht einwirken kann".>”*

Die Ausnahmebestimmung zu Diskriminierungen wegen des Alters gemal Art 6 RL
2000/78/EG ist recht konkret gefasst, vergleichbare Auslegungsprobleme wie bei
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG stellen sich beim Diskriminierungsmerkmal Alter daher
mE nicht. In diesem Sinne kann der EuGH, das mit seiner Mangold-Judikaturlinie
herausgearbeitete primarrechtliche Diskriminierungsverbot wegen des Alters mE

nicht ohne weiteres auf die Merkmale Religion und Weltanschauung Ubertragen.

Die Vorlage eines nationalen Gerichts beim EuGH in einem Rechtsstreit zwischen
Privaten mit dem Ersuchen um richtlinienkonforme Auslegung des nationalen
Rechts wirft, trotz der damit verbundenen faktischen Bindung der Privatrechts-

subjekte an die Richtlinie, aus europarechtlicher Sicht dagegen keine Probleme auf.

t372

Eine solche Bindung von Privatrechtsubjekten wird vom EuGH anerkann und ist

mE insoweit "unbedenklich", als dass mittels Auslegung den nationalen

(Umsetzungs-)Normen ja gerade "Respekt gezollt" werden soll, um zugleich eine

3

allfdllige Derogation®’® derselben grundsétzlich zu vermeiden. Die nationale

1 GA Trstenjak in den Schlussantragen vom 8.9.2011 zur Rechtssache EuGH, C-282/10, Dominguez,

BeckRS 2011, 81367 Rn 157.

Vgl Bieback in Fuchs, Europiisches Sozialrecht® (2010) § 157 AEUV Rn 7 mit Verweis auf ua EuGH
1.7.1986, Rs 237/85, Rummler, Slg 1986, 2101; EuGH 10.4.1984, Rs 79/83, Harz, Slg 1984, 1921;
EuGH 17.10.1989, Rs 109/88, Danfoss, Slg 1989, 3199; EuGH 8.11.1990, Rs 177/88, Dekker, Slg 1990,
1-3941.

Wie sich zeigen wird war eine solche Derogation aber zB im Fall EuGH Mangold gerade nicht zu
vermeiden. Eine Derogation der nationalen Norm ergab sich in diesem Rechtsstreit zwischen
Privaten aber nicht aus einem Verstol8 gegen die Richtlinie selbst, sondern aus einem VerstoR gegen
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Rn 177

(Umsetzungs-)Norm stellt auch im Falle einer richtlinienkonformen Interpretation
derselben - jedenfalls vom dogmatischen Ansatz her - nach wie vor den
maBgeblichen Anknipfungspunkt in einem Rechtsstreit zwischen Privatrechts-

subjekten dar.

a) Diskriminierungen wegen der Religion und Weltanschauung im Kontext

der Kirchenklausel auf vertikaler Ebene?

aa) Bindung der gesetzgebenden Korperschaft

Wie zB auch Thising in Bezug auf EuUGH Mangold zutreffend betont, kann die vom
Gerichtshof herausgearbeitete unmittelbare Wirkung eines primarrechtlichen

Verbots der Diskriminierung>’*

sohin allenfalls Ungleichbehandlungen durch den
Staat und nicht solche durch private Arbeitgeber erfassen.?’® So stellte die mit dem
Fall EuGH Mangold zu Fall gebrachte altersdiskriminierende Mdglichkeit einer
Befristung von Arbeitsvertragen nach § 14 Abs 3 S 4 TzBfG aF tatsdchlich bereits
eine konkrete Diskriminierung durch den deutschen Gesetzgeber dar.?’® Diese
bedurfte gerade keiner weiteren Konkretisierung durch den privaten Arbeitgeber.
Schon der Gesetzgeber selbst knlpft hier diskriminierend an das verpénte Merkmal
"Alter" an. Dasselbe Bild zeigt sich auch bei der Rechtssache EuGH Kliclikdeveci.
Die in diesem Verfahren in Rede stehende Norm des § 622 Abs S 2 BGB, gab die
altersdiskriminierende Kindigungsfristberechnung und damit den Anknlpfungs-
punkt flr eine diskriminierende Handlung vor - Diese rihrte sohin vordergriindig
vom deutschen Gesetzgeber her! Die in Rede stehenden Normen waren, wie bereits
betont, bezliglich ihres konkret diskriminierenden Tatbestands zudem abschlieBend,
klar und eindeutig. Auslegungsfahig waren diese Normen dagegen in keinster
Weise.?”” Der EuGH konnte die diskriminierenden Normen sohin mit dem
primarrechtlichen Diskriminierungsverbots zur Nichtanwendung bringen, da die

gesetzgebende Korperschaft als Organ eines Mitgliedstaates unbestritten

ein (unmittelbar zur Anwendung kommendes) primarrechtliches Diskriminierungsverbot wegen des
Alters, welches aber gleichsam erst detailliert in der RL 2000/78/EG geregelt ist.

Zwar bei EUGH Mangold und EuGH Kiiciikdeveci konkret wegen des Alters, es ist jedoch kein Grund
ersichtlich  warum  dieses Prinzip  grundsatzlich nicht auch bei den anderen
Diskriminierungsmerkmalen der RL 2000/78/EG gelten sollte.

Vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42.

Vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42.

Vgl nur die Anmerkungen von Lingemann zu EuGH Kiiclikdeveci in Redaktion "beck-online" FD-ArbR
2010, 297021.
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Rn 178

an die Grundsitze des Primérrechts gebunden ist.?”® Freilich waren diese
Fragen in einem Rechtsstreit zwischen Privaten zu erértern - Allein aufgrund dieser
Tatsache ist aber mE noch nicht die Méglichkeit einer horizontalen Direktwirkung
des primarrechtlichen Diskriminierungsverbots (vergleichbar mit Art 157 AEUV bzw
ex-Art 141 EGV) konstatiert. Auf die Frage einer unmittelbaren Wirkung des
primarrechtlichen Diskriminierungsverbots auf solche Diskriminierungen, welche
sich ausschlieBlich auf der privatrechtlichen Ebene abspielen kam es in diesen

Fallen namlich Uberhaupt nicht an3”°

und wie dargelegt erst recht nicht auf die
Frage einer unmittelbaren Geltung von Richtlinien im Horizontalverhaltnis, soweit
sich der EuGH kinftig nicht in Widerspruch zu seinen vorangegangenen

Entscheidungen setzen will.

Im Gegensatz zu den in der Mangold-Judikaturlinie behandelten nationalen Normen
wirde jedoch § 9 Abs 1 AGG, soweit man nun dessen Richtlinienwidrigkeit
unterstellt, keine Diskriminierung von staatlicher Seite darstellen, an die man im
Sinne der Mangold-Judikatur unproblematisch ankntpfen kdonnte. Das in § 9 Abs 1
AGG konkret in Rede stehende Tatbestandsmerkmal des "Selbstbestimmungs-
rechts" entsprechender Arbeitgeber wird - wie der Name schon sagt - erst vom
individuellen Verstandnis der jeweiligen Glaubens- bzw Weltanschauungsge-
meinschaft ausgeflllt. Eine allfallige konkrete Diskriminierung ergabe sich daher
erst aus den jeweils sehr individuellen (eben "selbst bestimmten") Gepflogenheiten
religiés bzw weltanschaulich gebundener Arbeitgeber und speziell bei den beiden
groBen christlichen Kirchen eventuell unmittelbar aus einer kirchenrechtlichen
Dienstordnung.3®® In den Fallen EuGH Mangold und Kiiciikdeveci ergab sich die
diskriminierende Handlung des Arbeitgebers dagegen bereits aus einer staatlichen
Regelung die eine konkrete Diskriminierung zulieB3. Allféllige Diskriminierungen im
Kontext der Kirchenklausel haben ihren Ursprung dagegen ausschlieBlich in der
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer und - Uberspitzt gesagt -
niemals auf Ebene eines allenfalls auch noch so richtlinienwidrigen Wortlauts in § 9
Abs 1 AGG.>®!

7% preis, Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht — Der Fall "Mangold" und die

Folgen, NZA 2006. 401 (402); EuGH 18.6.1991, C-260/89, ERT, Slg 1991, 1-2925 Rn 42 ff; EuGH
13.4.2000, C-292/97, Karlsson, Slg 2000, 1-2737 Rn 37 (auf welche auch Preis verweist).

Vgl Preis, Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht — Der Fall "Mangold" und
die Folgen, NZA 2006, 401 (402).

Siehe zu kirchlichen Dienstordnungen bereits oben Rn 88 ff.

Zur Klarstellung: Gleichwohl ware mE aber zu diskutieren, ob bei § 9 Abs 1 AGG nicht doch
vordergriindig eine staatliche Diskriminierung evident ist, soweit der deutsche Gesetzgeber - dem
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Rn 179

Rn 180

Anders miusste man mE allerdings dann argumentieren, soweit man in Art 9 Abs 1
AGG bereits eine eindeutige und bewusst herbeigefiihrte Umsetzungsverweigerung
des deutschen Gesetzgebers erblicken wiirde und §9 Abs 1 AGG (schon) aus
diesem Grunde einer richtlinienkonformen Auslegung von vornherein nicht

zuganglich waére. Hierzu im Folgenden:

(1) Eindeutige Umsetzungsverweigerung des deutschen Gesetzgebers?

Einige Autoren, wie beispielsweise Schoenauer verweisen im Zusammenhang mit
dem umstrittenen Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG auf die allgemeinen Grenzen der
richtlinienkonformen Auslegung.3®? Nach EuGH Adeneler aus dem Jahr 2006 darf
die richtlinienkonforme Auslegung jedenfalls "nicht als Grundlage fir eine
Auslegung contra legem des nationalen Rechts dienen".?® Eine genaue
Definition des Begriffes des "contra-legem-Judizierens" lasst der EuGH jedoch
vermissen, der genaue Aussagegehalt hinter dieser EuGH-Judikatur bleibt bislang
im Verborgenen.®®** Zumindest bei diskriminierungsrechtlichen Fragestellungen
dirften die Grenzen einer richtlinienkonformen Auslegung jedoch zwischenzeitig
durch die Mangold-Judikaturlinie bzw Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh abgesteckt
sein. Eine richtlinienkonforme Auslegung muss daher zwangslaufig dort scheitern,
wo bereits eine konkrete Diskriminierung durch den nationalen Gesetzgebers
vorliegt, die keinerlei Auslegungsspielraum zuldsst. Diese Sichtweise kann mit der

(wohl) herrschenden Auffassung in der Literatur3®

untermauert werden, wonach
die Grenze der richtlinienkonformen Auslegung jedenfalls dort erreicht sei, wo, wie

es Mérsdorf schén umschreibt, "das Zurlickbleiben des nationalen Rechts hinter den

staatlichen Umsetzungsauftrag zuwiderlaufend - mit § 9 AGG tatsachlich bewusst etwas "vollig
anderes" auszufiihren beabsichtigte, als die (allerdings bereits auf Europarechtsebene sehr
auslegungsbeddirftige - und dies ist mE vorliegend der "eigentliche Knackpunkt") Kirchenklausel
gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG und allein schon aufgrund einer ausdricklichen
Umsetzungsverweigerung eine richtlinienkonforme Interpretation des § 9 Abs 1 AGG scheitern
musste, vgl hierzu noch gesondert in Rn 180 ff.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 150 ff. mit Verweis (vgl dort Fn 860) auf EuGH 4.7.2006, Rs C-212/04, Adeneler, Slg 2006, I-
6057 Rn 110.

EuGH 4.7.2006, Rs C-212/04, Adeneler, Slg. 2006, 1-6057 Rn 110.

Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des
EuGH, EuR 2009, 219 (230).

Vgl Mérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung
des EuGH, EuR 2009, 219 (230), sowie Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher
Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 133 ff mwN.
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Rn 181

Rn 182

Anforderungen der Richtlinie auf einer mehr oder weniger deutlichen Umsetzungs-

verweigerung des nationalen Gesetzgebers beruht" .38

Eine solche allfallige Grenzziehung kann vorliegend bereits vor genauer
Erorterung®’ der (im Einzelnen ja selbst sehr auslegungsbediirftigen)
Tatbestandsmerkmale des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG auszumachen sein, soweit
ein ausdricklich den Richtlinienvorgaben entgegenstehender Wille des
Gesetzgebers vorliegt und der Wortlaut der nationalen Norm entsprechend konkrete
und abschlieBend gefasste Tatbestandsmerkmale beinhaltet. Hierzu halt zB Groh
zutreffend fest, dass fir die richtlinienkonforme Auslegung nichts anderes gelten
kann, als fur die Methodik der verfassungskonformen Auslegung - Die Grenze wird

letztlich schlicht durch die allgemeinen Auslegungsregeln bestimmt.38

Eine eindeutige Umsetzungsverweigerung des deutschen Gesetzgebers bei
Schaffung des § 9 Abs 1 AGG ware mE einem rechtswidrigen Anknlipfen an ein

° Eine ent-

verpéntes Diskriminierungsmerkmal mindestens gleichzuhalten.3®
sprechende Umsetzungsverweigerung des Gesetzgebers kame mE einer
Diskriminierung auf vertikaler Ebene gleich. Soweit in Hinblick auf einen allfalligen
PrimarrechtsverstoBB "eine richtlinienkonforme Auslegung nicht mdglich" ist, darf
nach der Judikatur des EuGH "das mit der Richtlinie unvereinbare Recht nicht
angewendet werden'.3*° Um hier ein analoges Anschauungsbeispiel zu geben, sei
die deutsche Norm des § 2 Abs 4 AGG genannt, die entgegen den eindeutigen
Vorgaben der Richtlinien Kiindigungen vom sachlichen Anwendungsbereich des AGG

t.391

komplett ausklammer Einen Spielraum flr eine (richtlinien-)konforme

386 Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des

EuGH, EuR 2009, 219 (230).

Vgl zu den umstrittenen Tatbestandsmerkmalen der "Kirchenklausel" bereits einleitend Rn 13 ff und
weiterflihrend sodann insbesondere in Rn 312 ff und Rn 354 ff.

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 133.

In diesem Sinne auch Ddubler in Déubler/Bertzbach, AGG (2007) § 2 Rn 262 ff. Einen anderen
Standpunkt wiirde hier aber wohl Thiising einnehmen, der die in EuGH Mangold in Rede stehende
Norm des § 14 Abs 3 TzBfG aF zwar als konkrete Diskriminierung des Gesetzgebers begreift, aber
(wohl) nicht solche Normen wie zB § 2 Abs 4 AGG, vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 41 ff. Konkret bei § 2 Abs 4 AGG wére aber mE mit Ddubler kein
tragfahiger Unterschied zu diskriminierenden Normen wie § 14 Abs 3 TzBfG aF bzw § 622 Abs 2 S 2
BGB (EuGH Kiictikdeveci) auszumachen.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 150 mit Verweis auf EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal, Slg 1978, 629 ff Rn. 21, 23 und
EuGH 22.6.1989, Rs 103/88, Fratelli Costanzo SpA, Slg 1989, 1839 ff Rn 31.

3% schiek in Schiek, AGG (2007) § 2 Rn 12.
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Rn 183

Auslegung lasst § 2 Abs 4 AGG mE definitiv nicht mehr zu.?? Vielmehr klammert
der deutsche Gesetzgeber hier in bewusster Missachtung der europarechtlichen
Vorgaben sogar einen kompletten Teil des sachlichen Anwendungsbereichs der
Richtlinienvorgaben aus. Nach den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien (vgl zB Art 3
Abs 1 lit ¢ RL 2000/78/EG) sind die Entlassungsbedingungen ausdricklich von
deren arbeitsrechtlichen Anwendungsbereich umfasst.?? Von einer Diskriminierung
die sich vorwiegend im horizontalen Bereich abspielt, kann man in Bezug auf § 2
Abs 4 AGG daher mE nicht mehr sprechen. Zwar knipft der deutsche Gesetzgeber
im Gegensatz zu den in EuGH Mangold I und II in Rede stehenden Normen bei § 2
Abs 4 AGG nicht direkt an ein verpdntes Diskriminierungsmerkmal an, mit
D&ubler®®® ist jedoch richtigerweise festzuhalten, dass es sogar einer sehr viel
schwerwiegenderen Missachtung des Gebots der Nichtdiskriminierung
gleichkommt, wenn der Gesetzgeber gleich einen gesamten von der Richtlinie
vorgegebenen Anwendungsbereich ausklammert. Insoweit muss hier mE das "Erst-
Recht-Argument" greifen. Auch unter dem Gesichtspunkt des europarechtlichen

Transparenzgebots*°°

erscheint die Ansicht Dédublers plausibel. Durch eine derart
eindeutige und insoweit nicht auslegungsfahige Ausklammerung der
"Entlassungsbedingungen" aus dem Anwendungsbereich des AGG, vermag eine
durch das Diskriminierungsverbot begiinstigte Person sicherlich in keinem Falle ihre
von den unionsrechtlichen Vorgaben zugestandenen Rechte in der nationalen

6

Rechtsordnung®®® zu erblicken. Eine Diskriminierung durch den Gesetzgeber wére

daher mE in solchen Fallen anzunehmen.

Auf die nationalen "Kirchenklauseln" Ubertragen muss bei der Osterreichischen

Richtlinienausfiihrung in § 20 Abs 2 GIBG die Frage nach einer Begrenzung der

%2 yigl nur die diesbeziiglich eindeutigen Vorgaben in zB Art 3 Abs 1 lit ¢ RL 2000/78/EG ("einschlieflich

der Entlassungsbedingungen"). In diesem Sinne auch Seifert, Mangold und kein Ende — die
Entscheidung der GroRen Kammer des EuGH v. 19.1.2010 in der Rechtssache Kiiciikdeveci, EuR 2010,
802 (806 ff).

Schiek in Schiek, AGG (2007) § 2 Rn 12.

Déubler in Ddubler/Bertzbach, AGG (2007) § 2 Rn 262 ff.

Auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des
§9 AGG (2009) 28 u 29 betont in diesem Zusammenhang, dass die Mitgliedstaaten bei dritt-
beglnstigenden Richtlinien dazu angehalten sind konkrete und transparente Regelungen zu
schaffen, aus denen der Einzelne seine Rechte im vollen Umfang erkennen kann, vgl ua schon EuGH
23.5.1985, Rs 29/84, Kommission ./. BRD, Slg 1985, 1661 Rn 23.

So wird in der deutschen Literatur ebenfalls ein unter dem Gesichtspunkt des Transparenzgebots mE
untauglicher Lésungsansatz Uber die Generalklauseln der §§ 242, 138 BGB, § 1 KSchG diskutiert
(Stichwort: Sittenwidrigkeit einer diskriminierenden Kiindigung), vgl hierzu ausfihrlich Groh,
Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG
(2009) 24 ff.
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Rn 184

Rn 185

Méglichkeit einer richtlinienkonformen Auslegung selbstredend nicht diskutiert
werden, da hier bereits der Wortlaut (betreffend den fraglichen Tatigkeitsbezug)
mit dem Wortlaut des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG korrespondiert und damit einer
Auslegung im Lichte der europarechtlichen Vorgaben unproblematisch zugéanglich

ist.

In Bezug auf den von der Richtlinienvorgabe abweichenden Wortlaut in § 9 Abs 1
AGG sei dagegen die Ansicht Kamanabrous>°” aufgegriffen. Nach Kamanabrou stehe
bereits ein eindeutiger Wille des deutschen Gesetzgebers der Mdglichkeit einer
europarechtskonformen Auslegung entgegen. Dieser habe ausgehend vom Wortsinn
des § 9 Abs 1 AGG>® "ua solche Félle erfassen wollen, in denen die Art der
Tétigkeit die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religion und Weltanschauung nicht
erfordere, es geniige, wenn das Selbstbestimmungsrecht der Gemeinschaft oder
Vereinigung eine bestimmte Religion oder Weltanschauung verlange".3%°
Kamanabrou geht sohin davon aus, dass die europarechtlichen Vorgaben enger
gefasst seien, als die in § 9 Abs 1 AGG normierten, die deutsche Norm aber
insoweit schon nicht auslegungsfahig sei, was maBgeblich aus dem
gesetzgeberischen Willen hervorgehe. Diese Ansicht fallt insoweit etwas "aus dem
Rahmen", als die Uberwiegenden Literaturmeinungen der richtlinenkonformen
Auslegung auch in Bezug auf § 9 Abs 1 AGG einen ganz zentralen Stellenwert
zukommen lassen - im Ergebnis natlrlich jeweils in die eine ("kirchenkritische" bzw
"enge") oder andere ("kirchenfreundliche" bzw "weite") Richtung.*’® Die Ansicht
Kamanabrous kann aus europarechtlicher Sicht aber fiir sich beanspruchen, dass
auch nach dem EuGH die richtlinienkonforme Auslegung keinesfalls flir eine

Auslegung "contra legem" des nationalen Rechts dienen darf.*°?

Es erscheint jedoch tatsachlich fraglich, ob sich der Wille des deutschen
Gesetzgebers bei § 9 Abs 1 AGG eindeutig gegen die Umsetzung der
europarechtlichen Vorgaben ausspricht. Worauf der Wille des deutschen

397 Kamanabrou, Die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, dRdA
2006, 321 (328).

So heiRt es jain § 9 Abs 1 AGG alternativ formuliert: "... im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht
der jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Vereinigung oder nach der Art der Tatigkeit eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt".

Kamanabrou, Die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, dRdA
2006, 321 (328).

Siehe hierzu ausfiihrlich unten Rn 312 ff und Rn 354 ff.

Vgl oben Rn 180.
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Rn 186

Gesetzgebers genau abzielt, ist namlich letztlich genauso umstritten, wie schon die
Auslegung der europdischen Vorgaben selbst.*®> In der deutschen
Gesetzesbegriindung heiBt es einleitend sogar ausdriicklich: "Die Vorschrift (also §
9 AGG) setzt Artikel 4 der Richtlinie 2000/78/EG um".*** Aus Sicht des EuGH ist
damit aber trotz des von der Richtlinie abweichenden Wortlauts in § 9 Abs 1 AGG
mE nicht per se von einer Umsetzungsverweigerung des deutschen Gesetzgebers
auszugehen. Nach dem EuGH hat vielmehr "jedes nationale Gericht bei der
Auslegung davon auszugehen, dass der Staat die Absicht hatte, den sich aus der
Richtlinie ergebenden Verpflichtungen nachzukommen".*®* Dafiir spricht auch die
Tatsache, dass sich ein Mitgliedstaat andernfalls (als Rechtsfolge einer nicht
rechtzeitigen bzw unvollstédndigen Richtlinienumsetzung) der vom EuGH im Urteil

Francovich begriindeten Staatshaftung aussetzen wiirde.*°®

Insoweit gilt sohin quasi die "Unschuldsvermutung" zugunsten des deutschen
Gesetzgebers, dass dieser mit § 9 Abs 1 AGG eine Umsetzung der Vorgaben geman
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG zumindest beabsichtige.*°® Offensichtlich wird dieses
Bestreben des deutschen Gesetzgebers tatsachlich mit einem vergleichenden Blick
auf die Begriindung zum urspriinglichen Gesetzesentwurf. In der 15. Wahlperiode
sollte eine Umsetzung der Richtlinien noch in einem sogenannten
Antidiskriminierungsgesetz ("ADG") erfolgen (Vorlaufer des AGG-Entwurfes in der
16. Wahlperiode). Die dortige Textfassung in § 9 ADG-E war aber, wie die
Osterreichische Norm des § 20 Abs 2 GIBG, noch eng an den Wortlaut des Art 4 Abs
2 RL 2000/78/EG angelehnt.*?” Die Gesetzbegriindung zu § 9 ADG-E ist identisch

2 vgl nur Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des

§ 9 AGG (2009) 134 und 52 ff mwN.

BT-Drucks 16/1780, 35, abrufbar  unter: http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-
drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=18&sqi=2&ved=0CCwWQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bu
ndestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY30otQaF-
4FI&usg=AFQjCNHsJcOD-NrrP7o0GNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms (zuletzt abgerufen
am 16.6.2013).

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 134 mit Verweis auf EuGH 16.12.1993, Rs. C-334/92, Teodoro Wagner Miret, Slg. 1993, |-
6911, EuGH 5.10.2004, Rs. C-397/01, Pfeiffer, Slg 2004, 1-8835 Rn 112.

Moérsdorf, Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtsprechung des
EuGH, EuR 2009, 219 (230) mit Veweis auf EuGH, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Slg 1991, |-
5357 Rn 38 ff.

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 134.

Vgl BT-Drucks 15/4538, 8: "Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche Behandlung wegen der
Religion oder Weltanschauung bei der Beschdftigung durch Religionsgesellschaften und
Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung zur Aufgabe machen,
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http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�
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http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�

Rn 187

mit jener zum letztendlich in Kraft getretenen § 9 AGG*%®, was darauf schlieBen
lasst, dass § 9 AGG letztlich nichts anderes regeln soll, wie schon die
Entwurfsfassung in § 9 ADG-E.

Auch soweit die deutsche Gesetzesbegriindung auf die bereits erorterte
Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 4.6.1985 in der Sache
Rommelfanger*®® verweist, wird maBgeblich hervorgehoben, dass das Selbst-
bestimmungsrecht gemaBl Art 137 Abs 3 WRV nach der deutschen hdoch-

strichterlichen Judikatur**°

auch auf solche Vereinigungen Anwendung findet, "die
sich nicht die allseitige sondern nur die partielle Pflege des religibsen oder
weltanschlichen Lebens ihrer Mitglieder zum Ziel gesetzt haben" und Art 137 Abs 3
WRYV "grundséatzlich auch das Recht umfasse, die Religion oder Weltanschauung als
berufliche Anforderung fiir die bei ihnen Beschéftigten zu bestimmen".*'! Der
deutsche Gesetzgeber will sohin betont wissen, dass die spezielle Ausnahme vom
Diskriminierungsverbot auch fir alle den Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften zugeordneten Einrichtungen Geltung entfaltet, soweit diese
(zumindest partiell) dem jeweiligen "Verkindigungsauftrag" dienen, wie zB
Krankenhduser in kirchlicher Tragerschaft etc. Dass die Kirchenklausel gemaB Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG auf solche Einrichtungen Anwendung finden kann und ja
gerade die Mdoglichkeit schaffen will eine Religion oder Weltanschauung als
bestimmte berufliche Voraussetzung zu verlangen, kann aber auch aus
europarechtlicher Sicht nicht ernsthaft bestritten werden. Die deutsche
Gesetzesbegrindung bringt dartber hinaus jedoch nicht (wirklich) konkret zum
Ausdruck, dass nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
4.6.1985 ("Rommelfanger") es den Kirchen und Religionsgemeinschaften

gewadhrleistet sei, ausschlieBlich selbst dariber zu befinden, ob und wie eine

auch zuldssig, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung angesichts des

Selbstverstdndnisses der jeweiligen Religionsgesellschaft oder Weltanschauungsvereinigung nach der

Art der bestimmten beruflichen Tdétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche,

rechtmdpfige und gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt".

Vgl BT-Drucks 15/4538, 33 mit BT-Drucks 16/1780, 35 sowie bei Groh, Einstellungs- und

Kundigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 134.

Siehe hierzu bereits ausfiihrlich oben Rn 99 ff.

10 Konkret "BVerfGE 24, 236 (246 f) sowie BVerfGE 46, 73 (85 ff) und BVerfGE 70, 138 bis 173".

4t Vgl BT-Drucks 16/1780, 35, abrufbar unter http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-
drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bu
ndestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY30tQaF-
4F|&usg=AFQjCNHsJcOD-NrrP7o0GNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms (zuletzt abgerufen
am 16.6.2013).
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Rn 188

Rn 189

Abstufung von religidsen Loyalitatsobliegenheiten innerhalb der Mitarbeiterschaft
bzw in Bezug auf die konkrete Art der Tatigkeit gelten soll. Die deutsche
Gesetzesbegriindung erschépft sich vielmehr weitgehend in "Allgemeinplatzen” und
zitiert im Wesentlichen den Wortlaut des Erwagungsgrunds Nr 24 der RL
2000/78/EG und den Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG. Man kann letztlich daher nur
mutmaBen, ob der deutsche Gesetzgeber die Frage nach der konkreten Auslegung
des Tatbestandsmerkmals "im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht" eventuell

bewusst offen gelassen hat.

Es ist daher festzuhalten, dass aus der deutschen Gesetzesbegriindung kein den
europadischen Vorgaben eindeutig zuwiderlaufender "Regelungswille" entnommen
werden kann. Indem die deutsche Gesetzesbegriindung konkret den Erwagungs-
grund Nr 24 der RL 2000/78/EG zitiert und hervorhebt, stellt diese nicht etwa
maBgeblich auf Art 140 iVm 137 Abs 3 WRV, sondern zweifellos auch auf die
seitens des Unionsrechts eingerdaumten Freirdume von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften ab. Die gewdhlte Formulierung "entsprechend
erlaubt § 9 Abs 1 AGG .." wird sogar in ausdricklichen Bezug zu der
Richtlinienvorgabe von "wesentlichen, rechtméBigen und gerechtfertigten
beruflichen Anforderungen" im Sinne von Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG gesetzt.*?

Im Wesentlichen dreht sich der Auslegungsstreit um die von der Richtlinienvorgabe
abweichende Passage in § 9 Abs 1 AGG: "... im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungs-
recht oder nach der Art der Té&tigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung
darstellt". Durch die alternative Formulierung kénnte man hier einerseits den
Schluss ziehen, dass sich der Wortlaut bereits allein am Selbstbestimmungsrecht
entsprechender Organisationen orientiert und damit den subjektiven MaBstab
entsprechender Organisationen als alleinigen RechtfertigungsmaBstab gentigen
lasst. Auf der anderen Seite stellt sich jedoch die Frage, weshalb der Wortlaut des
§ 9 Abs 1 AGG dann Uberhaupt noch auch auf die "Art der Tatigkeit" abstellt.
Analog hierzu lasst sich diese Frage aber auch schon bei der Richtlinienvorgabe
gemalB "UAbs 1 Kirchenklausel" selbst stellen, die insoweit mE ebenso

missverstandlich eine "gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des

412 Vgl BT-Drucks 16/1780, 35, abrufbar unter http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&qg=bt-

drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=18&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bu
ndestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY30tQaF-
4F|&usg=AFQjCNHsJcOD-NrrP7o0GNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms (zuletzt abgerufen
am 16.6.2013).
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Rn 190

Ethos der Organisation" normiert. Der Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG kénnte sohin
auch dahingehend interpretiert werden, dass die zweite vermeintliche "Alternative"
(= "Art der Tétigkeit") als Konkretisierung des vorher genannten
Selbstbestimmungsrechts verstanden werden muss*'® und es sohin auch auf die Art
der Tatigkeit als RechtsfertigungsmaBstab ankommt. Es kénnte sich bei dem
Tatbestandsmerkmal des Selbstbestimmungsrechts auch nur um eine schlichte
Wiederholung des ebenfalls in § 9 Abs 1 AGG normierten Merkmals "unter
Beachtung des Selbstverstédndnisses" handeln.*** Auch kénnte man an eine erste
Rechtfertigungsalternative (= "im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht") in dem
Sinne denken, dass hiermit ausschlieBlich die eigentliche Reprdsentation der
Organisation gemeint ist, also mit dem Selbstbestimmungsrecht allein auf solche
Personen abgestellt wird, welche die Organisation nach auBen darstellen.*!®
Diejenigen Autoren, welche eine entsprechende Auslegung der europarechtlichen
Kirchenklausel favorisieren sprechen in diesem Zusammenhang von einer

"europarechtskonformen Reduktion" des Wortlauts von § 9 Abs 1 AGG.*!®

(2) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist daher festhalten, dass der Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG
schlicht unklar (formuliert) ist. § 9 Abs 1 AGG kann jeweils in die eine Richtung
("pro" Selbstbestimmungsrecht), aber auch in die andere Richtung ("contra"
Selbstbestimmungsrecht) ausgelegt werden. Der Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG ist
damit im Grunde genauso "auslegungsbedurftig" und letztlich mE missgllickt, wie
schon die Richtlinienvorgabe gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG selbst. Ergéanzend
ist ebenso festzuhalten, dass die Kommission das entsprechende
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland - auch bei

noch so guter kirchlicher Lobbyarbeit - sicherlich nicht eingestellt hatte*!’

, wenn die
deutsche Norm des § 9 Abs 1 AGG letztlich tatsachlich etwas "komplett anderes" als
die Umsetzung des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG intendieren wiirde und einer
Auslegung im Lichte der europarechtlichen Vorgaben schon von vorherein nicht

zuganglich ware.

*B n diesem Sinne zB Stein in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 9 Rn 33; v. Roetteken, AGG

(2009) § 9 Rn 48; Voigt in Schleusener/Suckow/Voigt, AGG® (2011) § 9 Rn 24.

So zB v. Roetteken, AGG (2009) § 9 Rn 48.

Dies tendenziell bejahend zB Stein in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 9 Rn 33; Wedde in
Ddubler/Bertzbach, AGG (2007) § 9 Rn 51 ff.

Vgl zB Stein in in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 9 Rn 33 mwN.

Vgl hierzu schon oben Rn 20 ff.
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Rn 191

Rn 192

Auch im Kontext des nationalen Verfassungsrechts kann bereits grundlegend (also
bereits unabhangig davon, ob Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG tatsachlich entsprechend
"eng" auszulegen ist) keinesfalls eine Diskriminierung seitens des Gesetzgebers
vorliegen. Der Wortlaut des Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV ("Schranken des
fir alle geltenden Gesetzes") bzw § 15 StGG ("allgemeine Staatsgesetze") ist
ebenfalls unbestimmt und dem juristischen Auslegungskanon entsprechend
zuganglich. Dies sogar insoweit, als die Reichweite dieses Gesetzesvorbehalts von
Literatur und Rechtsprechung teils uneinheitlich aufgefasst wird.*'® Die konkreten
Grenzen des Selbstbestimmungsrechts sind weder in der 6sterreichischen noch in
der deutschen Rechtsordnung vollkommen starr festgelegt. Angesichts einer sich
stetig wandelnden Gesellschaft wdare es mE auch &duBerst bedenklich
geradezu "starr" an einem Judikat aus dem Jahre 1985 (BVerfG
Rommelfanger)*'® festzuhalten. Der weit gefasste Wortlaut der einschldgigen
verfassungsrechtlichen Bestimmungen steht einer rechtsfortbildenden Auslegung
der verfassungsrechtlichen Bestimmungen grundsatzlich nicht entgegen. Dieser
Aspekt spricht wiederum gegen die genannte Ansicht Kamanabrous. Wirde man
nun tatsachlich unterstellen, der deutsche Gesetzgeber habe mit § 9 Abs 1 AGG in
bewusster Missachtung europarechtlicher Vorgaben allein auf Art 140 GG iVm Art
137 Abs 3 WRV in Auslegung durch das BVerfG abstellen wollen, so ware eine
entsprechende unionsrechtskonforme Auslegung des fraglichen
Tatbestandsmerkmals "im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht" dennoch
madglich, da die Verfassungsbestimmung gemaB Art 137 Abs 3 WRV ja ihrerseits

unionsrechtskonform interpretiert werden kdnnte.

Wie man es dreht und wendet kommt man bei der vorliegenden Thematik nicht um
den zentralen Stellenwert der europarechtkonformen und insbesondere der
richtlinienkonformen Auslegung "herum". Dies gilt wie dargelegt aber auch in Bezug
auf den von der Richtlinienvorgabe abweichenden Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG.
Gleichzeitig muss der Gedanke eines VerstoBes des § 9 Abs 1 AGG gegen das
primarrechtliche Diskriminierungsverbot (Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh) im
Sinne von EuGH Mangold und damit eine komplette Nichtanwendbarkeit des § 9
Abs 1 AGG bereits im Vorfeld ausscheiden. Der Wortlaut des § 9 Abs 1 AGG ist
auslegungsfahig, es stellt sich "nur" die entscheidende Frage des "Wie" - Hierauf

kann aber ausschlieBlich das Europarecht eine Antwort bieten.

“8 siehe bereits oben Rn 83 ff.

19 vgl oben Rn 99 ff.
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Rn 193

Rn 194

bb) Unmittelbare Bindung der offentlich-rechtlich verfassten Kirchen und
Religionsgemeinschaften an das priméarrechtliche Diskriminierungs-

verbot?

Eine andere Beurteilung betreffend eine unmittelbare Anwendung unionsrechtlicher
Vorgaben kdnnte allenfalls in Bezug auf alle 6ffentlich-rechtlich verfassten Kirchen
und Religionsgemeinschaften gelten, soweit man zB der Ansicht Reicholds folgt,
dass bei solchen Arbeitgebern bereits eine vertikale Drittwirkung in Betracht
komme.*?® Nach Reichold wiirden die mit eigener (kirchenrechtlicher)
"Gesetzgebungskompetenz" ausgestatteten kirchlichen Arbeitgeber innerstaatlich
gerade nicht als privater Arbeitgeber agieren und seien somit als staatliche
Arbeitgeber zu behandeln. Diese Ansicht wird von den "herrschenden"
Literaturmeinungen in Deutschland mE aber zu Recht abgelehnt*?!. Reichold
verkennt das bereits unter Rn 67 ff dargelegte staatskirchenrechtliche
Kooperationsmodell zwischen Staat und Kirche(n) in Deutschland. Unter diesem
Aspekt setzt sich zB Thising dediziert mit der Ansicht Reicholds auseinander und
unterstreicht richtigerweise den Umstand, dass gemaB Art 288 Abs 3 AEUV (ex-249
Abs 3 EGV) selbstredend nicht die Kirchen zur Umsetzung der Richtlinienvorgaben
berufen sind und diesen demnach aus einer allfdllig unzureichenden
Richtlinienumsetzung auch kein Vorwurf zu machen sei.*??> Dass die Kirchen in
Deutschland keine staatlichen Stellen darstellen kénnen bzw dirfen (!), ergibt sich
bereits aus Art 140 iVm Art 137 Abs 1 WRV ("Es besteht keine Staatkirche").

Entsprechendes gilt auch in Osterreich fiir alle anerkannten KuR. Dass in Osterreich
trotz entsprechender offentlich-rechtlicher Stellung ("sui generis") keine
Staatskirche besteht, wurde bereits in Rn 67 ff dargelegt. Wie zB Potz/Schinkele in
diesem Zusammenhang betonen, weisen die "KuR" die wesentlichen Merkmale
einer Kdérperschaft 6ffentlichen Rechts "im veraltungstechnischen Sinn" gerade nicht
auf, "weder handelt es sich um staatliche Einrichtungen, noch haben sie

wesensmd&Big Anteil an der staatlichen 6ffentlichen Verwaltung".**

420 Vgl Reichold, Europdisches Rahmenrecht fiir die kirchliche Mitbestimmung?, ZTR 2000, 57 (61).

1 vgl Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 23.

*22 Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 235.

2 potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick® (2007) 40.
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Rn 195

Rn 196

Rn 197

Uber die Rechtsfigur der unmittelbaren vertikalen Drittwirkung lasst sich eine
direkte Einwirkung der europarechtlichen Vorgaben auf die vorliegend in Rede
stehenden Loyalitétsobliegenheiten auch in Bezug auf o&ffentlich-rechtliche

Glaubensgemeinschaften sohin nicht herleiten.

b) Geltung des primadrrechtlichen Diskriminierungsverbots im Horizontal-

verhaltnis?

In Voraussicht auf kilnftige Entscheidungen des EuGH zur Thematik
"Kirchenklausel" ist sohin mdglicherweise von Interesse, ob sich aufbauend auf die
Mangold-Judikaturlinie ein primarrechtliches Diskriminierungsverbot wegen der
Religion und Weltanschauung ableiten lieBe, welches auch im reinen
Horizontalverhéltnis unmittelbare Anwendung finden kann und daher bereits
direkten Einfluss auf die Gestaltung der vorliegenden privatrechtlichen
Arbeitsverhdltnisse bzw Arbeitsbedingungen (einschlieBlich Einstellungs- und
Entlassungsbedingungen) nehmen koénnte. Wie bereits oben dargelegt erscheint
dies gerade in Bezug auf die Thematik "Kirchenklausel" - zumindest zum jetzigen
Zeitpunkt - aber schon deswegen nur schwerlich moéglich, da eine (noch) derart
umestrittene Richtlinienbestimmung wie Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG (mE) nicht als
"Konkretisierung" des primarrechtlichen Diskriminierungsverbots heran gezogen

werden darf.

Hinzu kommt, dass private Arbeitgeber grundsatzlich nicht selbst als Normadressat
des primarrechtlichen Diskriminierungsverbots gemaB Art 6 Abs 1 iVm Art 21 Abs 1
GRCh in Betracht kommen. Entsprechendes lasst sich weder aus der Entscheidung
EuGH Mangold noch aus EuGH Kiclikdeveci folgern, die sich zudem konkret "nur"
mit dem Diskriminierungsmerkmal "Alter" befassten. SchlieBlich betont schon der
Leitsatz Nr 2 in EuGH Kiiciikdeveci, dass sich der EUGH im dortigen Fall speziell mit
"erforderlichenfalls entgegenstehenden Vorschriften des innerstaatlichen Rechts"
befassen musste und nicht etwa mit diskriminierenden privatrechtlichen
Regelungen bzw Gepflogenheiten. Die Entscheidung richtet sich vielmehr an "alle
Trdger Offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten und damit im Rahmen ihrer

Zusténdigkeiten auch an die Gerichte".*** So konstatiert Thiising mit Bezug auf die

2% 5o EuGH 19.1.2010, C-555/07, Kiiciikdeveci, EuR 2010, 802 Rn 47 mit Verweis auf ua EuGH

10.4.1984, Rs 14/83, von Colson und Kamann, Slg 1984, 1891 Rn 26, EuGH 13.11.1990, C-106/89,
Marleasing, Slg. 1990, 1-4135 Rn 8 ua.
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Rn 198

Entscheidung EuGH Mangold*?® folgerichtig, dass "der Gleichbehandlungsgrundsatz

426" (qnunmehr natiirlich Unionsrecht),

als Grundprinzip des Gemeinschaftsrechts
"nur den europdischen und den nationalen Gesetzgeber binde, wo er europdisches
Recht umsetzt"**’. Und so Thiising weiter, "gegeniiber Ungleichbehandlungen durch
den Arbeitgeber greife der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz nicht, insoweit
bliebe es (also auch nach der Mangold-Entscheidung) bei den Regelungen der

Richtlinie".**8

aa) EuGH "Bartsch” vom 23.9.2008

Thising verweist in seiner im Jahr 2007 erschienenen Abhandlung weiter auf eine
damals aktuelle Vorlage des BAG beim EuGH, welche hier eventuell weitere

9

"Klarheit" bringen koénnte.*”® Die Vorlagefrage ist zwischenzeitig mit der

Entscheidung in der Rechtssache Bartsch**°

vom EuGH beantwortet worden, hat
aber diesbezliglich mE keineswegs endgliltige Klarheit gebracht. Das Interessante
an der Entscheidung EuGH Bartsch ist die Tatsache, dass anderes als in der
genannten Mangold-Judikaturlinie nicht eine Diskriminierung durch eine gesetzliche
Bestimmung zu beurteilen war, sondern eine solche im Rahmen einer
privatrechtlichen Regelung. Im Fall Bartsch stand eine Altersdiskriminierung in einer
sogenannten "Altersabstandsklausel" im Rahmen von "Versorgungsrichtlinien" der
"Bosch und Siemens Hausgerdte [BSH] Altersfiirsorge GmbH" in Rede. Die
besondere Problematik bestand in diesem Fall aber darin, dass die Frist zur
Umsetzung der einschlagigen RL 2000/78/EG flir die Bundesrepublik Deutschland
zum Zeitpunkt der Diskriminierung (dies war speziell in diesem Fall der
ausschlaggebende Todeszeitpunkt eines Angehdrigen im Jahr 2004) noch nicht
abgelaufen war. Anhand des AGG konnte die Altersabstandsklausel nicht beurteilt

werden, denn es existierte zum Zeitpunkt des Eintritts der Diskriminierung noch

% \Welche in diesem Punkt natiirlich nicht anders zu bewerten ist als EuGH Kiiciikdeveci.

Vgl hierzu schon die Leitsdtze in EuGH 22.6.1972, Rs 1/72, Frilli, Slg 1972, 457 = BeckEuRS 1972,
28686.

Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42.

Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42, der an dieser Stelle zu dem Fazit
kommt, dass die in der Literatur gedullerten "Befiirchtungen, die Richtlinien seien jetzt nicht mehr
das diskriminierungsrechtliche Maf3, sondern alle Arbeitgeber seien Kraft (zum Zeitpunkt EuGH
Mangold noch ungeschriebenen) Rechts an die Diskriminierungsverbote gebunden, daher letztlich
unbegriindet seien".

Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42 mit Verweis auf BAG 27.6.2006, 3
AZR 352/05.

9 vgl EuGH 23. 9. 2008, C-427/06, Bartsch, Slg. 2008, I-7245 = NZA 2008, 1119 oder NJW 2008, 3417.
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keine Umsetzung des Diskriminierungsverbots in Deutschland.*** Fraglich war aber,
ob das mit EuGH Mangold entwickelte primarrechtliche Diskriminierungsverbot auch
bei dieser privatrechtlichen Regelung Anwendung finden konnte. Die weiteren
Einzelheiten kann man hier auBen vor lassen, entscheidend ist vielmehr die
Vorlagefrage des ansuchenden Gerichts, ob "das Primérrecht der EG ein Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters enthalte, dessen Schutz die Gerichte der
Mitgliedstaaten auch dann zu gewdéhrleisten haben, wenn die modglicherweise
diskriminierende Behandlung keinen gemeinschaftsrechtlichen Bezug aufweist."*3?
Die Vorlagefrage spielt hier offenbar auf einen kleinen Nebensatz in der Mangold-
Entscheidung an, der offensichtlich flir Rechtsunsicherheit beim ansuchenden
Gericht gesorgt hat. So betont der EuGH in der Entscheidung Mangold, dass eine
"nationale Regelung" entsprechend zu bewerten sei, wenn sie in den
"Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts" falle. Dieser Geltungsbereich sei bei
Beurteilung der nationalen Regelung des § 14 Abs 3 TzBfG im Fall Mangold eréffnet
gewesen.**? Nun ist der vom Gerichtshof hiufig verwendete Terminus "nationale
Regelung" nicht gerade sehr prazise, weshalb das Vorlagegericht eine Klarung
dahingehend erwlnschte, ob hierunter etwa auch diskriminierende privatrechtliche
Regelungen zu subsumieren sind bzw wie ein diesbezliglicher Europarechtsbezug
hergestellt werden kénne. Der EuGH beantwortet diese Frage maBgeblich in Rn 24
seines Urteils indem er ausfiihrt: In der Entscheidung Mangold "... handelte es sich
bei der in Rede stehenden nationalen Regelung um eine MaBnahme zur Umsetzung
einer Gemeinschaftsrichtlinie, ndmlich der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28.
6. 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung (ber befristete
Arbeitsvertrdage, wodurch die betreffende Regelung in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fiel."*** Mit dieser Aussage hat der EUGH mE klargestellt, dass
im Umkehrschluss eine rein privatrechtliche MaBnahme keinen entsprechenden
Unionsrechtsbezug entfalten  kann. Privatrechtliche Regelungen kdnnen
selbstredend keine entsprechenden (staatlichen) MaBnahmen zur Umsetzung einer
Richtlinie darstellen. Die genannte Passage im Urteil EuGH Bartsch wurde in der

Literatur teilweise sogar als endgliltige Distanzierung von der Mangold-Judikatur

431 - . . .
Nunmehr natirlich sehr wohl! Vgl zu den nationalen Umsetzungen insbesondere unten im 4.

Abschnitt.

Vgl EuGH 23. 9. 2008, C-427/06, Bartsch, Slg 2008, 1-7245 = NZA 2008, 1119 oder NJW 2008, 3417 Rn
14.

EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, Slg 2005, 1-9981,167 = BeckEuRS 2010, 506696 Rn 75.

EuGH 23. 9. 2008, C-427/06, Bartsch, Slg 2008, 1-7245 = NZA 2008, 1119 oder NJW 2008, 3417 Rn 24.
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Rn 199

Rn 200

aufgenommen.*** Diese "Hoffnungen" wurden angesichts des oben dargestellten

Urteils EuGH Kiiclkdeveci freilich sodann wieder "zunichte" gemacht.

Der Knackpunkt von EuGH Bartsch war allein die Tatsache, dass das deutsche AGG
zum Zeitpunkt der Diskriminierungshandlung noch gar nicht in Kraft und zu diesem
Zeitpunkt auch noch nicht die Umsetzungsfrist flr die Richtlinie abgelaufen war.
Demnach konnte sich auch die Frage der europarechtskonformen Interpretation
einer nationalen Gesetzesbestimmung im Fall EuGH Bartsch nicht stellen. Die
vorliegend fraglichen Diskriminierungen religiés bzw weltanschaulich gebundener
Arbeitgeber samt ihren individuellen privatrechtlichen Gepflogenheiten bzw
Dienstordnungen, missen sich aber zwischenzeitig an den nationalen
Vorgaben des AGG bzw GIBG messen lassen. Insoweit muss es sohin bei der
vorliegenden Thematik, da sowohl der deutsche als auch der 6&sterreichische
Gesetzgeber in Umsetzung der RL 2000/78/EG entsprechende
Ausnahmevorschriften in nationales Recht gegossen haben, mafBgeblich auf die
Regelungen der Richtlinie und nicht auf das primarrechtliche Diskriminierungsverbot
ankommen. AusschlieBlich die Vorgabe des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG liegt den
gegenstandlichen Umsetzungen in § 9 AGG und § 20 Abs 2 GIBG zugrunde und
stellt diese Richtlinienbestimmung damit den maBgeblichen Dreh- und Angelpunkt

dar.

bb) Art 51 EU Grundrechte-Charta (GRCh)

Wenn der EuGH seit der Entscheidung Klciikdeveci das primarrechtliche
Diskriminierungsverbot primar aus Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh (und nicht
mehr bloB aus einer - mE ohnehin nur unterstellen - gemeinsamen Verfassungs-
tradition der Mitgliedstaaten) herleiten will, ist auch ganz entscheidend auf Art 51
Abs 1 GRCh hinzuweisen, nachdem der Schutzbereich der Rechte aus der Grund-
rechtscharta gegenliber den Mitgliedstaaten "ausschlieBlich bei der Durchflihrung

des Rechts der Union besteht".**® Ein allumfassendes Grundrecht auf Gleichbe-

435 Vgl exemplarisch Hensche, Arbeitsrecht aktuell 08/108, EuGH distanziert sich erneut vom Mangold
Urteil, abrufbar unter:

http://www.hensche.de/Arbeitsrecht aktuell EuGH distanziert sich erneut vom Mangold-
Urteil EuGH C427-06.html (zuletzt abgerufen am 16.6.2013).

Vgl hierzu grundlegend auch Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU?
(2010) 124 ff.
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handlung durch den (privaten) Arbeitgeber wird damit aber nicht normiert.**” Es ist
auch der Gesichtspunkt zu berlcksichtigen, dass Art 51 GRCh zudem den
Subsidiaritdatsgrundsatz nachhaltig hervorhebt. So hat der EuGH auch in der
Rechtssache Kiiciikdeveci ausdricklich betont, dass eine unmittelbare Geltung von
Richtlinien auf Horizontalverhaltnisse keinesfalls in Betracht kommt und somit
(jedenfalls diesbezlglich eindeutig) kein Anwendungsvorrang des Unionsrechts

bestehen kann.*38

Die Verpflichtung zur Einhaltung des primarrechtlichen
Diskriminierungsverbots wegen der Religion und Weltanschauung ist fir die
Mitgliedstaaten ausschlieBlich in den entsprechenden Richtlinienbestimmungen
konstatiert und richtet sich demgemaB nach Art 288 Abs 3 AEUV (ex-249 Abs 3
EGV) in vorderster Hinsicht an den nationalen Gesetzgeber.**° Das primarrechtliche
Diskriminierungsverbot kann sohin mE allenfalls dann zum Zuge kommen, soweit
es den nationalen Gerichten von vorherein nicht mdéglich ist eine fragliche nationale
Gesetzesbestimmung einer richtlinienkonformen Auslegung zuzufiihren. Erst wenn
diese MaBnahme auf nationaler Ebene nicht hinreichend erscheint um einen
allfélligen Konflikt zwischen supranationalem Rechtsgefiige des Europarechts mit
jenem des mitgliedstaatlichen Rechts aufzulésen, darf das primarrechtliche
Diskriminierungsverbot zum Tragen kommen. Die richtlinienkonforme Auslegung
stellt daher aus europarechtlicher Sicht das - freilich aus dem Vorrang des
Europarechts flieBende - "mildeste Mittel" dar. Was kénnte zudem vom Ansatz her
blirgernaher sein, als zunachst das geschriebene nationale Recht? Dem Ansatz der
unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts ist daher stets der
Vorrang einzuraumen. Diese Erwagungen werden durch den in Art 51 Abs 1 u Abs 2

GRCh hervorgehobenen Grundsatz der Subsidiaritat gestitzt.

7 vgl Thiising, Européisches Arbeitsrecht (2008) 150 Rn 33.

Vgl EuGH 19.1.2010, C-555/07, Kiiciikdeveci, EuR 2010, 802 Rn 46.
In diesem Sinne auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 162 (dort speziell Fn 866) noch in Bezug auf ex-249 Abs 3 EGV.

438
439

113



Rn 201

Rn 202

Rn 203

C. Bedeutung des primadrrechtlichen Diskriminierungsverbots sowie der

allgemeinen Rechtsgrundsatze des EuGH

Das vom EuGH erstmals in der Sache Mangold hergeleitete primarrechtliche Verbot
der Diskriminierung kann sohin bei der vorliegenden Thematik nicht als
entscheidender AnknlUpfungspunkt dienen, da vorliegend die Wirkungs-
mechanismen einer - allerdings sehr unkonturierten bzw auslegungsbedirftigen -
Richtlinienbestimmung gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG in Rede stehen. Das
vorangegangene juristische Gedankenspiel um eine unmittelbare Anwendbarkeit
der europarechtlichen Vorgaben im Bereich der Religion und Weltanschauung zeigt
damit gleichzeitig auf, dass sich letztlich nicht jedwede diskriminierungsrechtliche
Problemstellung unter Heranziehung der Mangold- Judikaturlinie des EuGH auflésen

lasst.

Der Rechtsgrundsatz der Nichtdiskriminierung, so wie er nunmehr primarrechtlich
in Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh verankert und (jedenfalls) durch Art 1 und 2
RL 2000/78/EG konkretisiert ist, muss vorliegend dennoch eine entscheidende
Bedeutung als Auslegungshilfe der europarechtlichen Kirchenklausel bzw als
entscheidender "LlUckenflller" zukommen. Dies dlrfte aber insoweit unstreitig

sein**® und galt bereits vor Inkrafttreten des Lissabonvertrages.**!

Dasselbe gilt auch in Bezug auf die allgemeinen Rechtsgrundsatze des Unions-

rechts, von denen vorliegend insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaBig-

444n v

keit**2, der Rechtsklarheit**®, aber auch der Grundsatz "pacta sunt servanda on

*% In diesem Sinne auch Generalanwiltin Trstenjak in ihren Schlussantragen vom 8.9.2011 zur

Rechtssache EuGH C-282/10 = BeckRS 2011, 81367 Rn 93, welche ebenso zutreffend betont, "... dass
es sich bei der Unionsrechtsordnung um eine in der Entwicklung befindliche Rechtsordnung handele,
die wegen ihrer Offenheit fiir die Integrationsentwicklung notwendigerweise liickenhaft und
auslegungsbediirftig sein miisse".

So halt Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-
Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005) 36 u 37 mit Verweis auf den Beschluss der Komission
SEK (2001) 380/3 vom 13.3.2011 fest, dass die Kommission trotz damaliger Unverbindlichkeit der
GRCh nach deren Proklamation beschlossen hatte, fortan "Richtlinienvorgaben auf ihre Vereinbarkeit
mit der GRCh zu priifen und dies in einem gesonderten Erwdgungsgrund festzustellen". Die Richtlinie
2000/78/EG enthalte nur deswegen keinen Hinweis auf die GRCh, da bereits vor deren Proklamation
erlassen. Entsprechende Hinweise auf die GRCh lassen sich aber in aktuelleren Richtlinien
wiederfinden, vgl nur den Verweis auf Art 21 und 23 GRC in Erwdgungsgrund Nr 5 der RL
2006/54/EG.

Primarrechtlich nunmehr konkretisiert in Art 5 Abs 4 EUV (ex-Art 5 Abs 3 EGV); vgl auch EuGH
9.8.1994, C-359/92, BRD./.Rat, Slg 1994, 1-3681, sowie grundlegend im Kontext der Kirchenklausel
Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 10 Rn 18 ff.

441

442

114



Rn 204

Bedeutung sind. Diese allgemeinen Rechtsgrundsatze sind nach der standigen
Judikatur des EuGH, "den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam" und
stellen allesamt (teils ungeschriebenes) Primdrrecht, also eine entscheidende

Rechtsquelle des Unionsrechts, dar.

D. Zwischenfazit

Wie man es dreht und wendet kommt man vorliegend nicht um den zentralen
Stellenwert einer europarechtskonformen Auslegung der §§ 20 Abs 2 GIBG und
9 AGG herum. MaBgeblicher Anknipfungspunkt stellt bei der vorliegenden Thematik
aber nicht etwa ein primarrechtliches Diskriminierungsverbot wegen der Religion
und Weltanschauung, sondern eine hinsichtlich ihres Regelungsgehalts sehr
umstrittene und auslegungsbediirftige Richtlinienvorgabe dar (Art 4 Abs?2
RL 2000/78/EG). Nur diese Richtlinienvorgabe liegt den jeweiligen nationalen
Umsetzungen zugrunde. Die richtlinienkonforme Auslegung ist auch nach
Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon und nach den Entscheidungen EuGH
Mangold und Kiliciikdeveci der richtige Ansatz bei der vorliegenden Thematik. Dies
gilt aber auch in Bezug auf den umstrittenen Wortlaut des deutschen § 9 Abs 1
AGG. Dieser ist sowohl einer "weiten" als auch einer "engen" diskriminierungs-
rechtlichen Auslegung grundsatzlich zugadnglich. Der richtlinienkonformen
Auslegung ist, soweit diese (wie vorliegend) moglich ist, stets der Vorrang
einzurdumen.** Diese stellt aus europarechtlicher Sicht das mildeste Mittel dar, um
allféllige Konflikte zwischen Europarecht und nationalem Recht aufzuldésen. Eine
solche Konfliktlésung erscheint auch bei § 9 Abs 1 AGG madglich, der nach dem
Willen des deutschen Gesetzgebers eine Umsetzung der europadischen
Kirchenklausel zumindest intendieren sollte. Eine vollstandige Unabwendbarkeit des
§ 9 Abs 1 AGG wegen eines allfdlligen VerstoBes gegen Primarrecht kommt sohin
schon von vornherein nicht in Betracht. Es stellt sich vielmehr allein die
entscheidende Frage, wie nun § 9 Abs 1 AGG eigentlich auszulegen ist. Diese Frage
stellt sich aber entsprechend auch schon bei der gleichsam sehr unkonturierten
Richtlinienvorgabe gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG.

*3 Vgl EuGH 10.6.1980, Rs 32/79, Kommission./.Vereinigtes Kénigreich, Slg 1980, 2403.

Vgl EuGH 25.5.2004, T-154/01, Destilleria Palma/Kommission, Slg 2004, 11-1493 Rn 45 in
Anerkennung der mitgliedstaatlichen Vertragsrechtsordnungen.

In diesem Sinne auch die Schlussantrage von GA Kokott vom 6.5.2010 in der Rechtssache EuGH
30.9.2010, C-104/09, Slg 2010, I-0000 Rn 57, abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62009CC0104:DE:HTML

(zuletzt abgerufen am 21.10.2011).
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Rn 205 Befurchtungen das nationale Recht im Lichte der Richtlinienbestimmungen sei fir
private Arbeitgeber nach EuGH Mangold auf einmal nicht mehr das MaB aller Dinge,
sondern ein (vor dem Vertrag von Lissabon sogar noch ungeschriebenes)
primarrechtliches Diskriminierungsverbot sind daher - im Sinne von Thdsing - nicht

berechtigt.**® Um diesen Abschnitt letztlich mit Thiising auf den Punkt zu bringen:

Rn 206 "Wenn der Gesetzgeber nicht selber ungleich behandelt, dann mag .." [das
nationale Geleichbehandlungsrecht] "... europarechtskonform ausgelegt werden,

unwirksam ist es jedoch nicht".**’

446 Vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42.

Vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 22 Rn 42; Die Ansicht Thiisings ist mE
grundsatzlich richtig, da sie die Voraussetzung einer Diskriminierung durch den Gesetzgeber
unterstreicht. Wie bereits in Rn 182 ff angesprochen, lassen sich mE (und in diesem Punkt wohl
entgegen der Ansicht Thiisings) aber im AGG durchaus Normen finden mit denen bereits der
Gesetzgeber diskriminiert, vgl nur den richtlinienwidrigen Ausschluss von Kiindigungen aus dem
Anwendungsbereich des AGG gemall § 2 Abs 4 AGG. Wenn - liberspitzt gesagt - die komplette
Ausklammerung eines von der Richtlinie konkret vorgegebenen Anwendungsbereichs keine
Diskriminierung durch den Gesetzgeber darstellen soll, was denn sonst? In diesem Sinne mE
richtigerweise Ddubler in Ddubler/Bertzbach, AGG (2007) § 2 Rn 262 ff.
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Rn 207

Rn 208

4. Abschnitt: Diskriminierungen im Kontext der Kirchenklausel

Bevor die "Kirchenklausel" zur Anwendung gelangen kann, muss in einem ersten
Schritt immer geprift werden, ob bestimmten Sachverhalten (berhaupt eine
diskriminierungsrechtliche Relevanz hinsichtlich der Merkmale Religion und
Weltanschauung innewohnt. Liegt im Einzelfall ndmlich bereits keine verbotene
Diskriminierung vor, kommt es zwingenderweise auf eine ausnahmsweise
gestattete RechtmaBigkeit, sei diese nun durch die "Kirchenklausel" gemaB Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG oder durch die engere Ausnahmestimmung gemaB Art 4 Abs
1 RL2000/78/EG**® angeordnet, schon liberhaupt nicht an.**° Wie sich zeigen wird,
kann sich die entsprechende Subsumption unter das Diskriminierungsverbot aber
gerade bei den Merkmalen Religion und Weltanschauung im Einzelfall als

problematisch erweisen:

A. Die Diskriminierungsmerkmale Religion und Weltanschauung

I. Religion

1. Aligemein

Der Begriff "Religion" ldsst sich abstrakt nur schwerlich bestimmten. **° Art 19
AEUV (ex-Art 13 EGV) regelt allgemein die Bekampfung von Diskriminierungen "aus
Griinden" der Religion und ist aufgrund dieser Wortwahl im Rahmen des Anti-
Diskriminierungsrechts grundsatzlich von einer weiten Auslegung dieses
Merkmals auszugehen.**! Es wird fiir das Vorliegen einer Religion aber jedenfalls
immer "der Glaube an eine durchgreifende sinnerfiillte Wirklichkeit mit

transzendentem Bezug" zu fordern sein.*>? Unzweifelhaft ist dies beispielsweise bei

8 Vgl zu Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG oben Rn 14 ff.

449 Vgl hierzu im Zusammenhang mit der Abgrenzung von politischen Uberzeugungen zum Begriff der
Weltanschauung Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 8.

% Déubler in Déubler/Bertzbach, AGG (2007) § 1 Rn 51.

! In diesem Sinne Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 17 Rn 19; Kehlen, Europaische

Antidiskriminierung  und  kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 159; Ddubler in

Ddubler/Bertzbach, AGG (2007) § 1 Rn 51.

Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9

AGG (2009) 34 mwN.; vgl auch Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des

kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 20 und 21 mwN.
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Rn 209

Rn 210

den verschiedenen christlichen Religionen, dem Judentum, dem Islam sowie beim

Hinduismus und Buddhismus der Fall.*%3

In diesem Sinne ist aber (entgegen weit verbreiteter Ansicht)** mE auch der
Atheismus wohl eher eine Religion, als eine Weltanschauung. Der Glaubige glaubt
an die Existenz Gottes, der sogenannte Atheist glaubt an die Nichtexistenz Gottes.
Beide Ansichten sind aber einem hinreichenden wissenschaftlichen Beweis nicht
zuganglich, es sind eben reine Glaubensfragen. Damit liegt beim Atheismus aber
durchaus ein "transzendentes Element" vor. Nur dem sogenannten Agnostiker kann
dies alles letztlich "egal" sein, denn er glaubt tatsachlich an Gberhaupt nichts und
ist fur ihn die Existenz oder Nichtexistenz Gottes bedeutungslos - Im Gegensatz

zum Atheisten hat der Agnostiker daher mE eine (nichtreligiése) Weltanschauung.

Faktisch wird es auf entsprechende Differenzierungen aber in den meisten Fallen
Uberhaupt nicht ankommen. Im Kontext der Kirchenklausel ist eine Differenzierung
zwischen einer Diskriminierung wegen der Religion oder aber wegen einer
(nichtreligiésen) Weltanschauung weitgehend obsolet. Die Besonderheit bei der
Kirchenklausel besteht ja darin, dass nicht nur dem Arbeithehmer, sondern
gleichsam auch dem Arbeitgeber die Merkmale Religion oder Weltanschauung
unmittelbar "anhaften". MaBgeblicher AnknUpfungspunkt flir eine Diskriminierung
im Kontext der Kirchenklausel ist sohin nicht etwa, dass der Arbeithnehmer eine
bestimmte Religion bzw ein bestimmtes Bekenntnis zu dieser hat, sondern vielmehr
gerade nicht hat! In diesem Sinne kann aber auch ein Agnostiker aus religidosen
Motiven heraus diskriminiert werden. Wird der Agnostiker beispielsweise nicht
eingestellt, weil er nicht evangelisch getauft ist, so erfolgt diese MaBnahme

eindeutig aus religidsen Motiven (eben aus Griinden der Religion)**> heraus!*>®

*3 \Voigt in Schleusener/Suckow,/Voigt, AGG® (2011) § 9 Rn 9.

34 Vgl exemplarisch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 34 und 35.

*>vgl nur Art 2 Abs 1 RL 2000/78/EG: "Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet

Gleichbehandlungsgrundsatz", dass es keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen

eines der in Artikel 1 genannten Griinde [Religion oder der Weltanschauung etc.], geben darf."

Das Diskriminierungsverbot schiitzt vor Verwendung gewisser Differenzierungkriterien (!), was in der

einschlagigen Literatur leider oftmals nicht hinreichend klargestellt wird. So muss das entsprechende

Merkmal der diskriminierten Person nicht unbedingt anhaften, es ist vielmehr die Motivationslage

beim Diskriminierenden maRgeblich. Vgl. hierzu noch Rn 251.
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Rn 211

Rn 212

2. Religionszugehorigkeit

Unproblematisch ist das Merkmal Religion jedenfalls tangiert, wenn direkt an die

)457 d458

Religionszugehodrigkeit (oder vielmehr Nicht-Zugehdrigkeit angeknlpft wir
(was natirlich entsprechend flir die nichtreligiose Weltanschauung gilt). Denkbar

waren daher beispielsweise folgende Sachverhalte:

- Verweigerung der Einstellung wegen abweichender Religionszugehdrigkeit
einschlieBlich entsprechender Fragen des Arbeitgebers beim Einstellungs-

gesprach.

- Kindigung bzw Entlassung wegen Austritts aus der Glaubensgemeinschaft /
Kirche bzw Beitritt zu einer anderen Glaubensgemeinschaft (zugleich wird
hier aber auch an ein Verhalten des Arbeithehmers angekniipft, siehe hierzu

ausflihrlich im nachsten Unterpunkt).

3. Verhaltensweisen

a) Vom Diskriminierungsverbot iiberhaupt erfasst?

Wie schon die unter Rn 96 ff dargestellte nationale Judikatur deutlich aufzeigt,
nehmen religiés gebundene Arbeitgeber in der Praxis meist an bestimmten
Verhaltensweisen des Arbeitnehmers AnstoB. Betrachtet man die
Ausnahmebestimmung gemaB Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG samt der
Umsetzungen in § 9 Abs 1 AGG bzw § 20 Abs 2 GIBG rein formal, kénnte man
jedoch annehmen, dass diese nur auf eine Differenzierung nach der Zugehoérigkeit
zu einer bestimmten Religion bzw Weltanschauung abstellen. Fraglich ist daher, ob
eine Diskriminierung wegen der Religion bzw Weltanschauung auch dann
anzunehmen ist, wenn bei einem behaupteten LoyalitdtsverstoB auf religids bzw

weltanschaulich relevante Verhaltensweisen abgestellt wird.

*7 vgl Rn 210.

In diesem Sinne zB auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 35.
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Rn 213 Denkbare Verhaltensweisen kénnten beispielsweise sein:

Offentlich geduBerte Ansichten wider das Ethos des Arbeitgebers;

Tragen bestimmter religidser Symbole, wie Ketten, Kopftuch etc;

Weigerung die eigenen Kinder entsprechend taufen zu lassen bzw zu

erziehen;

Weigerung der (regelmaBigen) Teilnahme an religidsen Ritualen;

Vornahme einer kulnstlichen Befruchtung oder Abtreibung, bekanntlich
besonders problematisch bei einem Arzt eines Krankenhauses mit

katholischer Tragerschaft;

Beziehungsverhaltnisse oder Scheidungen und (erneute) EheschlieBungen.
Diese Thematik wird bekanntlich ebenfalls haufig im Zusammenhang mit
dem Katholizismus diskutiert, wie zB konkret das Eingehen einer
Lebenspartnerschaft (D) / eingetragenen Partnerschaft (A) oder bei der

Wiederheirat eines Geschiedenen;

Auch der bereits mehrfach genannte (Kirchen-)austritt bzw der Beitritt zu
einer anderen Glaubensgemeinschaft wahrend des laufenden
Beschaftigungsverhaltnisses ist ein Verhalten, welches aber wie dargestellt
zugleich eine neue Zugehorigkeit bzw Nichtzugehdrigkeit zu einer Religion

bzw Weltanschauung begriindet.

Rn 214 Eine entsprechende Rechtfertigungsmadglichkeit durch die "Kirchenklausel" misste

Rn 215

schon nicht diskutiert werden, soweit entsprechende Verhaltensweisen schon nicht
in den Schutzbereich des Diskriminierungsverbots im Sinne von Art 1 iVm Art 2 RL
2000/78/EG fallen wirden.

Eine "Sonderstellung" nimmt hier bereits mE der "Kirchenaustritt" bzw "Beitritt zu
einer anderen Glaubensgemeinschaft" ein. Derartige Verhaltensweisen stehen ja
stets in unmittelbarem Zusammenhang mit der Religionszugehdérigkeit bzw Nichtzu-

gehorigkeit und sind daher unproblematisch vom Diskriminierungsmerkmal Religion
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Rn 216

Rn 217

umfasst (gilt - wie stets - natirlich entsprechend flir die nichtreligiose

Weltanschauung).

Aber auch bei anderen Verhaltensweisen, wie zB dem Tragen religidser Symbole
(speziell zB das Tragen eines Kopftuches bei einer Muslima), kann mE darauf
abgestellt werden, dass die Verhaltensweise aus einer "anderen" Religion bzw
Weltanschauungszugehoérigkeit resultiert. Derartige Verhaltensweisen stehen mE in
einem so untrennbaren Zusammenhang mit der (abweichenden) Zugehdrigkeit,
dass das Diskriminierungsmerkmal Religion tangiert ist. Fraglich kann bei
allgemeinen Kleidungsvorschriften daher allenfalls sein, ob im Einzelfall konkret
eine unmittelbare oder aber "nur" eine mittelbare Diskriminierung vorliegt (vgl

hierzu noch gesondert unten in Rn 264 ff).

In den meisten Fallen gehoért der Arbeitnehmer wohl der "richtigen" Religion bzw
Weltanschauung an, verhalt sich aber nicht entsprechend der vorausgesetzten
Grundsatze und damit im Grunde sogar "antireligiés". Problematisch erscheinen
daher gerade Sachverhalte wie zB eine kirchenrechtlich unzulassige EheschlieBung,
Abtreibung oder kinstliche Befruchtung, Weigerung das eigene Kind taufen zu
lassen etc. Soweit der Arbeitgeber an solchen Verhaltensweisen AnstoB nimmt, hat
der Arbeitnehmer zwar (meist) die vorausgesetzte Religionszugehdrigkeit, jedoch
korrespondiert die Verhaltensweisen nicht mit dem vorausgesetzten, "richtigen"
Bekenntnis zur Zugehorigkeit. Diesbezlglich vertritt zB Belling die Ansicht, dass -
konkret bezogen auf eine kirchenrechtlich ungliltige EheschlieBung - solche Falle
schon nicht vom Diskriminierungsmerkmal Religion gemaB Art 1 RL 2000/78/EG
umfasst seien.**® Nach Belling knipfen derartige Verhaltensweisen nicht an das
Merkmal Religion an, es ginge ja schlieBlich um die Ehe etc. Insoweit wird mE aber
Ubersehen, dass es bei einer Religion nicht nur auf die formale Zugehérigkeit
ankommt, sondern das Bekenntnis zur Religion im Grunde ja viel entscheidender
ist.*% Religion und Weltanschauung bedeuten weit mehr als nur die formale
Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft. Auch aus dogmatischer Sicht, ist gegen die
Ansicht Bellings einzuwenden, dass die ausdrickliche Klarstellung der Zulassigkeit

von besonderen Verhaltensobliegenheiten gemaB Art 4 Abs 2 UAbs 2 RL

459 Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht, NZA

2004, 885 (887).

In diesem Sinne auch Budde, Kirchenaustritt als Kiindigungsgrund?- Diskriminierung durch kirchliche
Arbeitgeber vor dem Hintergrund der Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, AuR 2005, 353
(359).
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Rn 218

2000/78/EG ja schon nicht notwendig gewesen ware, wenn nicht auch
Verhaltensweisen gegen die religibsen Grundsatze des Arbeitgebers vom
Diskriminierungsverbot im Sinne von Art 1 iVm Art 2 RL 2000/78/EG erfasst
waren.*®! Hatte der Richtlinienverfasser nur Diskriminierungen wegen der
Zugehdrigkeit gemeint, so hatte er das mit der Verwendung des Wortes
"Religionszugehorigkeit" statt "Religion" im Ubrigen leicht und unmissverstandlich

klarstellen kénnen.

Sohin ist festzuhalten, dass grundsatzlich alle MaBnahmen, welche diskriminierend
an die Religion bzw Weltanschauung - einschlieBlich des individuellen Bekenntnisses
- ankniipfen an der RL 2000/78/EG zu messen sind.*®? Nach meinem Dafiirhalten
werden entsprechend "antireligiése" Verhaltensweisen sogar bereits unmittelbar
vom Merkmal Religion erfasst, obgleich in der Literatur teils eine mittelbare
Anknipfung diskutiert wird.*®® Die noch unter Rn 257 ff ndher erérterte Rechtsfigur
der mittelbaren Diskriminierung kann bei Sanktionen gegen entsprechend
"antireligiose" Verhaltensweisen schon offenkundig nicht einschlagig sein.
Entsprechende Sanktionen (wie zB Kindigungen) beruhen gerade bei religids
gebundenen Arbeitgebern niemals auf "dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren" im Sinne von Art 2 Abs 2 lit b RL 2000/78/EG.
Religionsspezifische  Verhaltensanforderungen kénnen bei entsprechenden
Arbeitgebern - schon begriffsnotwendig - niemals (auch nur dem Anschein nach)
religionsneutral ausgestaltet sein. Auch kann eine mittelbare Diskriminierung
bereits aus allgemeinen sachlichen Grinden heraus den Tatbestand einer
Diskriminierung entfallen lassen*®*, was bei entsprechenden Sachverhalten aber zu
einem Unterlaufen der speziellen Voraussetzungen der Kirchenklausel gemafB Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG (als "lex specialis") fliihren wirde.

**1 |n diesem Sinne auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem

Hintergrund des § 9 AGG (2009) 37.

So im Ergebnis zB auch Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches
Selbstbestimmungsrecht (2003) 159, 160, wobei dieser grundsatzlich auch MaRnahmen gegen bloRe
Meinungen/MeinungsduRerungen Diskriminierungscharakter zusprechen will.

So zB bei Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-
Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005) 179, 180.

GemaR Art 2 b lit i RL 2000/78/EG liegt eine mittelbare Diskriminierung namlich schon dann nicht
vor, wenn diese durch "ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel zur Erreichung
dieses Ziel angemessen und erforderlich" sind. Die Rechtfertigungsméglichkeit (bzw. hier vielmehr
sogar TatbestandsauschlieBungsgrund) ist sohin bei der mittelbaren Diskriminierung mE allgemeiner
bzw weiter formuliert als die in Art 4 Abs 2 UAbs 1 genannten speziellen Voraussetzungen ("...
wesentliche, rechtmdfige und gerechtfertigte berufliche Anforderung").
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Rn 219

Rn 220

Rn 221

465 in Deutschland und

Wie auch die in der Vergangenheit judizierten Sachverhalte
Osterreich deutlich aufzeigen, kdme der unmittelbaren Diskriminierung in Bezug auf
die Merkmale Religion bzw Weltanschauung zudem nur eine eher untergeordnete
Bedeutung zu, wenn nicht auch das Ausleben oder eben das "Nichtausleben" der
Religion im Sinne des eigenen Bekenntnisses unmittelbar vom Diskriminierungs-
verbot erfasst ware. Etwas anderes war daher vom Richtlinienverfasser sicherlich

nicht intendiert.

b) Einschrinkung des Schutzbereichs des Diskriminierungsverbots bei

bestimmten illoyalen Verhaltensweisen des Arbeitnehmers?

Problematisch bleibt dennoch, dass damit theoretisch jedes loyalitatswidrige
Verhalten mit persdnlichen religioésen Motiven begrindet werden kénnte, was aber
zweifelsohne zu einem "Ausufern" des Schutzbereichs des Diskriminierungsverbots
fihren wirde. Insoweit ist daher mE eine gewisse Begrenzung geboten.
Entscheidend muss mE sein, ob das jeweilige Verhalten tatsdchlich Ausdruck
einer Lebensweise im Sinne des eigenen Bekenntnisses ist, was objektiv
hinterfragt werden muss. Ein entsprechender Religionsbezug wird zB bei 6ffentlich
geduBerten Ansichten wider das Ethos des Arbeitgebers mE regelmaBig nicht
gegeben sein - Und zwar weder aus der Sicht des Arbeitnehmers noch aus der Sicht
des Arbeitgebers. Im Vordergrund stehen hier namlich mE nicht etwa
religiose Motive, sondern bereits schlicht die (auch objektiv nicht
tragbare) Illoyalitidt des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber. Als
Abgrenzungskriterium kénnen hier bereits jene Treupflichten dienen, die auch von
Arbeitnehmern in der "gewdhnlichen" Privatwirtschaft einzuhalten sind und deren
Missachtung eine auBerordentliche Kiindigung (D) bzw Entlassung (A) nach sich

ziehen kann.#6®

Eine Subsumption unter das geschitzte Merkmal Religion ist daher mE
insbesondere dann bereits ausgeschlossen, wenn mit o6ffentlich geduBerten
Ansichten maBgeblich Kritik am Arbeitgeber bzw letztlich ein Politikum intendiert
ist. Hier steht nicht etwa die Religion und Weltanschauung, sondern vielmehr die
"bloBe" MeinungsauBerung im Vordergrund. Derartige Verhaltensweisen haben mit

dem Bekenntnis zur Religion in Wirklichkeit nicht mehr viel gemein, sondern stellen

%5 Vgl oben Rn 96 ff.

%% Vgl zu diesen "gewshnlichen Treuepflichten" bereits oben Rn 28 ff.
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Rn 222

Rn 223

Rn 224

vielmehr schlicht eine Kritik am (Bekenntnis des) Arbeitgeber dar. Als konkretes
Beispiel sei hier die bereits dargestellte Causa BVerfG Rommelfanger genannt.*®’
Die damals offentlich geduBerte Kritik Rommelfangers ware aus heutiger Sicht mE
weder unter das Merkmal "Religion", noch unter das Merkmal "Weltanschauung" zu
subsumieren. Sanktionen gegen solche Verhaltensweisen, die in Wirklichkeit nur
bezwecken den Arbeitgeber schlecht zu machen bzw zu "torpedieren" sind sohin

nach meinem Daflirhalten diskriminierungsrechtlich unbedenklich.

Die Abgrenzung zur bloBen MeinungsauBerung bzw punktueller Kritik am
Arbeitgeber kann im Einzelfall aber sicherlich schwierig sein, zumal fir das
Osterreichische GIBG ebenfalls zur Diskussion steht, ob auch politische Ansichten in
den Genuss des Diskriminierungsverbots kommen (vgl hierzu noch ausfiihrlich im
nachsten Unterpunkt). Vielleicht spielt in diesem Zusammenhang aber auch das
bislang in der Literatur kaum wahrgenommene und daher vielleicht unterschatzte
"aufrichtige Verhalten" gemalB3 Art 4 Abs 2 UAbs 2 RL 2000/78/EG eine Rolle.
Wer seinen Arbeitgeber offenkundig "torpedieren" will, verhalt sich jedenfalls nicht
aufrichtig (womit wie gesagt bereits eine Parallele zu den "gewodhnlichen"

Treuepflichten*®® eines Arbeitnehmers zu ziehen ist).

II1. Weltanschauung

Beim Diskriminierungsmerkmal Weltanschauung erscheint problematisch, dass
bestimmte Ansichten und Verhaltensweisen einerseits Ausfluss des Bekenntnisses
zu einer Weltanschauung, zum anderen aber auch nur punktuelle Ansichten
darstellen kdnnen. In diesem Kontext ist gerade die Abgrenzung des Merkmals
"Weltanschauung" von politischen Uberzeugungen von Relevanz. Der Unterschied
zwischen Weltanschauung und Religion ist hingegen klar - Bei der (nichtreligidsen)

Weltanschauung fehlt es schlicht an einem "transzendenten Element".*®°

So stellt beispielsweise die Ansicht Deutschland solle sich nicht an einem
militdrischen Einsatz in Afghanistan beteiligen eine punktuelle politische Meinung
dar, welche jedoch nicht unbedingt aus der Weltanschauung eines Pazifisten heraus

resultieren muss, ja nicht einmal aus einer bestimmten politischen Grundhaltung

7 Vgl hierzu bereits oben Rn 99 ff.

Vgl hierzu bereits oben Rn 28 ff.
9 Schiek in Schiek, AGG (2007) § 1 Rn 24.
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Rn 225

heraus. Dieses Beispiel verdeutlicht bereits, dass es bei dem Merkmal
Weltanschauung wesentlich auf einen Zusammenhang mit einer "systematischen

n470

inneren Konsistenz ankommt bzw auf ein "hinreichend abgeschlossenes

Gedankengebidude"*’!, welches zB bei einem Pazifisten grundsatzlich

anzunehmen ist.*”?

Fir die gebotene Abgrenzung zwischen dem geschitzten Merkmal Weltanschauung
und entsprechenden "bloBen" Meinungen ist der Rechtsvergleich zwischen
Deutschland und Osterreich besonders interessant, da die Gesetzesmaterialien des
Osterreichischen Nationalrats sogar ein Diskriminierungsverbot betreffend
individueller politischer Ansichten und Parteizugehérigkeiten nahelegen.*’® Das
deutsche AGG will bloBe politische Anschauungen und politische Parteien hingegen
nicht unter den Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots subsumieren. Flr
den deutschen Gesetzgeber ist nicht anzunehmen, dass dieser unter
Weltanschauung auch rein politische Anschauungen subsumieren wollte.*’*
Gegenteiliges lasst sich aus der deutschen Gesetzesbegriindung auch nicht
herleiten. Die RL 2000/78/EG wirde ein weitergehendes Diskriminierungsverbot,
als die in Art 1 und Art 2 der Richtlinie niederlegten Grundsatze jedenfalls
grundsétzlich nicht verbieten. Wenn aber auch rein politische Uberzeugungen vom
GIBG erfasst sein sollten, wie dies ausdrilicklich etwa bei Art 21 GRCh und Art 14
EMRK der Fall ist, missten konsequenterweise auch politische Parteien in den
personlichen Geltungsbereich des § 20 Abs 2 GIBG fallen. Hierflir spricht sich zB
tendenziell die Kommentierung von Windisch-Graetz aus.*”> Diese Ansicht ist in der

dsterreichischen Literatur jedoch umstritten.*’®

479 Schiek in Schiek, AGG (2007) § 1 Rn 24.

Rust in Rust/Falke, AGG (2007) § 1 Rn 68.

2 Schiek in Schiek, AGG (2007) § 1 Rn 24; Rust in Rust/Falke, AGG (2007) § 1 Rn 66 mit Verweis auf
EKMR 10.3.1978, Arrowsmith, DR 19, 5 (49).

RV 307 BIgNR 22. GP 15 (in Bezug auf das GIBG) bzw RV 285 BIgNR 22. GP 12 (in Bezug auf das B-
GIBG); Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 17 Rn 20 ff (23); vgl zum genauen Wortlaut der
Gesetzeserlauterungen sodann ausfiihrlich unten in Rn 229 ff.

Schiek in Schiek, AGG (2007) § 1 Rn 23 f.

Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 14.

Uberblick tiber den Streitstand bei Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 47 f mwN (dort
insbesondere Fn 163): Beflrwortend zB Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und
Arbeitnehmerschutz, DRdA 2005, 501 (506); Runggaldier, Das neue Anti-Diskrimnierungsrecht der
EU - Bestandsaufnahme und Kritik, in FS Doralt (2004) 511 (525); Ablehnend zB Sturm,
Richtlinienumsetzung im neuen GIBG und GBK-/GAW-G, DRdA 2004, 574 (577 Fn 15 u 16); Thiising,
Diskriminierung  wegen politischer ~ Uberzeugung, Religion und Weltanschauung, in
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 1 (8 f).
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Rn 226

Rn 227

Dass sich die Frage nach der "richtigen" Parteizugehdrigkeit bzw Fehlen einer
solchen in der Praxis (wohl) vor allem bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgebern stellen
dirfte, zeigt allein der Umstand, dass sich die fiir das Personal des Bundes
zustandige Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) in Osterreich bereits
mehrfach mit entsprechenden Fallgestaltungen befassen musste.*’” Ausgehend von
den Erlauterungen zur Novelle des B-GIBG, BGBI Nr 65/2004%”® vertritt die B-GBK
die Ansicht, dass eine Differenzierung nach der politischen Gesinnung eine
Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung darstellt.*”° In diesem Sinne auch
das 20. Gutachten der B-GBK (Senat II) vom 3.2.2010, auf welches sich wiederum
der VWGH in einem Erkenntnis vom 15.5.2013%% stiitzt. In diesem Fall ging es um
die Frage, ob die Nichtberlcksichtigung einer Stellenbewerberin aus politischen
Motiven (konkret flr die Vorstandsfunktion eines Finanzamts) eine Diskriminierung
wegen der Weltanschauung im Sinne des § 13 Abs 1 Z 5 B-GIBG darstellt. Unter
Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien*®! halt der VWGH hierzu im Ergebnis fest,
dass "diese Gesetzesbestimmung [§ 13 B-GIBG] auch Diskriminierungen wegen der
Zugehdrigkeit zur sozialdemokratischen Gesinnungsgemeinschaft bzw Fehlen einer
solchen" verbiete.*8? Der VWGH und die B-GBK sprechen sich damit
unmissverstandlich fir die Subsumtion "bloBer" Parteizugehdrigkeiten unter das

Diskriminierungsmerkmal "Weltanschauung" aus.

Der OGH hatte zuvor in einem Urteil vom 24.2.2009%%3, speziell die Frage, ob
individuelle politische  Anschauungen dem Merkmal "Weltanschauung"
gleichzuhalten sind, (noch) offen gelassen. Aufgrund der Sachlage des Falles
musste der OGH hierauf auch nicht naher eingehen, da der Klager im dortigen Fall
selbst "seine objektive, von politischer Ideologie freie, Haltung betont" hat.
Jedenfalls hédlt der OGH in seinem Urteil im Ergebnis fest, dass kritische
Auffassungen (ber die Asylgesetzgebung und Praxis keine Weltanschauung

darstellen.

477 Gutachtenarchiv der B-GBK (Senat 1), abrufbar unter: http://www.bka.gv.at/site/5539/default.aspx

(zuletzt abgerufen am 1.10.2014); vgl zB das 20. Gutachten der B-GBK (Senat Il) vom 3.2.2010.

78 RV 285 BIgNR 22. GP 12.

479 Vgl exemplarisch das 20. Gutachten der B-GBK (Senat IlI) vom 3.2.2010.

**% ywGH 15.5.2013, 2012/12/0013.

*®! Konkret die Erlduterungen zu § 13 B-GIBG idF BGBI | Nr 65/2004 (RV 285 BIgNR 22. GP 12); vgl zum
genauen Wortlaut der Gesetzeserlduterungen noch ausfiihrlich unten Rn 229 ff.

*2 VWGH 15.5.2013, 2012/12/0013.

**3 OGH 24.2.2009, 9 Ob A 122/07t.
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Rn 228

Rn 229

Das deutsche BAG musste sich mit einem vergleichbaren Fall beschaftigten und hat
festgestellt, dass jedenfalls bloBe "Sympathien fiir ein Land, seine Regierung oder
die diese Regierung tragende Partei" keine durch § 1 AGG geschitzte
"Weltanschauung" darstellen.*®* Konkret ging es um die Behauptung der Klégerin,
dass ihr Vertrag nicht verlangert worden sei, weil der Arbeitgeber annahm, sie hege
Sympathien flir die kommunistische Partei (KP) in China. Nach Ansicht des BAG
vermochte die Klagerin damit aber keine hinreichenden Indizien vorzutragen, die
den Schluss zulieBen, dass die Benachteiligung tatsachlich aus weltanschaulichen
Grinden erfolgte (zB wegen einer ablehnenden Haltung zum Kommunismus heraus,
sei die kommunistische Gesinnung des Betroffenen vom Arbeitgeber auch nur

unterstellt).*®

Deshalb konnte fiir das BAG auch die - tiefgreifende - Frage
dahinstehen, ob heutzutage "lUberhaupt noch von einer kommunistischen
Weltanschauung gesprochen werden kann"*° (was darauf hindeutet, dass das BAG
die Klage eventuell selbst dann abgewiesen hatte, wenn tatsachlich eine
entsprechend "antikommunistische" Haltung des Arbeitgebers nachgewiesen
worden ware, was aber mE wiederum zu weit gegangen ware). Sehr
aufschlussreich ist aber mE insbesondere die Auffassung des Gerichts, dass selbst
wenn die Beklagte tatsachlich unterstellt haben sollte, dass sich die Klagerin fir die
KP Chinas engagiere, das Merkmal "Weltanschauung" nicht tangiert gewesen

ware.*®

Damit macht das BAG deutlich, dass ein politisches Engagement bzw eine
bestimmte Parteizugehdrigkeit allein (bzw die Annahme derselben) jedenfalls nicht

ausreicht um das Merkmal Weltanschauung zu tangieren.*®

Nach meinem Ermessen spricht (entgegen VwWGH 15.5.2013, 2012/12/0013) vieles
dafir "bloBe" politische Anschauungen und Parteien auch fir die &sterreichische
Rechtslage vom Diskrimnierungsmerkmal "Weltanschauung" auszuklammern. Die
fragliche Gesetzbegriindung des Osterreichischen Nationalrats lautet wortlich: "Der

Begriff Weltanschauung ist eng mit dem Begriff Religion verbunden. Er dient als

** BAG 20.6.2013, 8 AZR 482/12 = BeckRS 2013, 70882.

8 ygl schon die Leitsitze von BAG 20.6.2013, 8 AZR 482/12 = BeckRS 2013, 70882 und weitergehend
die Rn 35 ff im Urteil.

*° Vgl BAG 20.6.2013, 8 AZR 482/12 = BeckRS 2013, 70882 Rn 39.

*7 Vgl BAG 20.6.2013, 8 AZR 482/12 = BeckRS 2013, 70882 Rn 38.

8 Etwas missverstindlich daher mE die Anmerkungen von Lingemann zu BAG 20.6.2013 in Redaktion
"beck-online" FD-ArbR 2013, 352225, der aus der Entscheidung des BAG im Ergebnis folgert, dass
auch die Uberzeugung von der Richtigkeit politischer Programme vom Begriff Weltanschauung
umfasst sein kdnnen (dies setzt aber nach Ansicht des BAG immer eine religionsdhnliche Vorstellung
bzw Grundhaltung voraus, die sich nicht allein aus einer politischen Zugehdrigkeit und schon gar
nicht aus bloRer Sympathie fiir eine Partei ergibt).
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Sammelbezeichnung fiir alle religibsen, ideologischen, politischen, ua.
Leitauffassungen vom Leben und von der Welt als einem Sinnganzen sowie zur
Deutung des persénlichen und gemeinschaftlichen Standortes fiir das individuelle
Lebensverstdndnis."*® Richtig ist, dass Weltanschauung nichts anderes als eine
Sammelbezeichnung bzw ein Oberbegriff ist, der auch die Religion umfasst und eng
mit dem Religionsbegriff verbunden ist. So ist eine bestimmte Religion letztlich ja
nichts anderes als eine bestimmte - religiése - Weltanschauung, da beiden
Begriffen ein abgeschlossenes Gedankengebdude innewohnt. Bei der nichtreligidsen
Weltanschauung fehlt es allein an einem "transzendenten Element". Falsch ist
hingegen mE die Annahme, dass "Weltanschauung" auch ein Sammelbegriff fir
jegliche politischen Sichtweisen ist.**° Unzweifelhaft rihrt nadmlich nicht jede
ideologische und vor allem politische Auffassung von einem abgeschlossenen
Gedankengebaude (also "einem Sinnganzen") her. Sowohl die RL 2000/78/EG als
auch das GIBG verwenden die Begriffe Religion und Weltanschauung jedoch stets in
einem engen Zusammenhang, was bereits aus europarechtlicher Sicht darauf
hindeutet, dass bloBe politische Ansichten nicht unter das Merkmal Weltanschauung
subsumiert werden kénnen.*! Gerade bei punktuellen politischen Ansichten
wird mE meist kein Zusammenhang mit einer entsprechenden "systematischen
inneren Konsistenz" gegeben sein, wie dies vergleichsweise bei einer Religion der
Fall wadre. Selbiges gilt mE auch fir die "bloBe" Mitgliedschaft in einer
politischen Partei. So mobgen politische Parteien zwar U(Uberwiegend
weltanschaulich gepragt sein, politisches Wirken und politische Ansichten
entspringen aber keiner Weltanschauung, sondern werden héochstens von einer
Weltanschauung beeinflusst. Dies ist aber mE zu wenig, um politische Ansichten
oder "bloBe" Parteizugehdrigkeiten unter das Merkmal Weltanschauung
subsumieren zu kénnen. Gerade politische Parteien und Organisationen orientieren
sich vielmehr vorwiegend an ZweckmaBigkeit und handeln in erster Linie
pragmatisch. Soweit es um Politik geht, steht, wie es zB Rust treffend umschreibt,
"die Einflussnahme auf das politische Geschehen wund nicht die Pflege

d 492

bekenntnisméBiger Riten" im Vordergrun Zudem kann eine bestimmte

Parteizugehérigkeit und politische Meinungsbildung aus véllig unterschiedlichen

8 RV 307 BIgNR 22. GP, 15 bzw RV 285 BIgNR 22. GP 12.

% 50 auch Thiising, Diskriminierung wegen politischer Uberzeugung, Religion und Weltanschauung in
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 1 (40).

Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 47.

Rust in Rust/Falke, AGG (2007) § 1 Rn 70 f.
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Rn 230

Rn 231

Rn 232

Rn 233

Motivationslagen heraus erfolgen und muss nicht zwingend aus einer bestimmten

Weltanschauung heraus resultieren.

In diesem Sinne kommt auch Thiising mit Bezug auf die dsterreichische Rechtslage
zu dem Schluss, dass sich "Weltanschauung" am gleichen umfassenden Anspruch
wie das Merkmal "Religion" messen lassen muss. Sie sei nach Thising das
"Analogon" zur Religion, wenn auch mit sdkularen Wurzeln, nicht aber ihr kleiner
Bruder. Nur eine einer Religion dhnliche Uberzeugung werde daher geschiitzt, was
nach der Ansicht Thisings - im Fall der Falle - wohl auch der EuGH so sehen

wirde.*%3

Bei anderer Betrachtung misste man mE dariber diskutieren, ob auch gewisse
Ansichten bestimmter radikaler Gruppen und Parteien in den Genuss des
Diskriminierungsschutzes kommen koénnen. Die RL 2000/78/EG fihlt sich jedenfalls

den "Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der

1494 n495

Menschenrechte und der "Gleichheit aller Menschen verpflichtet. Damit ist
aber mE bereits davon auszugehen ist, dass entsprechend radikale Uberzeugungen

ohnehin nicht geschitzt sind.

Weder der Wortlaut der RL 2000/78/EG noch jener des GIBG erwahnt politische
Anschauungen explizit, im Gegensatz zu Art 21 GRCh und Art 14 EMRK die
ausdricklich auch politische Ansichten anflihren. Dies spricht mE auch aus
dogmatischer Sicht gegen die Erfassung von individuellen politischen Anschauungen
und Parteien im GIBG bzw B-GIBG.*%®

Soweit sohin zB eine Parteizentrale die Einstellung eines Stellenbewerbers flir eine
einfache Buro- bzw Hilfstatigkeit ablehnt, weil dieser eine andere Partei-
zugehorigkeit hat, so kann mE im Sinne der RL 2000/78/EG schon keine
Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung vorliegen. Eine weitergehende
Prifung anhand der Kirchenklausel ware in diesem Fall sohin schon nicht
erforderlich. Anders wiederum, wenn der Stellenbewerber nachweislich deswegen

abgelehnt wird weil er zB "Pazifist" ist. Im Gegenzug wirde zB bei einem

493 Thiising, Diskriminierung wegen politischer Uberzeugung, Religion und Weltanschauung, in

Tomandl/Schrammel, Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 1 (40).
Vgl den ersten Erwédgungsgrund der RL 2000/78/EG.

Vgl den vierten Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG.

% In diesem Sinne auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 47.

494
495

129



Rn 234

Rn 235

"Kriegsbefiurworter" negativ an die Weltanschauung angeknlpft werden, soweit
dieser sich bei einer pazifistischen Organisation bewirbt und gerade deswegen nicht
eingestellt wird, weil er nicht*®’ die vorausgesetzte pazifistische innere Werthaltung
besitzt. (Nur) in derartigen Féllen wdre mE in einem zweiten Schritt eine

Rechtfertigung der Diskriminierung durch die Kirchenklausel zu priifen.

B. Das Diskriminierungsverbot gemas § 17 GIBG und § 7 AGG im Vergleich

Die §§ 17 GIBG und 7 AGG, setzen im jeweiligen nationalen Recht quasi als die
zentralen "Grundnormen" unter anderem das Diskriminierungsverbot wegen der
Religion und Weltanschauung im Arbeitsleben (Art 1 und 2 RL 2000/78/EG) um.
Inhaltlich konkretisiert und damit letztlich versténdlich wird das in diesen
Vorschriften normierte Diskriminierungsverbot aber nur in der Gesamtschau mit

den weiteren im Rahmen dieses Abschnitts erérterten Normen.

Im Gegensatz zum 0&sterreichischen Gesetzestext, verwendet das deutsche AGG
anstatt des von den Richtlinien gewahlten Terminus der "Diskriminierung", jenen
der "Benachteiligung". Nach der deutschen Gesetzesbegriindung wolle man "so
deutlich machen, dass nicht jede unterschiedliche Behandlung, die mit der
Zufiigung eines Nachteils verbunden ist, diskriminierenden Charakter hat".**® Unter
Diskriminierung werde namlich "schon im allgemeinen Sprachgebrauch nur die
rechtswidrige, sozial verwerfliche Ungleichbehandlung verstanden". Die Gesetzes-
begriindung nimmt in diesem Zusammenhang Bezug auf die diversen
Ausnahmetatbestdnde, welche sich neben der Kirchenklausel gemaB § 9 AGG auch
in den §§ 5, 8, 10 und 20 AGG wiederfinden und eine unterschiedliche Behandlung
im jeweiligen Einzelfall ausnahmsweise flr zuldssig erachten. Wirklich
nachvollziehbar erscheint diese Begrindung des deutschen Gesetzgebers jedoch

nicht. Rebhahn moniert im Rahmen einer rechtsvergleichenden Betrachtung des

*7 Das Diskriminierungsverbot schiitzt vor Verwendung gewisser Differenzierungkriterien (!), was in

der einschlagigen Literatur leider oftmals nicht hinreichend klargestellt wird. So muss das
entsprechende Merkmal der diskriminierten Person nicht unbedingt anhaften, es ist vielmehr die
Motivationslage beim Diskriminierenden mafRgeblich. Vgl hierzu auch Rn 251.

BT-Drucks 16/1780, 30, abrufbar unter http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-
drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bu
ndestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY30tQaF-
4F|&usg=AFQjCNHsJcOD-NrrP7o0GNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms (zuletzt abgerufen
am 16.6.2013).
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http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�

Rn 236

Rn 237

urspriinglichen deutschen Gesetzesentwurfes (ADG-E)*° mit dem GIBG 2004
zurecht, dass die Unterscheidung zwischen "Benachteiligung" und "verbotener
Benachteiligung" (= Diskriminierung) insbesondere bei der Rechtsfigur der

0

mittelbaren Diskriminierung®® durch die getroffene Wortwahl im AGG in

Wirklichkeit verwischt werde.>°?

Bei einer mittelbaren Diskriminierung koénnen
bereits tatbestandsauschlieBende Griinde vorliegen, welche eine Diskriminierung
schon per se entfallen lassen und eben nicht bloB ausnahmsweise gestatten (siehe
zur mittelbaren Diskriminierung noch ausfihrlich in Rn 257 ff). Korrekterweise
miuisste daher im AGG eigentlich vom Verbot der verbotenen Benachteiligung
gesprochen werden. Aus der Wortwahl des deutschen Gesetzgebers ergeben sich
jedoch keine inhaltlichen Abweichungen zu den Richtlinienvorgaben oder zum GIBG.
Rebhahn spricht insoweit lediglich von einer Verschiebung der Optik, im Ubrigen
orientiere sich sowohl das AGG als auch das GIBG konventionell an den

Begriffsbestimmungen der Richtlinienvorgaben.>%?

Aus Grinden der besseren Lesbarkeit verwendet die vorliegende Arbeit den Begriff
der Diskriminierung aber auch in Bezug auf das AGG und damit synonym fiir den im

AGG verwendeten Begriff der Benachteiligung.

Im Unterschied zu § 17 GIBG regelt § 7 AGG mit dem Verweis auf § 1 AGG ("Ziel
des Gesetzes") bereits das grundsatzliche Diskriminierungsverbot in Bezug auf alle
von den Richtlinien umfassten Diskriminierungsmerkmale im Bereich Beschaftigung
und Beruf. Das Diskriminierungsverbot gemaB § 7 AGG bezieht sich daher nicht nur
auf die vorliegend maBgebliche RL 2000/78/EG, welche neben den Merkmalen der

"Religion oder der Weltanschauung", auch die Merkmale "Behinderung", "Alter" und

9 Der damalige Entwurf (ADG-E) sah allerdings noch die Bezeichnung "Antidiskriminierungsgesetz" vor.

Das am 18. August 2006 in Kraft getretene AGG beruht auf dem urspriinglichen ADG-E vom
16.12.2004, BT-Drucks 15/4538, abrufbar unter:
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/15/045/1504538.pdf (zuletzt abgerufen am 13.6.2013) und
wurde im Vergleich zu diesem urspriinglichen Entwurf insbesondere bei den Rechtsfolgen einer
Diskriminierung abgeschwacht und auch im Anwendungsbereich beschréankt. Von Seiten der Fraktion
CDU/CSU wurde ein entsprechendes Gesetz gar fur vollig Gberflissig gehalten, vgl BT-Drucks
15/5019 vom 8.3.2005, abrufbar unter: http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/15/050/1505019.pdf
(zuletzt abgerufen am 13.6.2013). Vgl zur turbulenten Entstehungsgeschichte des AGG ausfiihrlich
Schiek in Schiek, AGG (2007) Einl AGG Rn 2 ff.

Von § 3 Abs 2 AGG als "mittelbare Benachteiligung" bezeichnet.

Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht - Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347
(350).

Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht - Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347
(350) in Bezug auf den ADG-E vom Marz 2005.
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Rn 238

Rn 239

"sexuelle Ausrichtung schiitzt, sondern auch auf die geschiitzten Merkmale der RL
2000/43/EG>** ("ethnische Herkunft") und RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG>%*
bzw RL 2006/54/EG>*® ("Geschlecht"). Wa&hrend das AGG damit einer
Gesetzessystematik des "vor die Klammer Ziehens" folgt, ist das &sterreichische
Gleichbehandlungsrecht von einer vergleichsweise "zersplitterten" Systematik®%®
gekennzeichnet und regelt in dem fiir die vorliegende Thematik ausschlaggebenden
Diskriminierungsverbot gemaB § 17 GIBG ausschlieBlich das Diskriminierungsverbot
aus Grinden der Religion bzw Weltanschauung, der sexuellen Ausrichtung, des
Alters und der ethnischen Zugehoérigkeit in der Arbeitswelt (II. Teil des GIBG). Das
Diskriminierungsverbot in Bezug auf das Merkmal "Behinderung" findet sich
dagegen nicht im GIBG, sondern im BEinstG wieder (vgl dort insbesondere die
8§ 7a ff). Vorschriften zu den o&sterreichischen Antidiskriminierungsstellen im
Bereich der Privatwirtschaft (Gleichbehandlungskommission und
Gleichbehandlungsanwaltschaft) findet man zudem wiederum in einem anderen
Gesetz, namlich im GBK/GAW-Gesetz. Die Vorschriften zur deutschen
"Antidiskriminierungsstelle des Bundes" sind dagegen ebenfalls im AGG geregelt
(vgl 8§ 25 ff AGG).

Da sich die vorliegende Arbeit mit Diskriminierungen im engen Kontext zur
Kirchenklausel befasst, beschranken sich die vorliegenden Ausflihrungen im
Wesentlichen auf den II. Teil des GIBG.

Wenngleich flr die gegenstandliche Thematik nicht von Relevanz, sei als
wesentlicher Unterschied zwischen GIBG und AGG auch erwdhnt, dass der deutsche

Gesetzgeber insoweit Uber das (bisherige) Ziel der Richtlinienvorgaben

% 5og  "Antirassismusrichtlinie": RL  2000/43/EG des Rates zur Anwendung des

Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder ethnischen Herkunft vom
29.6.2000, ABI Nr L 180 vom 19.7.2000, 22.

Sog "Gleichbehandlungsrichtlinie" oder auch "Gender-Richtlinie": RL 2002/73/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der RL 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die
Arbeitsbedingungen vom 23.9.2002, Abl Nr L269 vom 5.10.2002, 15.

Aktuelle Neufassung der sog "Gleichbehandlungsrichtlinie" oder auch "Gender-Richtlinie":
RL 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und
Beschaftigungsfragen (Neufassung) vom 5.7 2006, ABI Nr L 204 vom 26.7.2006, 23.

Vgl bereits oben Fn 5 und Fn 12 in Bezug auf die Gbergeordnete Aufteilung in GIBG (Privatwirtschaft
und in "sonstigen Bereichen"), B-GIBG (Dienstverhaltnisse zum Bund), Gleichbehandlungsgesetze auf
Landerebene und in den land- und forstwirtschaftlichen Bereich (IV. Teil des GIBG).
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Rn 240

Rn 241

Rn 242

"hinausgeschossen" ist, als Art 3 Abs 1 iVm Art 1 RL 2000/78/EG ein
Diskriminierungsverbot betreffend die Merkmale Religion bzw Weltanschauung,
Behinderung, sexuelle Ausrichtung und des Alters eigentlich nur flir den Bereich
Beschaftigung und Beruf normiert. Mit § 19 Abs 1 AGG wird das Diskriminierungs-
verbot in Bezug auf diese Merkmale jedoch auch auf die Bereiche auBerhalb des
Arbeitslebens, also auf den "allgemeinen Zivilrechtsverkehr" ausgeweitet. Der
Osterreichische Gesetzgeber hat sich dagegen im GIBG im Wesentlichen an den
Anforderungen der (bisherigen) Richtlinienvorgaben orientiert®®’
auBerhalb des Arbeitslebens nur das von der RL 2000/43/EG geforderte
Diskriminierungsverbot in Bezug auf die ethnische Herkunft, sowie jenes in Bezug
auf das Geschlecht (RL 2004/113/EG) beim "Zugang zu und bei der Versorgung mit

Gltern und Dienstleistungen" (vgl den III. Teil des GIBG).

und regelt

Das von den Richtlinien intendierte Diskriminierungsverbot im Bereich
Beschaftigung und Beruf lasst sich mE wie folgt allgemein umschreiben:
Grundsatzlich verboten sind solche Handlungen, MaBnahmen und Regelungen,
welche zumindest an ein Diskriminierungsmerkmal direkt oder indirekt ankntipfen
und nachteilige Folgen fiir den Arbeitnehmer nach sich ziehen.’*® Das Vorliegen
einer Diskriminierung ist dabei stets objektiv festzustellen®%?, ein Verschulden im
Sinne eines "Diskriminierungsvorsatzes" als zusatzliches subjektives Element ist
dagegen nicht erforderlich.5!® Ausschlaggebend ist sohin das Ergebnis der

Diskriminierung!*. Hierzu im Einzelnen:

I. Unmittelbare Diskriminierung

Naher konkretisiert wird das Diskriminierungsverbot durch die beiden in allen Anti-
Diskriminierungsrichtlinien wiederzufindenden Konzepte der unmittelbaren und

mittelbaren Diskriminierung.

Nach der gleichsam in allen europdischen Anti-Diskriminierungsrichtlinien

normierten Legaldefinition liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, "wenn eine

> Rebhahn in Rebhahn, GIBG (2005) Einleitung Rn 20; Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht -

Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347 (348).

Umschreibung angelehnt an Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 94 Rn 231.
Rebhahn in Rebhahn, GIBG (2005) § 3 Rn 6.

Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 94 Rn 231.

Nollert-Borasio/Perreng, AGG> (2008) § 3 Rn 3.
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Rn 243

Person wegen®'? bzw aufgrund®*® [eines von den Richtlinien geschiitzten
Diskriminierungsmerkmals, zB der Religion bzw Weltanschauung] in einer
vergleichbaren Situation eine weniger ginstige Behandlung erfédhrt, als eine andere
Person erfahren hat oder erfahren wirde". Die entsprechende Begriffsbestimmung
findet sich im 6sterreichischen Recht in Bezug auf die vorliegend ausschlaggebende
RL 2000/78/EG (ausgenommen "Behinderung") in § 19 Abs 1 GIBG wieder.’'* § 19
GIBG stimmt mit den Begriffsbestimmungen in Bezug auf das Merkmal Geschlecht
(vgl § 5 GIBG) sowie in Bezug auf das Merkmal Behinderung (vgl § 7c Abs 1, 2 und
8 und § 7b Abs 5 BEinstG) inhaltlich (berein, daher gelten die vorliegenden
Ausfihrungen auch flr diese Bereiche entsprechend. Die Begriffsbestimmung der
unmittelbaren Diskriminierung findet sich im deutschen Recht gemaB § 3 Abs 1
AGG bereits in Bezug auf samtliche Diskriminierungsmerkmale wieder. Angelehnt
ist diese erstmals in der RL 2000/43/EG normierte Definition an das sogenannte
"Vergleichspersonenkonzept" des englischen Rechts, welches jedoch den Nachteil
besaBB, dass es ohne die Existenz einer tatsachlich vorhandenen bzw konkreten

> Durch die von den

Vergleichsperson keine Diskriminierung geben konnte.>!
Richtlinien vorgegebene Formulierung "erfahren wiirde" wird das Vergleichs-
personenkonzept jedoch durch die Anerkennung einer nur hypothetischen
Vergleichsperson modifiziert. Dies bedeutet, dass nicht zwingend eine tatsachliche,
in Bezug auf das jeweilige Merkmal besser behandelte Vergleichsperson existieren
bzw in einem Rechtsstreit nachgewiesen werden muss. Vielmehr reicht zur
Bejahung einer Diskriminierung bereits die Feststellung aus, dass bei einem
hypothetischen Fehlen des jeweiligen Merkmals eine bessere Behandlung der
betroffenen Person erfolgen wiirde.’'® Ausreichend ist sohin eine sogenannte

"hypothetische Vergleichsperson".

Unmittelbare Diskriminierungen sind grundsatzlich verboten, kdnnen aber im
Rahmen gewisser, stets ausdricklich normierter Grenzen ausnahmsweise eine
Rechtfertigung erfahren. Wie bereits ausfihrlich in Rn 14 ff dargelegt, ist bei der

vorliegenden Thematik neben der "Kirchenklausel" auch der allgemeine

> Art 2 Abs 2 lit a RL 2000/78/EG.

> 7B Art 2 Abs 2 lit a RL 2000/43/EG und Art 2 Abs 1 lit a RL 2006/54/EG (Neufassung).

>1% selbstredend finden sich entsprechende Definitionen der unmittelbaren und mittelbaren
Diskriminierung auch in den ({brigen Anwendungsbereichen des 0Osterreichischen
Gleichbehandlungsrechts wieder, so zB in § 5 GIBG betreffend Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts in der Arbeitswelt.

Schiek in Schiek, AGG (2007) § 3 Rn 2.

Nollert-Borasio/Perreng, AGG> (2008) § 3 Rn 3.
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Rn 244

Ausnahmetatbestand gemaB Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG von Relevanz. Von diesem
enger gefassten Ausnahmetatbestand koénnen auch nicht religiés oder

weltanschaulich gebundene Arbeitgeber profitieren.

II. Verbundene Merkmale und drittbezogene Diskriminierung

1. Verbunde Merkmale

In rechtsvergleichender Betrachtung fallen Unterschiede in der Formulierung der
Begriffsbestimmung einer unmittelbaren Diskriminierung in GIBG, AGG, aber auch
innerhalb der Richtlinienvorgaben selbst auf. Wahrend in Art 2 Abs 2 lit a RL
2000/78/EG und in § 3 Abs 1 AGG von einer Benachteiligung "wegen" [eines
Merkmals] die Rede ist, verwenden samtliche entsprechende Begriffsbestimmungen
im GIBG®Y die Wortwahl "aufgrund" [eines Merkmals], alle (brigen
Antidiskriminierungs-Richtlinien®'® die  Formulierung "aufgrund ihrer/ihres"
[Merkmals]. In der Ausnahmebestimmung gemal § 20 Abs 1 GIBG verwendet der
Gesetzestext dagegen das Wort "wegen" [eines Merkmals], wahrend in § 20 Abs 2
GIBG wiederum das Wort "aufgrund" [der Religion und Weltanschauung] verwendet
wird. Ob dieses reichliche Durcheinander in der Wortwahl vom &sterreichischen
Gesetzgeber beabsichtigt war, ist mE eher zu bezweifeln. Windisch-Graetz sieht in
der Formulierung des § 20 Abs 1 GIBG ("wegen") eine "Verfeinerung des
Diskriminierungsverbots"” dahingehend, dass "nicht nur ein grobes Abstellen auf
ethnische Zugehdrigkeit, Religion und Weltanschauung, sexuelle Orientierung oder
Alter diskriminierend sei, sondern auch ein differenzierendes Abstellen auf
bestimmte Merkmale, die mit diesen Diskriminierungsgriinden verbunden seien: zB
Hautfarbe, Haartracht, Bérte, das Tragen islamischer Kopftiicher, Turbane etc.">°
Nach meinem Ermessen handelt es sich jedoch ohnehin eindeutig um eine
unmittelbare rassistische Diskriminierung, wenn zB ein dunkelhautiger Zeitarbeiter
aus Kenia (angeblich nur) wegen seines "krausen Haarschopfes" abgelehnt wird.>2°

Die von Windisch-Greatz genannten Beispiele stehen mE bereits in einem

>t Vgl zB § 19 Abs 1 GIBG in Bezug auf RL 2000/78/EG, aber auch in allen anderen Teilen des GIBG, vgl

zB § 5 Abs 1 GIBG in Bezug auf RL 2006/54/EG (Neufassung).

Samtliche Antidiskriminierungs-Richtlinien auRer RL 2000/78/EG; die diesbezigliche Gleichsetzung
von Art 2 Abs 2 lit a RL 2000/78/EG mit Art 2 lit a RL 2004/113/EG von Schiek in Schiek, AGG (2007) §
3 Rn 5 ist daher unzutreffend.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 1.

Nollert-Borasio/Perreng, AGG>(2008) § 3 Rn 7.
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Rn 245

untrennbaren Zusammenhang mit dem jeweiligen verpdnten Merkmal®%!

, So dass
allein die Wortwahl "aufgrund"®** anstatt "wegen" einer entsprechenden
Subsumtion unter eine "unmittelbare Diskriminierung" Im Sinne von § 19 Abs 1
GIBG ohnehin nicht im Wege steht. Ganz gleich wie es das Gesetz im Einzelnen
formuliert, darf der geforderte Zusammenhang in Bezug auf das Merkmal des
Verletzten auch im Sinne des OGH>?® nicht allzu "eng" gesehen werden, vielmehr
ist ausreichend, wenn "bestimmte Eigenschaften, Handlungen, Verhaltensweisen
oder Zustidnde, die mit dem Merkmal in Verbindung gebracht werden kénnen, fir

die Diskriminierung miturséchlich sind".>**

2. Drittbezogene Diskriminierung

Dem genannten "Durcheinander in der Wortwah!l" kommt mE aber fir die
Rechtsfigur der sogenannten "drittbezogenen Diskriminierung" Bedeutung zu.
Zumindest der jeweils unterschiedliche Wortlaut in den Richtlinienvorgaben hat
diesbeziiglich eine eigenstindige Bedeutung.®® Wie zB Schiek plausibel
herausgearbeitet hat, ist eine Unterscheidung in Bezug auf die in den Richtlinien
unterschiedlich verwendete Wortwahl "wegen" oder "aufgrund ihrer/ihres" darin zu
sehen, dass mit dem von der RL 2000/78/EG gewdhlten Wortlaut auch solche
Diskriminierungen erfasst werden sollen, die in keinem Zusammenhang mit einem
Merkmal stehen, dass dem Betroffenen selbst "anhaftet", sondern vielmehr in
Zusammenhang mit dem Merkmal einer dritten - mit dem Betroffenen assoziierten
- Person stehen und sohin damit die sogenannte "Diskriminierung durch
Zugehorigkeit (engl "discrimination by association", oder auch sogenannte

"drittbezogene Diskriminierung") gemeint ist.>*® In diesem Sinne eindeutig weiter

> Vergleichbar mit einer Ungleichbehandlung wegen Schwangerschaft und Mutterschaft, fur welche

das Anti-Diskriminierungsrecht explizit klarstellt, dass diese eine unmittelbare Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts darstellt, vgl. Art 2 Abs 2 lit ¢ RL 2006/54/EG (Neufassung). Vgl zur
unmittelbaren Diskriminierung in Bezug auf das Tragen von Kopftiichern usw auch noch
weitergehend in Rn 264 ff .

Im GIBG im Sinne der neuen Rechtschreibung tatsachlich "Auf Grund" und nicht "aufgrund".

Vgl OGH 2.4. 2009, 8 ObA 8/09y in Zusammenhang mit einer Belastigung.

Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 8.

aA Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 8, welche auch dem von den Richtlinien verwendeten
unterschiedlichen Wortlaut keine Bedeutung beimessen, damit aber mE (iber den Unterschied
zwischen der weiten Wortwahl "aufgrund" im GIBG und des von den Richtlinienvorgaben teilweise
gewdhlten Wortlauts "aufgrund ihrer/ihres" hinweggehen.

So mE zutreffend Schiek in Schiek, AGG (2007) § 3 Rn 5 und Rn 17. In Osterreich wurde die
drittbezogene Diskriminierung vor der aktuellen Novellierung des GIBG (BGBI | 2011/7) eher in Bezug
auf das Tatbestandsmerkmal "im Zusammenhang" [mit einem Merkmal gem § 17 GIBG], wie es die
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Rn 246

Rn 247

gefasst: Art 2 Abs 2 lit a RL 2000/78/EG>?’: "... wegen eines der in Artikel 1
genannten Griinde ...", dagegen aber zB RL 2000/43/EG enger formuliert "... wenn

eine Person aufgrund ihrer Rasse oder ethnischen Herkunft ..", bzw in RL

2006/54/EG ebenfalls eng ...eine Person aufgrund ihres Geschlechts

diskriminiert wird.

Die Richtlinienbestimmungen sind durch die unterschiedliche Wortwahl sohin
tatsachlich nicht eindeutig, was die "Diskriminierung durch Zugehoérigkeit" bzw
"drittbezogene Diskriminierung" betrifft.>?® Die genannte "Uneinheitlichkeit" in der
Textierung des GIBG ist aber offensichtlich nicht in diesem Sinne beabsichtigt, da
das GIBG ja allgemein die Formulierung "aufgrund" [eines Merkmals] und nicht mit
ausschlieBlichem Bezug zum Betroffenen ["ihrer ethinischen Zugehdérigkeit"]

verwendet.

Eine europarechtliche Auseinandersetzung damit, ob AGG und GIBG in Anbetracht
der diesbezlglich uneinheitlichen Richtlinienvorgaben nun auch die "Diskriminierung
durch Zugehorigkeit" untersagen, ist aber entbehrlich. Das AGG lehnt sich mit der
Formulierung in § 3 Abs 1 AGG eindeutig an die weiter gefasste Definition gemaf
Art 2 Abs 2 lit a RL 2000/78/EG in Bezug auf alle Diskriminierungsmerkmale an
("... wegen eines in § 1 genannten Grundes ..") und hat sich damit allgemein flr
einen weiten Diskriminierungsbegriff im Sinne der RL 2000/78/EG entschieden, der
auch die "Diskriminierung durch Zugehérigkeit" umfasst.’?° Eine andere Ansicht
vertritt jedoch das deutsche BAG in seiner Entscheidung vom 22.4.2010 betreffend
das Merkmal "Geschlecht".®*® Das BAG stellt quasi in "richtlinienkonformer
Reduktion" der Diskriminierungsverbote im AGG auf den enger gefassten Wortlaut
des Art 2 Abs 1 lit a RL 2006/54/EG ("..aufgrund ihres Geschlechts") im
Unterschied zur Formulierung in Art 2 Abs 2 lit a RL2000/78/EG ("...wegen
eines ...") ab. So falle konkret eine Diskriminierung wegen des Geschlechts von
Angehoérigen nicht unter das AGG. Diese Ansicht verkennt jedoch den Umstand,
dass sich das AGG allgemein flr einen weiten Diskriminierungsbegriff im Sinne der

RL 2000/78/EG entschieden hat und zwar in Bezug auf alle Diskriminierungs-

Belastigungsdefinition gemal § 21 Abs 2 GIBG vorsieht, diskutiert, vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG
(2009) § 21 Rn 9.

Dies hélt auch BAG 22.4.2010 - 6 AZR 966/08 (= BeckRS 2010, 70653) fest.

Schiek in Schiek, AGG (2007) § 3 Rn 5; BAG 22.4.2010, 6 AZR 966/08.

So auch Schiek in Schiek, AGG (2007) § 3 Rn 5 und Rn 17.

>% BAG 22.4.2010, 6 AZR 966/08 (= BeckRS 2010, 70653).
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Rn 248

merkmale gemaB § 1 AGG. Die Richtlinien verbieten aber einen weitergehenden
Diskriminierungsschutz nicht.>3! Fiir die vorliegende Thematik spielt die Ansicht des
BAG ohnehin keine Rolle, da wohl auch im Sinne des BAG jedenfalls drittbezogene
Diskriminierungen in Bezug auf die vorliegend ausschlaggebenden Merkmale

Religion und Weltanschauung vom AGG erfasst sind.

In Osterreich hat durch die am 1. Marz 2011 in Kraft getretene Gesetznovelle®3? die
"Diskriminierung durch Zugehorigkeit" zwischenzeitig absolut unmissverstandlichen
Niedergang in das 0&sterreichische Gleichbehandlungsrecht gefunden. So sieht
nunmehr beispielsweise § 19 Abs 4 GIBG vor, dass "eine Person auf Grund ihres
Naheverhéltnisses zu einer Person wegen deren ethnischer Zugehoérigkeit, deren
Religion und Weltanschauung [usw]" diskriminiert werden kann. Obwohl wie
dargelegt eigentlich nur von der RL 2000/78/EG entsprechend definiert, ist die
Rechtsfigur der "Diskriminierung durch Zugehorigkeit" auch in den ({brigen
Bereichen des Osterreichischen Gleichbehandlungsrechts normiert, wie zB gemaB §
5 Abs 4 GIBG auch in Bezug auf das Merkmal Geschlecht. Wie von
Hopf/Mayr/Eichinger plausibel herausgearbeitet, ist diese gesetzgeberische
Entscheidung nicht zu beanstanden, da die in Bezug auf diese Thematik
maBgebliche Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Coleman®3® ohne weiteres
in Bezug auf alle Diskriminierungsmerkmale fruchtbar gemacht werden kann.>3*
Ohnehin ist es dem nationalen Gesetzgeber unbenommen einen Uber die
Richtlinienvorgaben hinausgehenden Diskriminierungsschutz vorzusehen3®, so dass

sich mE bereits aus diesem Grunde eine weitere Auseinandersetzung eriibrigt.>3®

1 Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 17 Rn 23; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 5;
Im Sinne des Erwagungsgrundes 28 und Art 8 Abs 1 RL 2000/78/EG, sowie des Erwdgungsgrundes 25
und Art 6 Abs 1 RL 2000/43/EG legen die Richtlinienvorgaben lediglich Mindestanforderungen fest.

*32 BGBI 1 2011/7.

>3 EuGH 17.7. 2008, C-303/06, Coleman, Slg 2008, I-5603 (= NZA 2008, 932). In diesem Fall hat der
EuGH die Beendigung des Arbeitsverhadltnisses sowie die Beldstigung einer (nicht behinderten)
Arbeitnehmerin in Bezug auf die Behinderung ihres dreijahrigen Sohnes als diskriminierend
eingestuft.

>** Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG-Novelle (2011) § 19 Rn 3 ff.

>* Windisch Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 17 Rn 23; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rn 5;

Im Sinne des Erwagungsgrundes 28 und Art 8 Abs 1 RL 2000/78/EG, sowie des Erwdgungsgrundes 25

und Art 6 Abs 1 RL 2000/43/EG legen die Richtlinienvorgaben lediglich Mindestanforderungen fest.

Die im 0sterreichischen Gleichbehandlungsrecht zwischenzeitig vorgenommene ausdriickliche

Normierung der "Diskriminierung durch Zugehorigkeit" ist im europaischen Vergleich kein Novum. So

erfasst zB auch das irische Recht diese Form der Diskriminierung explizit, vgl Schiek in Schiek, AGG

(2007) § 3 Rn 14.
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Rn 249

Rn 250

Rn 251

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass jedenfalls auch die "Diskriminierung durch
Zugehdrigkeit" oder auch "drittbezogene Diskriminierung" nach dem eindeutigen

Wortlaut des GIBG, aber auch nach dem des AGG grundsatzlich verboten ist.

Der "Diskriminierung durch Zugehérigkeit" kann tatsachlich auch im Kontext der
Kirchenklausel Bedeutung zukommen. Beispielsweise dann, soweit ein religios
gebundener Arbeitgeber Loyalitdtsobliegenheiten an Arbeitnehmer in Bezug auf
dessen Partnerwahl stellt, also zB vorschreibt, dass auch der Partner des
Arbeitnehmers einer bestimmten Religion zugehdren muss.>*” Auch in Bezug auf die
Kinder des Arbeitnehmers sind entsprechende Sachverhalte denkbar, so zB wenn
der Arbeitgeber AnstoB daran nehmen sollte, dass das Kind eines Mitarbeiters nicht
getauft wurde, andersglaubig erzogen wird etc und dem Arbeitnehmer deswegen

arbeitsrechtliche Sanktionen drohen.

II1.Diskriminierungsverbot als Schutz vor Verwendung bestimmter

Differenzierungskriterien

Im Lichte der soeben dargelegten "drittbezogenen Diskriminierung" wird der
eigentliche Sinngehalt des Diskriminierungsverbots mE erst richtig deutlich. Durch
das Diskriminierungsverbot soll (bereits) ein Schutz vor der Verwendung
bestimmter Differenzierungskriterien im Arbeitsverhéltnis garantiert werden.>38
Eine Diskussion darliber, ob beispielsweise auch ein Arbeithehmer wegen der
Religion diskriminiert werden kann, dessen Religionszugehoérigkeit nicht von der
des Arbeitgebers abweicht, oder aber beispielsweise ein Agnostiker (auch) wegen
der Religion diskriminiert werden kann ist unter diesem Gesichtspunkt mE vdllig
Uberflissig. Entscheidender Anknipfungspunkt zur Beurteilung einer
Diskriminierung muss stets die Motivationslage des Arbeitgebers sein. Im Kontext
der Kirchenklausel ist flr eine Diskriminierung wegen der Religion und Weltan-
schauung sohin ausschlaggebend, ob der Arbeitgeber aus religios motivierten

Griinden heraus handelt.

>¥ Wie dies zB grundsitzlich bei evangelischen Pfarrern der Fall ist, vgl zB § 1 Abs 1 Nr 4 der "Ordnung

des geistlichen Amtes" in der evangelischen Kirche Osterreich, abrufbar unter:
http://www.evang.at/fileadmin/evang.at/doc rechtsdatenbank/odga.pdf (zuletzt abgerufen am
30.5.2011); wobei sich hier bereits die Frage des Arbeitnehmerbegriffes stellt, speziell inwieweit das
Diskriminierungsverbot Uberhaupt auf Tatigkeiten Anwendung finden kann die maRgeblich der
Wortverkiindung dienen, vgl hierzu noch gesondert den Exkurs in Rn 275 ff.

In diesem Sinne Schlachter in Erfk** (2012) § 3 AGG Rn 2.
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Rn 252

Rn 253

Rn 254

IV. Diskriminierungen durch bloBe Annahme eines Merkmals

Wenn das Diskriminierungsverbot sohin bereits vor bloBer Verwendung bestimmter
Differenzierungskriterien schiitzt, so muss es konsequenterweise auch dann gelten,
wenn dem Arbeithnehmer zwar selbst kein verpdntes Merkmal anhaftet, der
Arbeitgeber das Vorliegen eines Diskriminierungsmerkmals beim Betroffenen jedoch

(lediglich) annimmt.

Die Norm des § 7 Abs 1 2. HS AGG stellt dies klar und erweitert das
Diskriminierungsverbot ausdricklich auf derartige Sachverhalte. Damit wird
insbesondere berlicksichtigt, dass Menschen oft pauschal bestimmte Eigenschaften
oder Verhaltensweisen zugeschrieben werden, "zB allein aufgrund ihres &uBeren

Erscheinungsbildes">>°

Bereits ein - wohl haufig aus bloBen Vorurteilen
resultierendes - differenzierendes Abstellen auf bestimmte Eigenschaften,
Handlungen, Verhaltensweisen kann diskriminierend sein, auch wenn weder der
Betroffene selbst noch ein mit ihm assoziierter Dritter ein solches Merkmal

tatsachlich aufweist.

Im Gegensatz zum AGG normiert das GIBG dagegen nicht ausdriicklich, dass das
Diskriminierungsverbot auch fiir die bloBe Annahme eines Merkmals gilt. Der Entfall
eines entsprechenden Diskriminierungsverbots ware aber schon angesichts der
Intention eines "Schutzes vor der Verwendung bestimmter Differenzierungs-
kriterien" untragbar, denn anderenfalls misste - wie auch Thdsing zutreffend
festhalt - derjenige, der nicht eingestellt wird, weil der Arbeitgeber ihn fir
homosexuell halt, den Nachweis erbringen, dass er tatsachlich homosexuell sei -
Eine kaum nachvollziehbare Konsequenz.®*® Rebhahn konstatiert in diesem
Zusammenhang, dass bereits durch die im GIBG verwendete Wortwahl auBer Frage
stehe, dass das Diskriminierungsverbot auch dann gelte, wenn jemand ein

Diskriminierungsmerkmal lediglich annehme, der deutsche Gesetzgeber "meine

¥ 5o die Gesetzbegrindung zu § 7 Abs 1 2. HS AGG in BT-Drucks 16/1780, 34, abrufbar unter:

http://www.google.at/url?sa=t&rct={&q=bt-
drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bu
ndestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY30tQaF-
4F|&usg=AFQjCNHsJcOD-NrrP7o0GNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms (zuletzt abgerufen
am 16.6.2013).

Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 95 Rn 233.
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Rn 255

Rn 256

hingegen, dies besonders anordnen zu missen".”*! Fir Osterreich kann auch die
Entscheidung OGH 2.4. 2009, 8 ObA 8/09y>** fiir die Bejahung eines Verbots der
Diskriminierung durch bloBe Annahme eines Merkmals, sohin fiir eine Subsumtion
unter das - wie bereits dargelegt - zB in § 17 Abs 1 GIBG normierte und "weit"
formulierte Tatbestandsmerkmal "aufgrund" [eines Merkmals], fruchtbar gemacht
werden. Zutreffend halt der OGH fest: "Die benachteiligende Person wird héufig
nicht unmittelbar an dem fraglichen Merkmal selbst anknlipfen, sondern auf eine
bestimmte Eigenschaft, eine Handlung, eine Verhaltensweise oder einen Zustand
abstellen, der mit dem fraglichen Merkmal verbunden ist. Wollte man nur auf das
reine Merkmal abstellen, wiirde der Schutz vor Diskriminierung wegen des zu

kleinen, leicht umgehbaren Anwendungsbereichs verfehit".>*

Der bloBen Fehlvorstellung des Arbeitgebers betreffend das Vorliegen eines
Merkmals kann mE zB im Zusammenhang mit der ablehnenden Haltung der

544

katholischen Kirche in Bezug auf Homosexualitad gewisse Bedeutung

zukommen.>*> Abgesehen von der Frage, ob nicht in einer bestimmten Religion

selbst bereits die Ursache fiir gewisse Vorurteile begriindet liegt>*®

, sind hier zB
Sachverhalte denkbar, bei denen jemand zB nicht eingestellt oder gekiindigt wird,
weil der Arbeitgeber den Stellenbewerber aufgrund klischeehafter Vorstellungen
lediglich fir homosexuell halt (zB weil bekannt ist, dass die betreffende Person am

Christopher Street Day teilgenommen hat etc).>*’

Ausgehend vom Katechismus der katholischen Kirche differenziert zB Thising
zwischen homosexueller Veranlagung und praktizierter Homosexualitdt, denn es
misse ja nur auf letztere im Sinne der katholischen Kirche verzichtet werden,

entsprechende Kiindigungen seien daher auch nicht als Diskriminierung wegen der

"1 Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht - Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347

(350).

Dort in Bezug auf eine Beldstigung in Zusammenhang mit dem Merkmal Behinderung gemal} § 21
Abs 2 GIBG.

> OGH 2.4. 2009, 8 ObA 8/09y.

>* Vgl hierzu noch gesondert unter Rn 350 ff.

Dieser Aspekt wurde - soweit ersichtlich - in der bisherigen Literatur offenbar noch nicht behandelt
Ausgehend vom Katechismus der katholischen Kirche differenziert zB Thiising zwischen
homosexueller Veranlagung und praktizierter Homosexualitdt, nur auf letztere misse im Sinne der
katholischen Kirche verzichtet werden, vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007)
201 Rn 490. Hier muss sich mE aber zwangslaufig die Frage aufdrangen, was mit praktizierter
Homosexualitat, also letztlich einem Verhalten, dass einem Homosexuellen typischerweise
zugrechnet wird, eigentlich gemeint ist.

Beispiel nach Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 95 Rn 233.
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Rn 257

sexuellen Orientierung einzustufen.>*® Hier dréngt sich bereits die Frage auf, was
mit praktizierter Homosexualitat, also letztlich einem Verhalten, das einem
Homosexuellen typischerweise zugerechnet wird, eigentlich gemeint sein soll. Fangt
dies - Uberspitzt gesagt - mit Handchenhalten an? Dies soll hier nicht vertieft
werden, denn der EuGH lieBe sich von derartigen Argumenten mit Sicherheit nicht
Uberzeugen.®*® Die RL 2000/78/EG differenziert jedenfalls nicht zwischen
homosexueller Veranlagung und praktizierter Homosexualitat. Wie dargelegt, reicht
es fur eine Diskriminierung wegen der sexuellen Ausrichtung bereits aus, wenn der
Arbeitnehmer zwar weder entsprechend "veranlagt" ist noch irgendetwas

"praktiziert", sondern bereits "bloB" flir schwul oder lesbisch gehalten wird.

V. Mittelbare Diskriminierungen

1. Begriff und TatbestandsauschlieBungsgriinde

Der Begriff der mittelbaren Diskriminierung wird ebenfalls bereits von den
einschlagigen Richtlinienbestimmungen legaldefiniert, vgl zB konkret Art 2 Abs 2 lit
b RL 2000/78/EG. Eine mittelbare Diskriminierung liegt danach vor, "wenn dem
Anschein nach neutrale Vorschriften und Kriterien oder Verfahren Personen [mit
einem bestimmten Diskriminierungsmerkmal] gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn: i) diese Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmé&Biges Ziel sachlich gerechtfertigt,
und die Mittel sind zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich, oder
ii) der Arbeitgeber oder jede Person oder Organisation, auf die diese Richtlinie
Anwendung findet, ist im Falle von Personen mit einer bestimmten Behinderung
aufgrund des einzelstaatlichen Rechts verpflichtet, geeignete MaBnahmen
entsprechend den in Artikel 5 enthaltenen Grundsdtzen vorzusehen, um die sich
durch diese Vorschrift, dieses Kriterium oder dieses Verfahren ergebenden
Nachteile zu beseitigen." Die Definition der mittelbaren Diskriminierung findet sich
zB in § 19 Abs 2 GIBG>*° (dort in Bezug auf die Merkmale des § 17 GIBG) und in § 3

Abs 2 AGG (dort bereits in Bezug auf alle Diskriminierungsmerkmale) wieder.

>3 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 201 Rn 490.

So: Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19.

Selbstredend auch in allen anderen Bereichen, vgl zB § 5 Abs 2 GIBG in Bezug auf das Merkmal
Geschlecht, dort aber gegeniiber Personen des "anderen Geschlechts" als Vergleichspersonen, in §
19 Abs 2 GIBG dagegen allgemein "gegenlber anderen Personen" formuliert. Die sprachliche
Unterscheidung spielt jedoch insoweit keine Rolle, als auch in Bezug auf die Merkmale des § 17 GLBG
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Rn 258 Anknilpfungspunkte flir eine mittelbare Diskriminierung koénnen sohin nur

Rn 259

vermeintlich neutrale Vorschriften Kriterien oder Verfahren sein. Diese
kdnnen in verschiedenster Form vorliegen, zB in einzel- oder kollektivvertraglichen
Bestimmungen, in einer Betriebsvereinbarung, einer Weisung des Arbeitgebers,
einer betrieblichen Ubung etc.”®* Sinn und Zweck des Konzepts der mittelbaren
Diskriminierung ist quasi die Vermeidung von "verbotenen Diskriminierungen auf

Umwegen".>>?

Diskutiert werden kann schon Uber die notwendige Vergleichsbasis, um den aus den
vermeintlich neutralen Vorschriften resultierenden Nachteil feststellen zu kdnnen.
Wegen der Formulierung in der RL 97/80/EG Uber die "Beweislast bei
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts" konnte friher der Nachweis der
mittelbaren Benachteiligung nur statistisch erbracht werden. Voraussetzung fiir das
Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung war der Nachweis einer konkreten und
prozentual wesentlich starkeren Belastung einer Gruppe (Festlegung von
Vergleichsgruppen). Heute wird ausgehend von der Rechtssache EuGH O “Flynn®>°3
und im Sinne der "neueren" Richtliniendefinitionen iberwiegend®** vertreten, dass
die Definition der mittelbaren Diskriminierung im ®sterreichischen®*> und
deutschen®®® Gleichbehandlungsrecht einen statistischen Nachweis nicht zwingend
erfordert und eine mittelbare Diskriminierung auch durch eine wertende
typisierende Betrachtung festgestellt werden kann. Diese Auffassung Uberzeugt, da
bereits der Vorschlag der Kommission zur RL 2000/78/EG den Hinweis enthalt, dass
die fir die RL 2000/78/EG gewéhlte Definition der Rechtssache EuGH O "Flynn

dasselbe wie in § 5 Abs GIBG gelten muss, da die Person ansonsten eben nicht "in besonderer Weise"
betroffen ware. Die Vergleichspersonen diirfen das entsprechende Merkmal eben nicht aufweisen,
da ansonsten - zwingenderweise - nicht nur dem Anschein nach, sondern tatsachlich ein neutrales
Kriterium vorlage (so: Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 6).

Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rn 97.

In diesem Sinne Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 108 Rn 264.

EuGH 23.5.1996, C-237/94, O’Flynn, Slg 1996, 1-2617. Die Entscheidung steht in Zusammenhang mit
den Grundfreiheiten und stellt fest, dass sich die fragliche Regelung in diesem Fall bereits ihrem
Wesen nach eher nachteilig auf Wanderarbeitnehmer auswirke und folglich die Gefahr bestehe,
diese Personen besonders zu benachteiligen (vgl weiterfliihrend Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG
(2005) § 19 Rn 4).

aA aber offensichtlich Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 105 Rn 257, der sich
hier fiir die Notwendigkeit eines statistischen Beweises "trotz der neuen Formulierung" ausspricht.
Vgl exemplarisch zB Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 4 ff, sowie bei
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rn 98 ff.

Vgl exemplarisch zB BAG 18. 8. 2009. 1 ABR 47/08 (= NZA 2010, 222), sowie BAG 22.4.2010, 6 AZR
966/08 (= BeckRS 2010, 70653); vgl auch Schlachter in Erfk** (2012) § 3 AGG Rn 8, sowie Wendeling-
Schréder in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 3 Rn 24.

551
552
553

554

555

556

143



Rn 260

557

entnommen wurde>>’ und damit richtigerweise dem Umstand Rechnung tragt, dass

die Erhebung von Statistiken in manchen Bereichen schlicht unmaéglich ist.

Es genigt sohin, dass die angegriffenen MaBnahmen in hypothetischer

Betrachtungsweise>>®

die betroffene Person "besonders benachteiligt". Die
Betroffenheit von Personen mit einem bestimmten Merkmal muss typischerweise
héher sein, wobei flr diese Feststellung bereits die Alltagserfahrung geniigen
kann.>>° Als "klassische" Beispiele fiir eine mittelbare Diskriminierung werden in der
Literatur allgemeine Kleidungsvorschriften in einem Betrieb genannt, welche aber
unter Umstanden von manchen Menschen aus Glaubensgrinden (Merkmal
Religion), oder aber auch von Angehérigen bestimmter Volksgruppen (Merkmal
ethnische Zugehdrigkeit®®®) nicht erfiillt werden kénnen, zB weil deren Religion das
Tragen eines Kopftuchs, einer Kippa oder eines Turbans etc vorschreibt und sohin
vermeintlich neutral ausgestaltete Vorschriften mittelbar an das
Diskriminierungsmerkmal Religion ankniipfen.*®! Es seien aber auch vermeintlich
neutrale Regelungen genannt, die das Tragen kurzer Rdcke oder bestimmter
Uniformen, oder aber spezielle Schminkvorschriften vorschreiben.*®? Mégen diese -
faktisch meist Frauen betreffenden - allgemeinen Vorschriften, wie Windisch-Graetz
festhalt, fir die 6sterreichische (und natlrlich auch deutsche) Mehrheitsgesellschaft
weitgehend unproblematisch sein, kénnen solche Vorschriften unter Umsténden
aber den Zugang zum Arbeitsmarkt flr Frauen mit einer bestimmten Religionszu-

gehérigkeit zweifelsohne beschrénken.>%3

Als weitere Beispiele flr maogliche
mittelbare Diskriminierungen werden Arbeitszeiten oder Pausenregelungen
angefiihrt, welche zB nicht auf muslimische Arbeitnehmer Ricksicht nehmen, die

bestimmte Gebetszeiten einhalten wollen etc.>®*

>>7 Vgl Vorschlag der Kommission zur RL 2000/78/EG - KOM (1999) 565 endg (vgl dort auf Seite 9 Fn 7).

Vergleichbar mit dem Konzept der hypothetischen Vergleichsperson bei der unmittelbaren
Diskriminierung.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 4.

Stichwort intersektionelle- bzw Mehrfachdiskriminierung, vgl hierzu ausfiihrlicher in Rn 292 ff und Rn
349 ff.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 15.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 7.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 7.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 7.
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Rn 261

Rn 262

Mittelbare Diskriminierungen sind im Gegensatz  zu unmittelbaren
Diskriminierungen nicht per se verboten. Im Unterschied zur unmittelbaren
Diskriminierung kann eine mittelbare Diskriminierung bereits aus den Tatbestand
ausschlieBenden Grinden erlaubt sein, bzw per se schon gar keine Diskriminierung
darstellen. Der Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung ist schon nicht erfllt
(vgl die Formulierung "...es sei denn..."), wenn ein entsprechend sachlicher Grund
zur Erreichung eines rechtmaBigen Zieles vorliegt und gleichzeitig dem

VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz geniige getan wird (vgl Rn 257).%%°

Dieser eher weit gefasste TatbestandsauschlieBungsgrund bei mittelbaren
Diskriminierungen bleibt sohin deutlich hinter den strengeren bzw enger gefassten
Ausnahmetatbestédnden, die eine unmittelbare Diskriminierung rechtfertigen
kdénnen, wie zB der "Kirchenklausel" gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG zuriick.>®®
Was den Inhalt der sachlichen TatbestandsauschlieBungsgriinde anbelangt, kann
auf die umfangreich vorhandene Judikatur des EuGH zur Geschlechter-
diskriminierung zuriickgegriffen werden, die auf das Vorliegen objektiver Griinde
abstellt, die nichts mit der merkmalspezifischen Diskriminierung zu tun haben und
dem Bedlrfnis des Unternehmens entsprechen, sowie verhaltnismdBig sein
missen.>®” Auf die in Rn 260 genannten Beispiele bezogen kénnen sohin im
Einzelfall bereits unternehmensbezogene TatbestandsauschlieBungsgriinde in
Betracht kommen. Bei allgemeinen Kleidungsvorschriften zB zwingende Hygiene-
bzw Sicherheitsbestimmungen®®®, bei nicht gewé&hrten Gebetspausen zB das
Interesse des Unternehmers an der Gestaltung der Arbeitsorganisation etc.>®® Bei
der Organisationsgestaltung ist der Arbeitgeber grundsatzlich frei und nicht dazu
verpflichtet zusatzliche Arbeits- bzw Gebetspausen flir Angehdrige einer
bestimmten Religion einzuplanen.®’® Gewéhrt der Arbeitgeber jedoch Raucher-

pausen (oder ahnliches) muss er besonders begriinden, warum nicht auch Gebets-

269 Vgl Schrader/Schubert in Ddubler/Bertzbach, AGG (2007) § 3 Rn 53.

>66 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 108 Rn 264, welcher aber in diesem

Zusammenhang nicht die Kirchenklausel gemaR § 9 AGG anfiihrt, sondern auf § 8 AGG (bzw Art 4

Abs 1 RL2000/78/EG) Bezug nimmt.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts

(2010) 15 mit Bezug auf EuGH 26.6.2001, Brunnhofer, Slg 2001, 1-4961 ff Rn 66 f; Windisch-Graetz in

Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 8 mwN; Rust in Rust/Falke, AGG (2007) § 3 Rn 36 mwN.

Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rn 117 mwN.

> Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 9 ff (insbesondere) mit Bezug auf EuGH
27.10.1976, Rs 130/75, Slg 1976, 1589.

>’% vigl hierzu sehr ausfiihrlich Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 11 und 15 mwN.
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Rn 263

Rn 264

pausen®’!; gibt er - einem an Thiising angelehnten Beispiel zufolge®’? - bei
Anlassen wie zB Karneval bzw in der Ballsaison frei, muss er besonders begriinden

warum nicht auch bei bestimmten religidsen Feierlichkeiten.

Auch die Erhaltung des Betriebsfriedens kann eine allgemeine Anordnung im

53 nicht aber rein wirtschaftliche Griinde (Mehrkosten),

Einzelfall rechtfertigen
welche nach der Judikatur des EuGH als alleiniger RechtfertigungsmaBstab

ausscheiden.>’*

2. Verbot des Tragens religioser Symbole am Arbeitsplatz - Mittelbare

oder unmittelbare Diskriminierung?

Die Heranziehung der "Erhaltung des Betriebsfriedens" als Tatbestands-
auschlieBungsgrund fiir eine mittelbare Diskriminierung erschiene mE gerade bei
"Kopftuchverboten" problematisch. In diesem Kontext sei konkret das Beispiel eines
- in Deutschland - haufig an Lehrkrafte in staatlichen Schulen gerichtetes

Kopftuchverbot®”® genannt, welches in Literatur®’®

und Judikatur maBgeblich unter
dem Aspekt einer mittelbaren Diskriminierung abgehandelt wird. Meines Ermessens
ist jedoch haufig zu hinterfragen, ob bei entsprechenden "Kopftuchverboten" nicht
vielmehr schon von einer unmittelbaren Diskriminierung auszugehen ist, da das
Diskriminierungsmerkmal Religion, wie bereits dargelegt, weit mehr als nur die
bloBe formale Zugehotrigkeit zu einer Glaubensrichtung beinhaltet und auch
glaubensspezifische Verhaltensweisen, wie dem Tragen eines Kopftuches aus

Glaubensgriinden unmittelbar erfasst.>’’

27 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 113 Rn 275; Windisch-Graetz in Rebhahn,

GIBG (2005) § 19 Rn 15; Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen
Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 15.

Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 113 Rn 275

> Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19 Rn 15.

>’ Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rn 115 mit Bezug ua auf EuGH 17.6.1998, C-243/95, Hill
und Stapleton, Slg 1998, 1-3739 Rn 40; 20.3.2003, C-187/00, Kutz-Bauer, Slg 2003, 1-2741 Rn 59-61;
24.2. 1994, C-343/92, Roks ua, Slg 1994, |1-571 Rn 35; Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 19
Rn 15.

Anmerkung: Fir Arbeitsverhiltnisse zu einer Gebietskdrperschaft in Osterreich ist nicht das GIBG,
sondern entweder das B-GIBG (Beschaftigungsverhaltnisse zum Bund, "Bundeslehrer"), oder aber
Landesgleichbehandlungsgesetze fiir Arbeitsverhaltnisse zu einem Land (typischerweise bei Volks-,
Haupt- Sonder- und Berufsschullehrern) einschlagig.

Vgl zB Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und
Arbeitsrechts (2010) 15.

Vgl hierzu schon oben Rn 212 ff.
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Rn 265

Rn 266

In Osterreich relativiert sich dieses konkrete "Problem" (eventuell®’®), denn
grundsatzlich existiert schon kein Kopftuchverbot in der staatlichen Sphare, was
maBgeblich auf den historischen Hintergrund Osterreichs als "Donau-Monarchie"
unter Annektierung Bosnien-Herzegowinas zuriickzufithren ist.®’° Anderes aber
jedenfalls die Rechtslage in Deutschland bzw bei bestimmten Regelungen der
deutschen Bundeslander. Abstellend auf die "Wahrung des religiésen, politischen
oder weltanschaulichen Schulfriedens"” und auf das "Neutralitatsgebot" der
staatlichen Sphare hat zB das deutsche BAG mit Urteil vom 10.12.2009 (2 AZR
55/09°%%) eine verhaltensbedingte Kiindigung einer muslimischen Lehrerin fiir
zuldssig erachtet, obgleich diese Lehrerin in diesem Fall ausschlieBlich muslimische
Schiler unterrichtete, diese freiwillig am Unterricht teilnahmen und die Lehrerin bei
ihrer Bewerbung sogar ein Foto vorlegte, dass sie mit Kopftuch zeigte. In anderen
Fallen haben deutsche Gerichte selbst das Tragen einer Miitze (als Surrogat flr das
Kopftuch) als kiindigungsrelevanten VerstoB gegen entsprechende Vorschriften
gewertet.®® Aus den genannten Griinden halt aber auch der EGMR in seiner
Entscheidung vom 15.2.2001 ein Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen grundsatzlich mit
Art 9 EMRK vereinbar.>®

Inwieweit jedenfalls speziell das staatliche Neutralitdtsgebot angesichts des
dargelegten Kooperationsverhaltnisses zwischen deutschem Staat und christlichen
Kirchen Uberhaupt als Rechtfertigungsgrund fir entsprechende (mittelbare)
Diskriminierungen herangezogen werden kann, darf mE getrost hinterfragt werden.
Soweit ersichtlich existieren jedenfalls keine Falle in Deutschland und Osterreich, in

denen eine Lehrerin wegen des Tragens einer Kette mit Kreuz oder jemand wegen

>’ Wird allerdings vorliegend nicht niher untersucht.

Quelle: Wikipedia, abrufbar unter: http://de.wikipedia.org/wiki/Kopftuchstreit#.C3.96sterreich
(Stand September 2011). Das Tragen des Kopftuches wird in Osterreich insbesondere durch die
individuelle Religionsfreiheit gemall Art 14 Abs 1 StGG, sowie durch Art 9 EMRK geschiitzt. Auch
existiert aufgrund des geschichtlichen Hintergrunds ein bis heute glltiges Islamgesetz von 1912 idF
BGBI Nr 164/1988 (VfGH).

Vgl NZA-RR 2010, 383 oder BB 2010, 1287.

Vgl VG Kéln 22.10.2008, 3 K 2630/07 (Baskenmutze anstatt Kopftuch), wo es in Rn 12 des Urteils
heisst: "Eine Lehrerin, die wie die Kldgerin in der Schule mit einer die Haare verdeckenden Miitze
auftritt und mit dieser Kopfbedeckung unterrichtet, wird typischerweise nach den Griinden dieses
Verhaltens gefragt. Sobald die Motivation fiir das Tragen der Kopfbedeckung bekannt ist,
unterscheidet diese sich hinsichtlich ihrer Wirkungen nicht von einem Kleidungsstiick, dessen
religiéser oder weltanschaulicher Charakter offen zutage liegt".

>%2 vigl EGMR 15.2.2001, Dahlab, Nr 42393/98.
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Rn 267

des Tragens einer christlichen Ordenstracht etc gekiindigt wurde.>®? Insoweit darf
aber mE nichts anderes gelten, wie im obigen Beispiel mit den Raucherpausen. Es
bedarf sohin auch in "Kopftuch-Fallen" einer besonderen Begriindung, warum
christlichen Arbeithehmern das Tragen religidser Symbole gestattet wird,
muslimischen Beschaftigten dagegen nicht. Dies gilt selbstredend nicht nur in
Bezug auf Lehrer an staatlichen Schulen, sondern gleichsam auch fir "gewdhnliche"
Arbeitsverhaltnisse in der Privatwirtschaft. Liegt eine solche besondere sachliche
Begriindung nicht vor, kann eine entsprechende Rechtfertigung aber
konsequenterweise allenfalls durch die enger gefassten Ausnahmebestimmungen
des Art 4 Abs 1 oder 2 RL 2000/78/EG erfolgen. Allein auf Griinde des allgemeinen
Schul- bzw Betriebsfriedens bzw - (berspitzt gesagt - auf den "Schutz
abendlandischer Kultur" abzustellen, erscheint jedenfalls nicht hinreichend. Eine
Gesellschaft die sich unter anderem durch Pluralismus, Nichtdiskriminierung und
nicht zuletzt Toleranz auszeichnen will (Art 2 EUV) darf mE einen entsprechenden
"Generalverdacht" in Bezug auf bestimmte religiése Symbole nicht dulden. Liest
man aber in den genannten deutschen Judikaten zwischen den Zeilen der
Urteilsbegriindung, kann man sich des Eindrucks nicht verwehren, dass hier das
Tragen eines Kopftuches mit "religiosem Agitieren" gleichgesetzt wird. Dass speziell
eine muslimische Lehrerin (ganz gleich ob diese nun ein Kopftuch tragt oder nicht)
auch Sprach- und interkulturelle Barrieren zwischen Schiilern unterschiedlichster
Nationalitdten brechen und damit sogar zum Schulfrieden beitragen kann, wird
dabei Ubersehen. Man kann dieses Argument freilich auch ins Gegenteil verkehren,
soweit man bereits das Kopftuch an sich als ein mit Werten wie Pluralismus und
Toleranz generell unvereinbares Symbol ansieht - Ein absolutes "Dilemma" des

Anti-Diskriminierungsrechts, aus dem es mE wohl auch keinen Ausweg gibt!

In diesem Zusammenhang und sicherlich ganz im Sinne der Frauenrechtlerin Alice

Schwarzer auch die Ausfihrungen des EGMR in der Sache Leyla Sahin%*

gegen die
Tlrkei (hier ging es allgemein um ein Kopftuchverbot an Universitaten und nicht
speziell in Bezug auf Lehrkrafte, wobei die Rechtslage in der Tlrkei in Anbetracht
des dort vorherrschenden Laizismus selbstredend wiederum speziell ist). Der EGMR
fihrt hierzu aus: "In einer solchen Umgebung [Universitat], in der die Werte des

Pluralismus, des Respekts flr die Rechte anderer und insbesondere der rechtlichen

> Bekanntlich ist die Darstellung von christlichen Symbolen in Schulen oftmals ausdriicklich zugelassen,

wie dies auch bei BAG 10.12.2009, 2 AZR 55/09 mit § 57 Abs 4 S 4 NRWSchulG der Fall war.

>%* EGMR 29.6.2004, Leyla Sahin, Nr 44774/98.
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Rn 268

Gleichstellung von Mann und Frau unterrichtet und praktisch angewendet werden,
ist es verstandlich, wenn es nach Ansicht der zustdndigen Behérden der Férderung
dieser Werte widersprechen wiirde, das Tragen von religibsen Symbolen wie dem

Kopftuch in Einrichtungen der Universitst zu dulden".>®®

Die Stichhaltigkeit solcher "Verallgemeinerungen" einmal dahingestellt, ist mE aber
klarzustellen, dass das Tragen eines Kopftuches bei Muslima, als Zeugnis eines
religiosen Bekenntnisses unproblematisch unter das geschutzte
Diskriminierungsmerkmal "Religion" gemaB RL 2000/78/EG subsumiert werden
kann und sohin auch grundsatzlich keine irgendwie geartete "Sonderbehandlung"
gegenliber anderen religiosen Symbolen erfahren darf. Dabei darf mE auch das
Argument, dass ein Kopftuch von manchen Personen teilweise schlicht aus
modischen oder politischen Grinden getragen wird keine Rolle spielen, denn das
andert nichts an dem Umstand, dass der Arbeitgeber derartige Verbote (haufig)
gerade aus religids motivierten Griinden heraus ausspricht (und damit im Sinne der
Diskriminierungsverbote direkt an das Diskriminierungsmerkmal Religion
anknipft).*®® In Fallen in denen daher feststeht, dass der Arbeitgeber ein
Kopftuchverbot gezielt aus religios motivierten Griinden heraus (dh gezielt gegen
eine bestimmte Glaubensrichtung bzw eine bestimmte Person oder
Personengruppe) ausspricht, handelt es sich sohin bereits um eine unmittelbare
Diskriminierung. Soweit daher zB ein allgemeines Kopftuchverbot konkret bei
christlichen Arbeitgebern (zB in Einrichtungen der katholischen und
evangelischen Kirche) aus Glaubensgriinden ausgesprochen wird, kann es sich bei
entsprechenden Verboten mE niemals um nur vermeintlich "neutrale" Vorschriften
im Sinne einer mittelbaren Diskriminierung handeln.®®’ Bei entsprechenden
(kirchlichen) Arbeitgebern richten sich (allfallige) Kopftuchverbote namlich schon
gezielt gegen entsprechende Glaubensbekundungen (im  Sinne einer
unmittelbaren Diskriminierung). Entsprechende Verbote bei religiés gepragten
Arbeitgebern koénnen daher allenfalls eine Rechtfertigung durch die engeren
Ausnahmebestimmungen des Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG oder eben speziell der
Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG (§ 20 Abs 1 GIBG / § 8 AGG

585

Vgl RIS-RS0125338.

aA aber offensichtlich Schrammel, Diskriminierungsverbot, Privatautonomie und Religionsfreiheit,
Oarr 2008, 219 (224), nach dessen Ansicht ein Kopftuchverbot keine unmittelbare Diskriminierung
darstellen kdnne, da Kopftlicher ja auch aus modischen oder politischen Griinden getragen wiirden.
Anders nur, wenn im Einzelfall zB hygienische Griinde fir einen bestimmten Arbeitsbereich
entsprechende Kleidungsvorschriften erfordern.
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Rn 269

Rn 270

Rn 271

oder eben speziell § 20 Abs 2 GIBG / § 9 AGG) erfahren, nicht aber durch den
"TatbestandsausschlieBungsgrund” gemdB Art 2 Abs 2 lit b i) und ii) RL
2000/78/EG.

3. Kirchenklausel und mittelbare Diskriminierungen

Soweit aber im Einzelfall (tatsachlich) eine mittelbare Diskriminierung vorliegt,
kann auch bei einer solchen eine Rechtfertigung durch die Kirchenklausel gemafB
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG in Betracht kommen. Auch die Kirchenklausel kann,
worauf zB Schmidt>®® konkret hinweist, auf "mittelbare Diskriminierungen"
Anwendung finden, wobei dies - wie bereits aufgezeigt - nur in jenen Fallen in
Betracht kommt, in denen einerseits tatsachlich (vermeintlich) neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren in Rede stehen und diese nicht bereits durch
den Tatbestand der mittelbaren Diskriminierung ausschlieBende Griinde

gerechtfertigt sind.

Entsprechende Falle der mittelbaren Diskriminierung sind jedoch gerade bei religids
bzw weltanschaulich gebundenen Arbeitgebern - wie dargelegt - kaum

° Besondere Einstellungs- und Loyalitatskriterien entsprechender

vorstellbar.>8
Arbeitgeber sind schon naturgemaB niemals (vermeintlich) religions- bzw
weltanschaulich neutral und knipfen demgemaB im Regelfall immer bereits

unmittelbar an die Merkmale Religion bzw Weltanschauung an.

C. Anweisung zu einer Diskriminierung und Beldstigungen

590

Im Sinne der Richtlinienvorgaben~”" gilt das Diskriminierungsverbot auch bei einer

Anweisung zur Diskriminierung (vgl zB § 19 Abs 3 GIBG®®! und § 3 Abs 5 AGG®>%?).

>88 Vgl Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 9 - Missverstandlich aber mE die dortige Aussage, dass

"damit entsprechenden Arbeitgebern erméglicht werde, die Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses
von der Konfession abhéngig zu machen". Nicht klar ist, ob in diesem Zusammenhang Konfession in
seiner urspriinglichen Bedeutung als Bekenntnis (im Lateinischen "confessio"), oder im Sinne des
heutigen Sprachgebrauchs als Untergruppierung einer bestimmten Religion (zB katholisch oder
evangelisch) gemeint ist. Ohnehin wird in beiden Fallen mE bereits unmittelbar an das geschitzte
Merkmal Religion angeknlpft, was in Bezug auf diese Literaturmeinung aber dahinstehen kann, da
im Ergebnis jedenfalls die Kirchenklausel auch nach der Ansicht Schmidts zur Anwendung kommt.

Im Gegensatz dazu werden "Fdlle der mittelbaren Diskriminierung wegen der Religion und
Weltanschauung [in der gewdhnlichen" Privatwirtschaft] zahlreicher sein, als die der unmittelbaren"”,
vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 112 Rn 275.

>% vigl zB Art 2 Abs 4 RL 2000/78/EG.
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Rn 272

Typischerweise liegt in Fallen der Anweisung ein Drei-Personen-Verhéltnis vor>?3,
bei dem eine Person die Diskriminierung nicht selbst ausflihrt, sondern lediglich die
Anweisung zu einer Diskriminierung gibt.>** Der Begriff der Anweisung wird in der
Literatur Gberwiegend weit interpretiert. Gemeint ist mit "Anweisung" nicht nur ein
direkter Befehl bzw eine Weisung im engeren Sinne, sondern jegliche

Bestimmung®®®

eines Dritten zur Vornahme einer Diskriminierung, sohin im Sinne
einer irgendwie gearteten Einflussnahme des Anweisenden auf einen Dritten. Der
Sinn und Zweck der Einordnung von Anweisungen als verbotene Diskriminierung
besteht darin, dass sich niemand der eigenen Verantwortung entziehen kénnen soll,
indem er sich hinter einem aktiv Handelnden "versteckt".>® Meist liegt in solchen
Fallen eine schlichte Ausnutzung von Hierarchien vor, indem ein Untergebener zu
einer diskriminierenden Handlung angewiesen wird. Auch bei Fallen einer
Diskriminierung durch Anweisung koénnen die jeweils einschldgigen Ausnahme-
tatbestande wie zB auch die "Kirchenklausel" in § 20 Abs 2 GIBG / § 9 AGG zur

Anwendung kommen.

Nach Vorgabe der Richtlinien stellen auch beldstigende Verhaltensweisen eine
verbotene Diskriminierung dar. Entsprechende Definitionen finden sich in § 6 GIBG
und § 3 Abs 4 AGG betreffend die sexuelle Belastigung, sowie betreffend die
"einfache" Beldstigung zB in § 21 GLBG>®” (dort in Bezug auf die Merkmale des § 17
GIBG) und in § 3 Abs 3 AGG (dort bereits in Bezug auf alle Diskriminierungs-
merkmale) wieder. In rechtsvergleichender Betrachtung fallen hier vor allem
groBere verbale Unterschiede zwischen 0&sterreichischer und der deutscher
Definition der sexuellen Beldstigung auf.’*® § 6 GIBG fasst das Tatbestandsmerkmal
des "feindlichen Umfelds" bei der sexuellen Beldstigung nicht wie die Vorgabe
gemaB Art 2 Abs 1 lit d RL 2006/54/EG>*° (wie auch schon zuvor Art 2 Abs 1

>1 Dort speziell in Bezug auf die Merkmale gemiR § 17 Abs 1 GIBG.

Wiederum "vor die Klammer ziehend" in Bezug auf alle Diskriminierungsmerkmale.

Vergleichbar mit dem Anweisungsverhdltnis gemafl & 1400 ABGB oder mit der Rechtsfigur der
Anstiftung im Strafrecht.

Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rn 152, 153.

>% 50 2B Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rn 153 und Schlachter in Erfk** (2012) § 3 AGG Rn 19.

>% Wendeling-Schréder in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 3 Rn 50.

> Sowie zB in § 7 GIBG (geschlechtsbezogene Belistigung in der privatwirtschaftlichen Arbeitswelt)
Usw.

Worauf auch Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht - Anmerkungen zur Lage in Osterreich,
ZfA 2006, 347 (351) hinweist.

Durch das Wort "insbesondere" gibt die Vorgabe der Richtlinie und ihr folgend § 3 Abs 4 AGG gleich
einen Regeltatbestand vor, wann durch Verhaltensweisen die Schwelle zu einer Wiirdeverletzung in
jedem Falle erreicht ist, namlich bei der Herstellung eines feindlichen (Arbeits-)Jumfelds.
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Rn 273

Rn 274

RL 76/207/EWG) als Regelbeispiel fur die Wirdeverletzung auf, sondern behandelt
dieses als kumulatives Tatbestandsmerkmal. Hingegen fasst § 3 Abs 4 AGG die
Schaffung einer feindseligen Arbeitsumgebung bei der sexuellen Belastigung nur als
gravierendes Anwendungsbeispiel einer Wirdeverletzung auf. Nach dem Wortlaut
des § 6 GIBG sind daher nur solche wirdeverletzenden Handlungen tatbestands-
maBig, welche das Arbeitsverhaltnis erheblich belasten oder aber alternativ eine
sogenannte "quid pro pro" sexuelle Belastigung darstellen. Belastigungshandlungen
geringerer Intensitdt oder einmalige Vorkommnisse dlrften daher von der
Definition in § 6 GIBG viel schwerer zu erfassen sein, als nach der des AGG (vgl
dort § 3 Abs 4 AGG). Auffallig ist jedoch, dass die Gleichbehandlungskommission
(GBK) in ihren Gutachten das kumulative Vorliegen eines "feindlichen Umfelds" bei
der sexuellen Beldstigung - wohl in richtlinienkonformer Interpretation - regelmafig

nicht erértert.®%°

Fir die vorliegende Thematik erltbrigt sich jedoch eine weitergehende
Auseinandersetzung mit der Thematik Beldstigungen, da solche schon naturgemaf
keine Rechtfertigung durch Ausnahmetatbestande wie der Kirchenklausel

erfahren koénnen. %%

Allenfalls kann eine Belastigungshandlung durch die
Einwilligung des Beldstigten selbst eine Rechtfertigung erfahren, oder besser gesagt
eine Einwilligung bereits den Tatbestand einer Beldstigung entfallen lassen (vgl
schon das Tatbestandsmerkmal "unerwiinscht" sowohl in der Osterreichischen als

auch deutschen Definition).

D. Personlicher Anwendungsbereich der Diskriminierungsverbote

I. Geschiitzte Beschiftigte

Die in der vorliegenden Arbeit abgehandelten, aufgrund eines privatrechtlichen
Vertrages beschaftigten Arbeitnehmer mit "weltlichen" Berufen kommen
unproblematisch in den Genuss des Anti-Diskriminierungsrechts. Bezogen auf die
nationale Rechtslage ergibt sich dies bereits unmittelbar aus § 6 Abs 1 Nr 1 AGG fur
Deutschland und aus § 1 Abs 1 Nr 1 GIBG (Geschlecht), sowie aus § 16 Abs 1 Nr 1

GIBG (Ubrige Merkmale) fiir Osterreich. Der persénliche Anwendungsbereich der

590 Gutachten der GBK, abrufbar unter: http://www.frauen.bka.gv.at/site/6611/default.aspx (zuletzt

abgerufen am 30.5. 2011).
Wofiir zB auch die systematische Stellung der Vorschriften im GIBG spricht.
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Rn 275

Rn 276

Rn 277

zugrundeliegenden Richtlinien (vgl exemplarisch Art 3 RL 2000/78/EG) ist insoweit
deckungsgleich. So zahlen beispielsweise auch die aufgrund eines Arbeitsvertrages
in kirchlichen Einrichtungen beschéftigten Arzte, Krankenschwestern etc zum
geschitzten Kreis jener Arbeitnehmer, die sogenannte "weltliche" Berufe

ausiiben. 02

Zwar sind bei derlei Tatigkeitsfeldern auch sittlich-religiése bzw
karitative Elemente vorhanden, doch stehen diese nicht im absoluten Vordergrund,
sondern - wie bei allen "weltlichen" Berufsfeldern - die Erwerbstatigkeit und die

Vergiitung derselben.®%

II. Exkurs: Geistliche Tatigkeitsfelder

Bislang ungeklart ist dagegen die Frage, ob auch "Geistliche" bzw Personen, die
vorwiegend spirituellen Tatigkeiten nachgehen, Gberhaupt in den Genuss des Anti-
Diskriminierungsrechts kommen. Da sich die vorliegende Arbeit thematisch auf
"weltliche" Arbeitnehmer beschrankt, soll hierauf nur im Rahmen eines kurzen

Exkurses eingegangen werden:

Die Frage, ob die Diskriminierungsverbote auch fiir Mitarbeiter gelten, die
vorwiegend in spirituellen Bereichen arbeiten ist umstritten und wird in der Literatur
insbesondere in Bezug auf die beiden groBen christlichen Kirchen mit ihren
Kirchenamtsverhaltnissen, Kirchenbeamten (D) und Ordensangehdérigen diskutiert.
Die Problematik betrifft mE aber nicht nur die beiden groBen christlichen Kirchen,
sondern schon allgemein Tatigkeiten die primar der Wortverkiindung dienen, wie
dies beispielsweise allgemein bei Pfarrern, Priestern, Imamen, Muezzins etc der Fall

ist.

Problematisch ist, dass entsprechende geistliche bzw spirituelle Tatigkeitsfelder teils
bereits schwerlich unter die - gleichsam in Osterreich und Deutschland
gebrauchlichen - Kriterien der Arbeitnehmereigenschaft (entgeltliche Dienstleistung
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages, Weisungsgebundenheit bzw.

persdnliche Abhangigkeit)®®*

subsumiert werden kénnen. So seien beispielsweise
nach Schinkele, "jedenfalls nicht die Priester der katholischen Kirche sowie

Ordensangehérige, die auf der Grundlage von Inkardinations- bzw

892 stein in Rust/Falke, AGG (2007) § 9 Rn 61.

In diesem Sinne Stein in Rust/Falke, AGG (2007) § 9 Rn 61.
89% vigl fiir (D) Schlachter in Erfk** (2012) § 6 Rn 1 und fiir (A) Rebhahn in Rebhahn, GIBG (2005) § 1 Rn
24 ff.
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Rn 279

Professorenverhéltnissen beschéftigt sind" vom Geltungsbereich des GIBG erfasst,
da es bei diesen am  Tatbestandsmerkmal des privatrechtlichen
Beschéftigungsvertrages mangele.®%> So gelten auch gemaB § 36 Abs 1 Nr 6 ArbVG
in Osterreich nicht als Arbeithehmer im Sinne des Betriebsverfassungsrechts
"Personen, deren Beschéftigung vorwiegend durch religiése, karitative oder soziale
Motive bestimmt sind, sofern sie nicht aufgrund eines Arbeitsvertrages beschéftigt
sind". Dass Schinkele hier jedoch nur die katholischen Priester betont, liegt ganz
offensichtlich an der unterschiedlichen innerkirchlichen Auffassung zur
evangelischen Kirche in Osterreich, die das Pfarramt nicht durch die gliedschaftliche
Bindung des Ordinaten, sondern regelmaBig in einem Dienstverhéaltnis begriindet
sieht und in der Vergangenheit in diesem Sinne zB auch der VWGH von einem

Dienstverhéltnis zu einem evangelischen Arbeitgeber ausgegangen ist.%%

Inwieweit Geistliche unter das staatliche Arbeitsrecht fallen hinge sohin aus
nationaler Perspektive allgemein vom Amtsverstandnis einer jeweiligen Kirche bzw
Religionsgemeinschaft ab.®%’ Schon aus reinen Gerechtigkeitserwdgungen heraus
erschiene es jedoch mE unangemessen beispielsweise katholische Priester in
Osterreich vom Diskriminierungsverbot komplett auszuklammern, evangelische
Pfarrer dagegen nicht, obwohl beide im Grunde derselben Tatigkeit, namlich der

Verkiindigung religiéser Lehren, nachgehen.

Im Rahmen des Anti-Diskriminierungsrechts ist - aufgrund des Vorrangs des

608 h 609

Europarechts®™® - ohnehin der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff maBgeblic
Der den jeweiligen Umsetzungsnormen zugrunde liegende Arbeitnehmerbegriff der
Anti-Diskriminierungsrichtlinien verweist nicht auf das nationale Recht zuriick und
erfordert daher vorrangig eine unionsrechtliche Bestimmung, womit es im Rahmen
des Anti-Diskriminierungsrechts letztlich auf die Auslegung durch den EuGH

t.GlO

ankomm Ergeben sich im Einzelfall Abweichungen vom nationalen

Arbeitnehmerbegriff geht die Richtlinie vor.®' Der EuGH hat allerdings bis dato

605 Schinkele, Religionsfreiheit und europaisches Antidiskriminierungsrecht, 6arr 2008, 179 (190).

Vgl ausfihrlich Schrammel in Runggaldier/Schinkele, Arbeitsrecht und Kirche (1995) 91 mit Verweis
auf VWGH 21.6.1994, ZI 94/14/0041, ARD 4590/32/94.

In diesem Sinne Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick2(2007) 100.

Vgl oben im 3. Abschnitt.

In diesem Sinne zB Rust in Rust/Falke, AGG (2007) § 6 Rn 12.

Schlachter in ErfK* (2012) § 6 Rn 1 mit Verweis auf EuGH 20.9.2007, C-116/06, Kiiski, NZA 2007,
1274.

% schlachter in Erfk** (2012) § 6 Rn 1.
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nicht konkret dartber befunden, ob auch "Geistliche" in den Genuss des Anti-
Diskriminierungsrechts kommen. Die Richtlinien selbst sprechen schlicht von
"unselbsténdiger und selbstidndiger Erwerbstatigkeit" (vgl zB Art 3 Abs 1 lit a RL
2000/78/EG), womit unter diesen weiten Begriff im Grunde auch "Geistliche"
subsumiert werden kénnten, soweit diese (nur) ein Entgelt beziehen.®'? Der
unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff wird vom EuGH in standiger Rechtsprechung

weit ausgelegt®!?

und ist entsprechend weiter als nach deutschem und
Osterreichischem Verstandnis. Wesentlich ist fir den EuGH, dass "jemand wéhrend
einer bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt,
fiir die er als Gegenleistung eine Verglitung erhélt".®'* Auf die genaue (privat- oder
offentlich rechtliche) Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses kommt es dem

EuGH dagegen nicht an.®%®

Manche Autoren, wie zB Schoenauer weisen im Zusammenhang mit dem
sogenannten "Bhagwan"-Urteil®'® des EuGH allerdings mE zurecht darauf hin, dass
der EuGH bei Tatigkeiten, die nicht als Teil des Wirtschaftslebens gemaB ex-Art 2
EG angesehen werden kénnen, die Arbeitnehmereigenschaft ausnahmsweise
verneint hat.®'” Konkret im "Bhagwan"-Fall wurde zB die Arbeitnehmereigenschaft
eines Beschaftigten der "Bhagwan-Sekte" (im Zusammenhang mit der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit) allein deswegen bejaht, weil der Klager maBgeblich als
"Klempner" fiur die Sekte tatig war und daher vorwiegend "gewo6hnliche"

gewerbliche Arbeit leistete.

Auch wenn Geistliche, worauf Schoenauer ebenfalls hinweist, teilweise sehr wohl

mit dem gewdhnlichen Wirtschaftsleben in Kontakt kommen kdnnen (zB bei

)618

Abschluss von Vertragen, Verwaltung von Immobilien etc)”®, steht bei diesen doch

mE immer die Verkindigung religiéser Lehren im Vordergrund. Damit ist aber

2 |n diesem Sinne Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und

Arbeitsrechts (2010) 30.

Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unter
Berticksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005) 25.

Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unter
Beriicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005) 226.

Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unter
Bericksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005) 225 u 226.

EuGH 5.10.1988, Rs 196/87, Steymann, , Slg 1988, 6159.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 36 ff.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 36 ff.
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grundsatzlich nicht davon auszugehen, dass Geistliche am allgemeinen
Wirtschaftverkehr teilhaben.®'® In diesem Sinne spricht sich zB auch Triebel fiir die
generelle Ausklammerung entsprechender geistlicher Tatigkeitsfelder vom

Diskriminierungsverbot aus.®%°

Bei entsprechenden spirituellen Tatigkeiten wird es zudem regelmaBig an einer
synallagmatischen Verknlipfung von Arbeitsleistung und Vergltung und damit an
einer Vergleichbarkeit mit "weltlichen" Tatigkeiten fehlen. So sind beispielsweise
Beschaftigungsverhaltnisse von Klerikern maBgeblich durch die persdnliche Hingabe
gepragt und erhalten diese ihre Verglitung gerade nicht aufgrund der individuellen

Arbeitsleistung.®??

Bei Klarung dieser Frage muss mE zwischenzeitig auch ganz entscheidend auf den
(noch unter Rn 335 ff ndher erorterten) Art 17 Abs 1 AEUV Bedacht genommen
werden. Danach achtet die Union den "Status", den Kirchen und religitse
Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechts-
vorschriften genieBen und darf diesen nicht beeintrdchtigen. Was kénnte jedoch flr
den Status von Kirchen und Religionsgemeinschaften relevanter sein als die
Tatigkeit ihrer geistlichen Mitarbeiter? Diese verkiindigen schlieBlich die religiésen
Lehren und repréasentieren die Gemeinschaft entscheidend nach auBen.®?? Die
Subsumtion von "Geistlichen" unter die Anti-Diskriminierungsrichtlinien wiurde
daher in einer Vielzahl von Fallen einen derart tiefgreifenden Eingriff in die
Glaubwirdigkeit der Kirchen und Religionsgemeinschaften bzw letztlich in die
Religionsfreiheit selbst bedeuten, dass dieser Eingriff mE schlichtweg nicht zu
rechtfertigen ware. In diesem Sinne betont auch der EGMR, dass die Regelungen
von Priestern oder anderer Wurdentrager bzw religiéser Fihrer in besonderer
Weise geschiitzt sind und Art 9 EMRK auch das Recht umfasst, autonom Uber
dienstrechtliche Angelegenheiten von zB Priestern zu entscheiden.®?®> Wenn eine
Religion sohin zum Inhalt hat, dass beispielsweise praktizierte Homosexualitat eine

Sinde ist, dann ist dies eben (leider) so. In die Verklindigung entsprechender

®% Entsprechend Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und
Arbeitsrechts (2010) 38.

Triebel, Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
richtlinie 2000/78/EG (2005) 137.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 39.

Vgl zu Art 17 AEUV noch ausfihrlicher Rn 335 ff.

Vgl Meyer-Ladewig, EMRK® (2011) Art 9 Rn 12 mit Verweis auf EGMR 23.9.2008, 48907/99 Nr 42.

620

621

622
623

156



Rn 284

religioser Lehren will (und darf) das Europarecht aber nicht eingreifen. Nichts
anderes bringt mE ja grundsatzlich auch die "Kirchenklausel" gemaB Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG zum Ausdruck, deren Aufnahme in die RL 2000/78/EG man sich

ansonsten auch einfach hatte "sparen" kénnen!®%*

Ob entsprechende Tatigkeitsbereiche unter das Diskriminierungsverbot fallen,
braucht aber jedenfalls in Bezug auf die Merkmale Religion und Weltanschauung
wegen der Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 2000/78/EG im Ergebnis eigentlich
nicht weiter diskutiert werden. Selbst bei "engster" Auslegung des Tatbestands
gemalB "UAbs 1 Kirchenklausel" stellt die Religion bzw Weltanschauung bei
entsprechenden Personen - wohl unstreitig - "nach der Art dieser Tétigkeiten oder
der Umstédnde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtméaBige und gerechtfertigte
berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation" dar. Entsprechende
Diskriminierungen gegen solche Personengruppen waren daher gemal
"Kirchenklausel" ohnehin gerechtfertigt. Problematisch kdnnen in diesem
Zusammenhang daher allenfalls andere Diskriminierungsmerkmale sein, wie
insbesondere das Geschlecht (zB beim Zugang zum katholischen Priesteramt) oder
aber die sexuelle Orientierung (wie mE zB beim Zdlibat). Schmidt scheint in diesem
Zusammenhang ganz selbstverstandlich von der Geltung der
Diskriminierungsverbote flir geistliche Tatigkeitsfelder auszugehen, wobei sie sich
aber wiederum dafir ausspricht konkret das Selbstbestimmungsrecht der
katholischen Kirche beim Ausschluss von Frauen vom Priesteramt zumindest im
Rahmen der Auslegung der beruflichen Anforderungen im Sinne von § 8 AGG bzw
Art 14 Abs 2 RL 2006/54/EG zu beriicksichtigen.®® Dies wiirde im Ergebnis die
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts rechtfertigen und die Diskussion um die
Geltung des Diskriminierungsverbots bei Geistlichen auch in Bezug auf das Merkmal
Geschlecht obsolet machen. Problematisch bleibt bei diesem Ansatz aber, dass im
Rahmen des § 8 AGG bzw Art 14 Abs 2 RL 2006/54/EG im Gegensatz zur
Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG ja gerade nicht die Brauche und
Sitten bzw das "Ethos" des Arbeitgebers zu berlicksichtigen sind. Weder das
Geschlecht noch die sexuelle Orientierung kénnen aber mE bei entsprechenden
Tatigkeitsfeldern objektiv betrachtet absolut unverzichtbare Anforderungen
darstellen (vgl entsprechend zu Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG bereits oben Rn 14 ff).

624 vigl zum Telos der Kirchenklausel ausfiihrlich unten Rn 331 ff.

82> schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 20.

157



Rn 285

Rn 286

Rn 287

Auch in Anbetracht von Art 17 Abs 1 AEUV erscheint es daher mE plausibler
spirituelle Tatigkeiten bereits grundsatzlich vom Anwendungsbereich der Anti-
Diskriminierungsrichtlinien auszuklammern. Was spirituelle Tatigkeiten anbelangt
kann eine Anderung der jeweiligen Gegebenheiten auch schon sinnvollerweise nur

von den Kirchen selbst herbeigefiihrt werden.®%®

E. Zum sachlichen Anwendungsbereich und den Rechtsfolgen von

Diskriminierungen

GemaB Art 17 RL 2000/78/EG sind die Mitgliedstaaten dazu angehalten Sanktionen
festzulegen, "die bei einem VerstoB gegen die einzelstaatlichen Vorschriften zur
Anwendung dieser Richtlinie zu verhdngen sind, und treffen alle erforderlichen
MaBnahmen, um deren Durchfiihrung zu gewéhrleisten. Die Sanktionen, die auch
Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen kénnen, miissen wirksam,
verhdltnism&Big und abschreckend sein." Daneben haben die Mitgliedstaaten
gemaB Art 16 lit b RL 2000/78/EG die erforderlichen MaBnahmen zu treffen, dass
"die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Bestimmungen
in Arbeits- und Tarifvertrdgen, Betriebsordnungen und Statuten der freien Berufe
und der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen nichtig sind, fiir nichtig
erklart werden kénnen oder gedndert werden." Der Umsetzungsauftrag
hinsichtlich der Rechtsfolgen flr diskriminierende arbeitsvertragliche Regelungen ist
daher mE absolut eindeutig. Nach dem Willen der Richtlinie(n)®?” sind
diskriminierende Loyalitdtsobliegenheiten unwirksam und diirfen daher auf das
Arbeitsverhaltnis nicht zur Anwendung kommen. In Bezug auf den gesamten

Arbeitsvertrag wird demnach eine entsprechende Teilnichtigkeit vorliegen.

Fir den sachlichen Anwendungsbereich des Zugangs zu Beschaftigung (vgl § 2 Abs
1 Nr 1 AGG und ua § 17 Abs 1 Nr 1 GIBG) sehen weder die Richtlinien noch die
nationalen Gleichbehandlungsgesetze in Osterreich und Deutschland einen
Anspruch auf Einstellung vor. Im Einstellungsbereich kommen daher maBgeblich die
(unter anderem) von Art 17 RL 2000/78/EG geforderten wirksamen,
verhaltnismaBigen und abschreckenden Sanktionen zum Tragen. Soweit eine

Nichteinstellung auf einen (oder mehreren) Diskriminierungsmerkmalen des

%26 | diesem Sinne schon einleitend Rn 60 ff.

Entsprechende Regelungen finden sich natirlich auch in anderen Gleichbehandlungsrichtlinien wie
zB gemal Art 3 Abs 2 lit b RL 76/207/EWG in der Fassung der RL 2002/73/EG hinsichtlich das
Merkmals Geschlecht.
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Stellenbewerbers beruht ist der Arbeitgeber zur Zahlung einer Entschadigung an

den Betroffenen verpflichtet.

Fir den Bereich der Beendigungsdiskriminierungen ist dagegen vor allem die
Rechtsfolge der "Unwirksamkeit" von Relevanz. Weder das AGG noch das GIBG
sehen ausdricklich die Rechtsfolge der Nichtigkeit von diskriminierenden
Regelungen bzw MaBnahmen des Arbeitgebers vor. Dem Umsetzungsauftrag
entsprechend, stellt der deutsche Gesetzgeber jedoch klar, dass ein Versto3 gegen
das Diskriminierungsverbot gemaB § 7 Abs 1 AGG grundsatzlich die Rechtsfolge des
§ 134 BGB®%® und sohin die Unwirksamkeit zur Folge hat.®?° Der &sterreichische
Gesetzgeber lasst eine vergleichbare Klarstellung dagegen in seiner Gesetzes-
begriindung vermissen und auch die dsterreichische Judikatur hat eine Subsumtion
der Diskriminierungsverbote unter den (insoweit vergleichbaren) § 879 Abs 1
ABGB®%° bis dato nicht bekréftigt.®*' Eine diskriminierende Kiindigung, Entlassung
oder Auflésung des Probearbeitsverhéltnisses kann in Osterreich geméaB § 26 Abs 7
GIBG®3*? bei Gericht angefochten werden. Aus dieser Anfechtungsméglichkeit
(binnen 14 Tagen ab Zugang®?*®) wird in der 6sterreichischen Literatur gefolgert,
dass die diskriminierende Beendigung an sich ja nicht unwirksam sein kénne.®** Ein
solches Verstandnis mag bei Sachverhalten wie der Kindigung noch zu
unionsrechtskonfomen Ergebnissen flihren, da das GIBG insoweit die Rechtsfolge
der Anfechtbarkeit vorsieht. Es existieren jedoch durchaus Diskriminierungen, die in
einer arbeitsrechtlichen Regelung wurzeln und fir die das GIBG keine unmittelbar
einschlagige Rechtsfolge vorsieht. Als Beispiel sei hier eine diskriminierende
Befristungsregelung in Form einer auflésenden Bedingung genannt. GemaB § 26
Abs 7 bzw § 12 Abs 7 GIBG besteht nur dann eine Anfechtungsmadglichkeit, soweit

das befristete Arbeitsverhdltnis auf Umwandlung in ein unbefristetes

628 § 134 BGB: "Ein Rechtsgeschdft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstéft, ist nichtig, wenn sich

nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt."

§ 7 Abs 1 AGG ist als Verbotsgesetz aufzufassen, vgl BT-Drucks 16/1780, 47; vgl auch Weidenkaff in
Palandt” (2013) § 7 AGG Rn 5; Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber
vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 31, 32.

§ 879 Abs 1 ABGB: "Ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten
verstéfSt, ist nichtig."

Was auch die Vorlagefrage des OGH vom 25.10.2011, 8 ObA 63/10p zum
Vorabentscheidungsverfahren EuGH 12.9.2013, C-614/11, Kuso zeigt.

Bzw § 12 Abs 7 GIBG hinsichtlich das Merkmal Geschlecht.

Vgl zB § 29 Abs 1a GIBG.

Kletecka in Rebhahn, GIBG (2005) § 12 Rn 58; Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht —
Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347 (355).
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Arbeitsverhéltnis angelegt ist.®* Fiir andere Formen der Befristung regelt das GIBG
dagegen bis dato keine unmittelbar einschlagigen Rechtsfolge. Im Kontext der
Kirchenklausel wdre aber zB eine arbeitsvertragliche Regelung denkbar, die bereits
das automatische Auslaufen eines Arbeitsverhdltnisses bei einem VerstoB gegen
eine Loyalitétsobliegenheit vorsieht und daher auch keiner Beendigungserklarung
durch den Arbeitgeber bedarf, beispielsweise eine automatische Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, sobald der Arbeitnehmer aus der Kirche austritt etc. In
Ermangelung einer lex specialis betreffend die Rechtsfolge fir derartige
Diskriminierungen muss aber jedenfalls auf eine lex generalis zurliickgegriffen
werden, die sich in Gestalt von § 879 Abs 1 ABGB wiederfindet.®*® Dies hat zur
Folge, dass Dbereits (!) die diskriminierende arbeitsvertragliche
Loyalitatsobliegenheit nichtig ist und demnach auf Feststellung geklagt werden
kann, dass das Arbeitsverhaltnis Uber den vermeintlichen Beendigungszeitpunkt
hinaus fortbesteht. Eine anderes Verstiandnis wadre angesichts der eindeutigen
Vorgaben des Art 16 lit b RL 2000/78/EG mE unionsrechtswidrig. Das Unionsrecht
duldet die Umsetzung der Diskriminierungsverbote als bloBe lex imperfecta nicht.®%’
Im Zweifel muss stets die richtlinienkonforme Auslegung Platz greifen, die aber mE
bereits fir die Unwirksamkeit bzw Nichtigkeit jeglicher Diskriminierungen spricht,
die in Arbeitsvertragen etc wurzeln. Demzufolge sollte ein betroffener Arbeithnehmer
mE auch bereits wdhrend des laufenden Arbeitsverhédltnisses auf Feststellung
klagen kénnen, dass eine bestimmte Loyalitatsobliegenheit in seinem Arbeitsvertrag
diskriminierend und damit unwirksam ist. In der Praxis werden derartige Klagen
freilich kaum vorkommen, auBer der Arbeitnehmer will es bewusst auf einen

Konflikt mit seinem Arbeitgeber ankommen lassen.

Die Problematik der fehlenden Rechtsfolge der "Unwirksamkeit" von
Diskriminierungen im Zusammenhang mit dem GIBG stellte sich zB im
Vorabentscheidungsersuchen des OGH vom 25.10.2011, 8 ObA 63/10p (zum Fall

EuGH "Kuso").®® Im dortigen Fall hatte die Klégerin gegen eine

%3 Denn nur fiir diesen Fall sieht § 26 Abs 7 bzw § 12 Abs 7 GIBG die Moglichkeit der Anfechtungsklage

vor.
% Wachter, Zum Vorabentscheidungsersuchen OGH vom 25.10.2011, 8 ObA 63/10p (betrifft die
zwischenzeitig entschiedene Vorlagefrage des OGH zu EuGH 12.9.2013, C-614/11, Kuso) in
Altersdiskriminierung Jahrbuch 2012, 139.

Wachter, Zum Vorabentscheidungsersuchen OGH vom 25.10.2011, 8 ObA 63/10p (betrifft die
zwischenzeitig  entschiedene Vorlagefrage zu EuGH 12.9.2013, C-614/11, Kuso) in
Altersdiskriminierung Jahrbuch 2012, 139.

638 Vorabentscheidung EuGH 12.9.2013, C-614/11, Kuso; Endurteil OGH 26.6.2014, 8 ObA 69/13z.
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geschlechtsspezifische Hochstbefristung®® in ihrem Arbeitsvertrag geklagt, zu
welcher der Vorlagebeschluss des OGH ausfihrt, dass das GIBG keine unmittelbar
einschldgige Rechtsfolge bzw Klagemdglichkeit vorsehe.®*® Der EuGH hat zu den
konkret im GIBG geregelten Rechtsfolgen (§ 12 GIBG) in seiner Vorabentscheidung
jedoch letztlich keine Stellung bezogen und fir die beklagte Arbeitgeberin
(Niederdsterreichische Landes-Landwirtschaftskammer) bereits eine unmittelbare
Geltung der Richtlinienbestimmungen konstatiert um zur Nichtanwendung der
geschlechtsspezifischen Hochstbefristung zu gelangen, da die Beklagte nach Ansicht

des EuGH einem staatlichen Arbeitgeber gleichzuhalten sei.®"

Obwohl die deutsche Norm des § 7 Abs 1 AGG iVm § 134 BGB als Verbotsgesetz
bereits die Unwirksamkeit diskriminierender Regelungen bzw MaBnahmen nach sich
zieht, hat sich der deutsche Gesetzgeber dennoch nicht mit besonderer
Richtlinientreue ausgezeichnet, soweit es um Beendigungsdiskriminierungen geht.
Die Gesetzbegrindung des AGG will eigentlich klarstellen, "dass insbesondere
einseitige Rechtsgeschdéfte, die gegen das gesetzliche Benachteiligungsverbot
verstoBen, nach § 134 BGB grundsétzlich nichtig sind, beispielsweise Kiindigungen,
die ausgesprochen werden, um aus den in § 1 AGG genannten Grinden zu
diskriminieren".®*> Konsequent umgesetzt wurde dieses Bestreben jedoch nicht,
vielmehr ist die diesbeziigliche Umsetzung im AGG &uBerst widerspriichlich. Wie
schon ausflhrlich unter Rn 182 ff dargelegt, wollte der deutsche Gesetzgeber mit
Schaffung des § 2 Abs 4 AGG Kindigungen von Arbeitsverhaltnissen vom
Anwendungsbereich des AGG sogar komplett ausklammern, nach dem fir
Kindigungen "ausschlieBlich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen

Kindigungsschutz" gelten sollen, was aber den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien

®¥ Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses war vertraglich - ausgehend vom unterschiedlichen

Pensionsalter - fiir Manner generell mit Erreichen des 65. und flr Frauen generell mit Erreichen des
60. Lebensjahres vorgesehen.

Tatsachlich trifft § 12 Abs 7 GIBG Rechtsfolgen nur speziell hinsichtlich befristeter, "auf die
Umwandlung in ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis" angelegter Arbeitsverhdltnisse, nicht jedoch fir
anderweite Befristungsregelungen; vgl hierzu ausfihrlich Wachter, Zum
Vorabentscheidungsersuchen OGH vom 25.10.2011, 8 ObA 63/10p in Altersdiskriminierung Jahrbuch
2012, 137 ff.

EuGH 12.9.2013, C-614/11, Kuso.

So ausdricklich: BT-Drucks 16/1780, 47, abrufbar unter:

http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-
drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bu
ndestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY30tQaF-
4F|&usg=AFQjCNHsJcOD-NrrP7o0GNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms (zuletzt abgerufen
am 16.6.2013).
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http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bt-drucks.%2016%2F1780&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdip21.bundestag.de%2Fdip21%2Fbtd%2F16%2F017%2F1601780.pdf&ei=B6e9UbngHY3otQaF-4FI&usg=AFQjCNHsJc9D-NrrP7oGNHXNKT-2NwmAFw&bvm=bv.47883778,d.Yms%20�

Rn 291

Rn 292

eindeutig widerspricht.®*®> Das AGG verbietet Diskriminierungen und macht diese
per se unwirksam, wahrend kindigungsschutzrechtliche Vorschriften Kiindigungen
aus anderen Griinden (zB weil diese gemaB § 1 KSchG sozial ungerechtfertigt
sind) unzuldssig machen koénnen.®** An die Diskriminierungsverbote wegen der
Religion und Weltanschauung, Geschlecht etc knlpfen die
kindigungsschutzrechtlichen Vorschriften in Deutschland gemaB KSchG aber nicht
an und bieten daher  auch keinen ausreichenden Schutz vor
Beendigungsdiskriminierungen. Im Sinne der Mangold-Judikatur des EuGH muss die
richtlinienwidrige Ausnahmebestimmung des § 2 Abs 4 AGG daher mE (schlicht)

unangewendet bleiben.®*®

Nur am Rande sei angemerkt, dass die Ausnahmebestimmung gemal3 § 2 Abs 4
AGG wohl fir lange Zeit die meistdiskutierte Norm im deutschen AGG darstellte,
wobei neben dem Lésungsansatz lber die vertikale Drittwirkung noch zahlreiche
andere Meinungen vertreten wurden, auf die hier aber nicht weiter eingegangen
werden soll.®* Der eher akademische Streit, ob nun § 2 Abs 4 AGG quasi
"gestrichen", oder aber das deutsche Kindigungsschutzgesetz (KSchG)
entsprechend reformiert bzw ausgelegt werden muss, kann aus europarechtlicher
Sicht im Ergebnis dahinstehen®’, zumal das deutsche BAG zwischenzeitig
klargestellt hat, dass die Diskriminierungsverbote des AGG auch im Rahmen einer

Kiindigungsschutzklage Geltung beanspruchen. %48

F. Mehrfachdiskriminierungen

Die Rechtsfigur der "Mehrfachdiskriminierung" tragt dem Umstand Rechnung, dass
jeder Mensch grundsatzlich alle Diskriminierungsmerkmale (freilich in jeweils
unterschiedlicher Auspragung) in seiner Person vereint. Es ist allgemein zwischen
sogenannter additiver und intersektioneller Mehrfachdiskriminierung zu unter-

scheiden. Wahrend sich bei der ersteren (insoweit juristisch unproblematischen)

3 Schiek in Schiek, AGG (2007) § 2 Rn 12.

844 Schiek in Schiek, AGG (2007) § 2 Rn 13.

> In diesem Sinne Schiek in Schiek, AGG (2007) § 2 Rn 12 und Ddéubler in Déubler/Bertzbach, AGG

(2007) § 2 Rn 262 ff.

Vgl zum Streitstand ausfihrlich Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber

vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 22 ff .

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9

AGG (2009) 29, 30.

% BAG 6.11.2008, 2 AZR 523/07; \Urteilsbesprechung bei Schwarze, Kindigung und
Diskriminierungsverbote, JA 2009, 463.
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Rn 294

Form mehrere Diskriminierungen aufgrund unterschiedlicher Merkmale kumulieren
(nach dem Beispiel von Schiek, wenn zB ein Arbeitnehmer sexuell beldstigt wird,
also wegen des Geschlechts diskriminiert wird, und in weiterer Folge auch noch
rassistisch beleidigt wird), betrifft die intersektionelle Diskriminierung haufig
speziell Personen mit ganz bestimmten Auspréagungen mehrerer Diskriminierungs-
merkmale, wie zB nach den geradezu "klassischen" Beispielen von Schiek, Frauen
arabischer Herkunft, behinderte Menschen hdheren Alters, oder Homosexuelle mit

islamischen Bekenntnis.®4°

Im Zusammenhang mit der Kirchenklausel birgt die intersektionelle Diskriminierung
juristische Probleme. Zundchst muss man sich nochmals grundlegend vor Augen
filhren, dass das Diskriminierungsverbot einen Schutz vor der Verwendung
verbotener Differenzierungskriterien (wegen Geschlecht, Alter, sexueller
Orientierung, ethnischer Zugehoérigkeit oder Religion bzw Weltanschauung) be-
zweckt (vgl hierzu schon ausfihrlich Rn 251 ff). Wenn nun aber beispielsweise eine
Religion zum Inhalt hat, dass Homosexualitat etc eine "Todsinde" darstellt und wird
der homosexuelle Arbeithnehmer gerade wegen seines entsprechenden "Outings"
entlassen, so rihrt die Diskriminierung des Arbeitgebers aus Griinden der Religion
und gleichzeitig von der sexuellen Orientierung des Arbeitnehmers her. Oder um es
anderes auszudriicken, der Arbeitgeber kn(pft hier - in mehrfach diskriminierender
Weise - sowohl an das Merkmal "Religion" als auch (und zwar mE unmittelbar und

nicht bloB mittelbar®®®) an das Merkmal "sexuelle Orientierung" an.

Fraglich ist, inwieweit derartige Diskriminierungen, bei denen einerseits die Religion
und andererseits zugleich (mindestens) ein anderes Diskriminierungsmerkmal
tangiert ist, allenfalls eine Rechtfertigung genieBen kdénnen. Was die Kirchenklausel
anbelangt, ist der Wortlaut des Art 4 Abs 2 UAbs 1 ("... und rechtfertigt keine
Diskriminierung aus einem anderen Grund" als die Religion und Weltanschauung)
und Art 4 Abs 2 UAbs 2 ("Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im Ubrigen
eingehalten werden ...") eigentlich eindeutig. Gleichwohl wird in der Literatur

teilweise vertreten, dass die Kirchenklausel auch die Rechtfertigung entsprechender

%49 Schiek in Schiek, AGG (2007) § 4 Rn 2.

%% Denn eine auch nur vermeintlich "neutrale" Herangehensweise, wie es die mittelbare
Diskriminierung charakterisiert, ist bei einem derart (direkten) Ankniipfen (auch) an die Sexualitat
des Arbeitnehmers mE in keinster Weise ersichtlich, vgl. zu diesem Problemkreis bereits oben bei
Erorterung der mittelbaren Diskriminierung unter Rn 257 ff.
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Mehrfachdiskriminierungen erlaube®!, was unter anderem mit der Ansicht

begriindet wird, dass nach "UAbs 2 Kirchenklausel" gegeniber allen Mitarbeitern
eine besondere Loyalitat abverlangt werden kénne und zwar, wie es zB Joussen

ausdriickt "ohne jeden Vorbehalt".%%?

Es soll jedoch zunéachst dahingestellt bleiben, ob die Ansicht Joussens Uberzeugen
kann und wird hierauf noch bei genauerer Erérterung der Tatbestandsmerkmale der
Kirchenklausel einzugehen sein (vgl hierzu insbesondere unten Rn 312 ff und Rn
354 ff). An dieser Stelle sei vielmehr grundlegend aufgezeigt, dass (selbst wenn
man die europarechtskonforme Auslegung auBen vor lasst) bereits die nationale
Rechtslage in Deutschland und Osterreich gegen eine Rechtfertigung
entsprechender Mehrfachdiskriminierungen alleine durch die Kirchenklauseln gemaf
§ 9 AGG bzw § 20 Abs 2 GIBG spricht. Zwar fehlt - im Gegensatz zu Art 4 Abs 2
UAbs 1 und Uabs 2 RL 200/78/EG - sowohl in § 20 Abs 2 GIBG AGG als auch in § 9
AGG ein entsprechender ausdricklicher Vorbehalt, jedoch ist dieser im deutschen
AGG schon nicht notwendig, da ja bereits § 4 AGG zur Anwendung kommt.®*® In
§ 4 AGG ist geregelt, dass sich eine Rechtfertigung im Falle einer Mehrfach-
diskriminierung stets auf alle Diskriminierungsgriinde erstrecken muss. Dies heiBt
bezogen auf obiges Beispiel, dass sich ausschlieBlich die Rechtfertigung wegen des
tangierten Merkmals Religion aus § 9 AGG ergeben konnte, die gleichzeitig
gegebene Diskriminierung wegen der Homosexualitdt des Arbeitnehmers hingegen
allenfalls durch § 8 Abs 1 AGG®* eine Rechtfertigung erfahren kann. Die
Rechtfertigung hinsichtlich nur eines Diskriminierungsmerkmals vermag sohin

schon wegen § 4 AGG nicht auszureichen.®°®

61 Vgl zB Joussen, Die Folgen der europdischen Diskriminierungsverbote fiir das kirchliche Arbeitsrecht,

dRdA 2003, 32 (38); Vgl zu dem Problemkreis auch Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, Art 17 AEUV Rn 63 mwN.

632 Joussen, § 9 AGG und die Grenzen fir das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2008, 675 (678); Joussen, Die
Folgen der européischen Diskriminierungsverbote fiir das kirchliche Arbeitsrecht, dRdA 2003, 32 (37
ff).

%53 Vgl Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19.

6% Setzt unter anderem Art 4 Abs 1 RL2000/78/EG um und verlangt wie dargelegt, dass das Merkmal
absolut entscheidend bzw unverzichtbar sein muss.

83 vigl Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19.
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Rn 296 Eine mit § 4 AGG vergleichbare Regelung findet sich im GIBG dagegen nicht.
Gleichwohl wird in Osterreich richtigerweise vertreten, dass sich eine allfdllige
Rechtfertigung stets auf alle Merkmale erstrecken muss, derentwegen die
Diskriminierung erfolgt.®*® Fiir jedes Diskriminierungsmerkmal muss daher auch
gemaB GIBG eine allfallige Rechtfertigung gesondert geprift werden, wobei auch
nur der Entfall einer Rechtfertigungsmdéglichkeit ausreicht, um die Handlung des
Arbeitgebers bzw eine vertragliche Bestimmung als unzuldssige Diskriminierung

einzustufen.

®¢ Rebhahn in Rebhahn, GIBG (2005) § 3 Rn 52.
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Rn 298

Rn 299

5. Abschnitt: Ausnahmeregelung Kirchenklausel - Meinungsstand
und Auslegung ausgehend von Wortlaut, Grammatik,
Systematik, Historie und Telos der RL 2000/78/EG

A. Zum personlichen Anwendungsbereich der Kirchenklausel

I. Erfasste Arbeitgeber

Wie bereits einleitend erwahnt, kdnnen von § 9 AGG und § 20 Abs 2 GIBG im Lichte
des Art 4 Abs 2 RL 2000/ alle "Kirchen und anderen Offentlichen oder privaten
Organisationen, deren Ethos auf religibsen Grundsédtzen oder Weltanschauungen
beruht" profitieren. Demnach umfasst der weit gefasste Anwendungsbereich der
Kirchenklausel - konkret am Beispiel Osterreich - nicht nur alle dort anerkannten
Kirchen, Religionsgesellschaften und eingetragene Bekenntnisgemeinschaften,
sondern allgemein samtliche religiésen bzw weltanschaulichen Gruppierungen und
damit grundséatzlich auch sogenannte "New Religious Movements".%®” Was die
konkreten Kriterien fir eine Religion und Weltanschauung anbelangt sei bereits
oben auf Rn 208 ff verwiesen. Religion und Weltanschauung sind (aber auch)
Rechtsbegriffe, die einer Auslegung durch die zustandigen Gerichte bediirfen.®*® Es
genlgt daher nicht, dass eine Organisation lediglich von sich aus behauptet eine
Religion bzw Weltanschauung zu vertreten.®*® Dieser Aspekt ist insbesondere im
Zusammenhang mit potentiell gefahrlichen Organisationen, wie mE bei

"Scientology" von Relevanz (siehe hierzu noch unten).

Wie bereits unter Rn 223 ff dargelegt stellen politische Uberzeugungen keine
Weltanschauung dar und fallen entsprechende politische Vereinigungen daher auch
nicht unter die "Kirchenklausel"®®® (was wie bereits dargelegt mE konkret auch fiir
§ 20 Abs 2 GIBG gelten muss).

Der dem Altgriechischen entstammende Begriff "Ethos" in UAbs 1 Kirchenklausel

kann mit Brauch, Gewohnheit bzw Sitte Gibersetzt werden.®%!

7 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rn 11.

%% Schleusener/Suckow/Voigt, AGG> (2011) § 9 Rn 9 und 10.

8% schleusener/Suckow/Voigt, AGG® (2011) § 9 Rn 9 und 10.

% 5o unter anderem auch Schleusener/Suckow/Voigt, AGG? (2011) § 9 Rn 10.
* Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rn 12.
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Rn 300

Rn 301

Rn 302

II. Auch Gewerbliche Einrichtungen von der Kirchenklausel erfasst?

Speziell die beiden groBen christlichen Kirchen in Deutschland und Osterreich
unterhalten nicht nur karitative oder padagogische Einrichtungen, sondern auch
solche die eindeutig gewerblichen Zwecken dienen, wie beispielsweise Brauereien.
Derlei gewinnorientierte Einrichtungen dienen aber schon offensichtlich nicht
vordergrindig dem "kirchlichen Auftrag" im Sinne der gelebten Nachstenliebe und

haben auch nichts mit der Vermittlung religiéser Inhalte zu tun.

Die Kriterien, anhand derer allgemein zu beurteilen ist, ob kirchliche Einrichtung ein
Selbstbestimmungsprivileg im Rahmen des Arbeitsrechts genieBen, hat die
deutsche Rechtsprechung maBgeblich zu § 118 Abs 2 BetrVG und die
Osterreichische Rechtsprechung zu § 132 Abs 4 S 1 ArbVG bereits vor Existenz
der RL 2000/78/EG herausgearbeitet.

Nach 6sterreichischer Rechtslage kommt der relative Tendenzschutz im Arbeitsrecht
gemaB § 132 Abs 4 S 1 ArbVG (die relative Unabwendbarkeit des II. Teiles des
ArbVG) grundsatzlich nur bei solchen Einrichtungen in Betracht, soweit deren
besondere "Eigenart" dies gebietet. "Eigenart heiBt, dass vergleichbare Betriebe
und  Unternehmungen  regelméBig  anderes geartet" sein  miissen.®%?
Unproblematisch erfasst sind nach stdndiger Rechtsprechung karitative und
erzieherische Einrichtungen, wie beispielsweise "Kindergdrten, Pensionistenheime,
Studentenheime, Friedhéfe, da auch hier die Wesens- und LebensduBerung einer
christlichen Kirche zum Ausdruck kommt".%®® Bei rein gewerblichen Einrichtungen,
wie beispielsweise Brauereien lasst sich eine entsprechende "Eigenart" jedoch
gerade nicht feststellen.®®* Ein allenfalls indirekter Bezug zum religidsen Auftrag

reicht nicht aus.®®°

%2 Neumayr in Zellkomm?® (2011) § 132 ArbVG Rn 47; OGH 6.5.1987, 14 ObA 29/87 = SZ 60/80 = JBI

1988, 62 = Arb 10665 [Pastoralassistentin].

OGH 5.9.2001, 9 ObA 184/01a mwN.

In diesem Sinne Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 12
Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 12 mwN.

663
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Rn 304

Entsprechend urteilt das deutsche BAG zu § 118 Abs 2 BetrVG®*® , dass
wirtschaftliche Einrichtungen das Selbstbestimmungsprivileg nicht nutzen kdénnen,
soweit sie sich nicht als "WesensduBerung der Kirche" darstellen.®®” Nach dem
BVerfG werden kirchliche Einrichtungen durch das Selbstbestimmungsrecht
grundsatzlich nur dann beglinstigt, soweit diese nach deren Zweck und Aufgabe
berufen sind, zumindest "ein Stlick des Auftrags der Kirche wahrzunehmen und zu
erfiillen".%®® MaBgeblich ist nach deutscher Rechtslage sohin "ein ausreichender
kirchlicher Einfluss sowie eine Prdgung der Einrichtung durch religiése

° wie sie sich insbesondere in der Sorge fiir Kranke und in

Grundanforderungen,®®
der Erziehung und Ausbildung niederschlagen".®’® Dies ist bei rein gewerblichen

Einrichtungen wie zB Brauerein evident nicht der Fall.®”?

Schon unter Zugrundelegung dieser bereits vor Inkrafttreten der RL 2000/78/EG
existenten Rechtslage in Deutschland und Osterreich sind solche gewerblichen
Einrichtungen vom persénlichen Anwendungsbereich der Kirchenklausel auszu-
nehmen. Eine solche Einschrankung sieht zwar weder der Wortlaut der nationalen
Vorschriften, noch der des Art 4 Abs 2 der RL 2000/78/EG vor, die §§ 20 Abs 2
GIBG und 9 AGG sind aber insoweit richtlinienkonform zu reduzieren, als die
nationalen Umsetzungsnormen gemafB Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG nur den
"status quo der einzelstaatlichen Rechtslage des Jahres 2000" wiederspiegeln
dirfen.®72 Durch die Richtlinie sollen keine zusitzlichen
diskriminierungsrechtlichen Freiraume geschaffen werden, die das nationale Recht

bereits vor Inkrafttreten der Richtlinie nicht gestattete.®”

%€ Unanwendbarkeit des BetrVG "auf Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und erzieherischen

Einrichtungen unbeschadet deren Rechtsform".
%7 vigl Schleusener/Suckow/Voigt, AGG> (2011) § 9 Rn 21 mit Verweis auf BAG 6.12.1977, 1 ABR 28/77,
EzA § 118 BetrVG 1972 Nr 16.
BVerfG, Beschluss vom 16. 10. 1968, 1 BvR 241/66 = NJW 1969, 31; vgl auch Mohr/Fiirstenberg,
Kirchliche  Arbeitgeber im  Spannungsverhdltnis zwischen grundrechtlich  geschiitztem
Selbstbestimmungsrecht und europarechtlich gefordertem Diskriminierungsschutz, BB 2008, 2122
(2123).
%89 schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 17 mit Verweis auf BAG 7 ABR 59/01 = BAGE 103, 163 Rn 21;
BAG 7 ABR 60/95 AP Nr 60 § 118 BetrVG 1972.
70 Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 17 mit Verweis auf BVerfG 2 BvR 384/78 = BVerfGE 57, 220,
243; BAG 7 ABR 12/01 = BAGE 102, 74.
Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 17 mit Verweis auf Thiising, Religion und Kirche in einem neuen
Anti-Diskriminierungsrecht, JZ 2004, 172 (175); BAG 1 ABN 12/81 AP Nr 10 zu § 72a ArbGG
Divergenz; BAG 7 ABR 59/01 = BAGE 103, 163 Rn 20.
So: Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 17.
®73 In diesem Sinne Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 17.
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Rn 307

Rn 308

Es widersprache mE auch dem Wortlaut und Sinn und Zweck des Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG rein gewerbliche Einrichtungen von dem speziellen Ausnahmetat-
bestand zu erfassen, da diese ja gerade keine Organisationen darstellen, deren

"Ethos auf religiésen Grundsétzen oder Weltanschauungen beruht".®”*

Karitative Einrichtungen der Kirchen sind zwar nicht wirtschaftlich, also primar
gewinnorientiert ausgerichtet, sicherlich aber "zuwachsorientiert", was ja auch die
marktbeherrschende Stellung bestimmter kirchlicher Einrichtungen in

Deutschland®’®

veranschaulicht. Mitunter mag auch die Grundpragung karitativer
Einrichtungen am religiésen Auftrag nicht mehr offensichtlich sein. So mdgen
beispielsweise auch Krankenhduser kirchlicher Tragerschaft aufgrund des
steigenden Kostendrucks dazu angehalten sein, Patienten mdglichst schnell wieder
zu entlassen etc und mag in der Praxis mitunter wenig von der christlichen
Néchstenliebe Ubrig bleiben. Bestimmte karitative Einrichtungen aber allein
aufgrund dieser Aspekte generell vom Anwendungsbereich der Kirchenklausel
auszuklammern, erscheint mE zu weit hergeholt. Wie Schmidt betont, kénnte die
Frage des personlichen Anwendungsbereichs der Kirchenklausel jedoch zuklnftig
dort Bedeutung gewinnen, wo die Kirchen aus Kostengriinden standardisierte

Dienstleistungen aus ihren Einrichtungen auslagern.®”®

Im Ergebnis koénnen karitative und padagogische Einrichtungen sohin von der
Kirchenklausel profitieren, rein gewerbliche Einrichtungen dagegen nicht. Fir diese
sind allein die enger gefassten Ausnahmetatbestande gemaB3 § 8 AGG (D) bzw (zB)
§ 20 Abs 1 GIBG (A) einschlagig.

III1. Exkurs: Spezialproblem Scientology

Dass reines "Gewinnstreben" kein schutzenswertes Ethos ist - man kdnnte auch
sagen, dass Geld keine Religion bzw Weltanschauung ist - mégen aber beispiels-
weise Scientologen anders sehen. Gerade Organisationen wie Scientology verlangen
ihren Mitarbeitern bekanntlich eine (ganz) besondere Loyalitdt ab, die - wie haufig

bei entsprechenden Sekten - bis zur Selbstaufgabe einer Person reichen kann.

7% |n diesem Sinne auch Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 10 ff.; Hopf/Mayr/Eichinger,

GIBG (2009) § 20 Rn 13.
Vgl hierzu schon oben Rn 59.
%7 schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 17.
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In Osterreich ist Scientology nicht als Religionsgemeinschaft anerkannt. Scientology
ist auch nach diversen Diskussionen ein Verein mit der Registerzahl 028678946.5"7
In Deutschland hat das BAG mit einer Entscheidung aus dem Jahre 1995%78
Scientology die Religionseigenschaft nicht zuerkannt, da diese Gruppierung vor
allem wirtschaftliche Ziele verfolge. Um zu erkennen, dass die Lehren von
Scientology tatsachlich nur ein Vorwand zur Geldbeschaffung sind (und demnach
mE schlicht einen Missbrauch der Glaubensfreiheit darstellen), warf das BAG auch
einen Blick in die "Bibel" der Scientologen, also der Literatur des Griinders Ron
Hubbard, wo es (offenbar) heit: "Make money - make more money - make other
people produce so as to make money." Der EuGH hat bereits durch eine Reihe von
Entscheidungen gezeigt, dass er gegeniber der Anerkennung von Scientology als
Kirche gréBere Zuriickhaltung ibt.®”° So billigte der EuGH beispielsweise im Fall

"Yovonne van Duyn/Home Office"®®

sogar, dass britische Behérden einer
Niederlanderin, die in GroBbritannien bei Scientology als Sekretdrin arbeiten wollte,
die Einreise verweigerten (und sah hierbei offensichtlich groBzligig Uber eine
Diskriminierung auslandischer Arbeithehmer gegenuber inlédndischen Arbeithnehmern
hinweg).®8! Der EuGH erachtete in diesem Fall eine Einschrdnkung des Rechts auf
Arbeitnehmerfreiziigigkeit unter "Bejahung einer Gefahr fir die ©oOffentliche
Sicherheit und Ordnung bei der Mitgliedschaft in einer Organisation, die als

gesellschaftsschéadlich eingestuft wird" als gerechtfertigt. %82

Tatsachlich dirfte es bei Scientology mE in der Praxis kaum zu Konflikten mit dem
Anti-Diskriminierungsrecht kommen. Einerseits kodnnten bestimmte Loyalitats-
anforderungen haufig bereits einen VerstoB gegen die guten Sitten darstellen,
soweit diese zB nicht nur in den privaten Bereich eines Arbeitnehmers
hineinreichen, sondern diesen allumfassend kontrollieren. Auf der anderen Seite

stehen faktische Gesichtspunkte. Ein Arbeitnehmer, der sich illoyal gegentber einer

®77 vgl den Artikel "Scientology: Die vom anderen Stern" in DiePresse.com, abrufbar unter:

http://diepresse.com/home/panorama/religion/463210/index.do (zuletzt abgerufen am 13.6.2013).
% BAG, NJW 1996, 143; vgl zu Scientology auch BVerfG, NJW 1997, 2669, 2670; LG Bonn, NJW 1997,
2958, 2961.
Vgl hierzu ausfiihrlich Krimphove, Europdisches Religions- und Weltanschauungsrecht, EuR 2009, 330
(342 ff.) mwN.
EuGH 4.12.1974, C-41/74, Yovonne van Duyn/Home Office, Slg 1974, 1337 ff.
%81 Britischen Arbeitnehmern von Scientology wurde die Einreise namlich nicht verweigert, vgl hierzu
Krimphove, Europaisches Religions- und Weltanschauungsrecht, EuR 2009, 330 (343).
Vgl zu dieser Entscheidung ausfiihrlicher bei Krimphove, Europaisches Religions-und Weltanschau-
ungsrecht, EuR 2009, 330 (342 ff).
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Rn 311

Rn 312

Rn 313

solchen Organisation verhalt, hat wohl meist kein Problem mit der Sanktion
Kindigung und wird vielmehr kiinftig daran interessiert sein, mit der Organisation
gar nicht mehr in Berihrung zu kommen. Was den Zugang zur Beschéftigung bei
derartigen Sekten betrifft, kommen wohl ohnehin nur solche Personen in Frage, die
bereits im Vorfeld von der Organisation hinreichend "auf Linie getrimmt" wurden.
Andere Personen wollen dagegen (meist) ohnehin nicht von derartigen

Organisationen beschaftigt werden.

Ansonsten gilt fir Sekten wie Scientology mE entsprechend das bereits zu
gewerblichen Einrichtungen der Kirche Gesagte. Primar wirtschaftlich ausgerichtete
Organisationen (und nichts anderes ist Scientology nach meinem Ermessen)

werden vom Anwendungsbereich der Kirchenklausel nicht erfasst.

B. Art4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG ("UAbs 1 Kirchenklausel")

I. "UAbs 1 Kirchenklausel" - Auszug aus dem Meinungsstand

In Bezug auf 8 9 Abs 1 AGG wird bereits vertreten, dass sich eine
europarechtskonforme Auslegung dieser nationalen Bestimmung schon (berhaupt
verbiete, da ein den europarechtlichen Vorgaben eindeutig zuwiderlaufender Wille
des deutschen Gesetzgebers dieser Auslegungsmethode entgegenstehe.®®® Welche
Konsequenzen eine solche "Umsetzungsverweigerung" des deutschen Gesetzgebers
jedoch angesichts des (zwischenzeitig eindeutig) im Primarrecht verankerten
Diskriminierungsverbots gemaB Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 21 GRCh nach sich zége
bzw ob vorliegend Uberhaupt von einer eindeutigen Umsetzungsverweigerung des
deutschen Gesetzgebers gesprochen werden kann, wurde bereits unter Rn 180 ff

erortert und verneint.

Uberwiegend werden § 9 Abs 1 und 2 AGG, sowie die &sterreichische
Richtlinienausfilhrung in § 20 Abs 2 GIBG in der Literatur aber im Lichte der (jeweils
wiederum unterschiedlich aufgefassten) Richtlinienvorgaben und europarechtlichen
Freirdume fir entsprechende Organisationen ausgelegt. Die Kirchenklausel gemaf
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG und speziell die Reichweite der korporativen

Religionsfreiheit auf europarechtlicher Ebene stehen dabei nicht erst seit

683 Kamanabrou, Die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, dRdA

2006, 321 (328).
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Inkrafttreten der nationalen Umsetzungen in AGG und GIBG in der Diskussion.%%
Die einzelnen Ansichten und Positionen in der Literatur zu § 9 AGG bzw § 20 Abs 2
GIBG lassen sich auch im vorangegangenen Meinungsstand zur Auslegung der
europarechtlichen Vorgaben bzw Freirdume wiederfinden.®®> Grundlegend
vorauszuschicken ist daher, dass nicht zwischen einer speziellen Meinung zu den
nationalen Ausfihrungsnormen und einer entsprechenden Meinung zu Art 4 Abs 2
RL 2000/78/EG differenziert werden muss, sie stehen vielmehr in untrennbarem
Zusammenhang. Soweit ein Autor der europarechtskonformen Auslegung bzw den
europarechtlichen Vorgaben einen gréBeren Stellenwert einrdumt, stellt dessen
Ansicht zu § 9 AGG bzw zu § 20 Abs 2 GIBG zwangslaufig auch eine entsprechende

Meinung zur Auslegung der europarechtlichen Vorgaben dar.

1. Weite Auslegung

In sogenannter weiter Auslegung®®®

der Kirchenklausel (im diskriminierungs-
rechtlichen Sinne) wird im Schrifttum teils vertreten, dass es Kirchen, Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften, soweit diesen von der nationalen
Rechtsordnung ein entsprechend umfassendes Selbstbestimmungsrecht eingeraumt
wird®®’, gestattet sei, selbst festzulegen, ob die Religion bzw Weltanschauung eines
(potentiellen) Arbeitnehmers eine "wesentliche, rechtméBige und gerechtfertigte
berufliche Anforderung..." fir das entsprechende Tatigkeitsfeld "... angesichts das

Ethos der Organisation" darstellt.®®® Die Vertreter einer entsprechend weiten

684 Vgl nur die europarechtlichen Untersuchungen im Kontext der RL 2000/78/EG: Triebel, Das

europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG (2005); Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches
Selbstbestimmungsrecht (2003); Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche
Arbeitsrecht unter Beriicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005).
Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 71.

Im diskriminierungsrechtlichen Sinne.

Also alle Kirchen, Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften in Deutschland. Dies gilt - mit der
deutschen Rechtslage entsprechend vergleichbar - auch fiir alle anerkannten KuR in Osterreich (vgl
hierzu ausfiihrlich oben Rn 67 ff).

In diesem Sinne zB Adomeit/Mohr, AGG (2007) § 9 Rn 3; Joussen, § 9 AGG und die Grenzen fiir das
kirchliche  Arbeitsrecht, NZA 2008, 675; Joussen, Die Folgen der européischen
Diskriminierungsverbote fiir das kirchliche Arbeitsrecht, dRdA 2003, 32 (37); Belling, Umsetzung der
Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2004, 885 (886);
Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) 13 ff und 80 ff, der die arbeitsrechtliche Ordnung der
Kirchen in Deutschland grundlegend als "gemeinschaftsfest" bezeichnet; Thiising, Das Arbeitsrecht in
der Kirche- Ein Nachtrag der aktuellen Entwicklungen, NZA 2002, 306 (312), nach dem der Hinweis
der Richtlinie auf die "zum Zeitpunkt der Annahme bestehenden einzelstaatlichen Gepflogenheiten"
zur Ganze ausgeschopft werden konne; Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 238 ff.; Schoenauer,

685

686

687

688
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Rn 315

Rn 316

Auslegung stellen sohin allein auf das Selbstversténdnis entsprechender
Organisationen bei der Beurteilung der zuldssigen Einstellungsbedingungen und
Loyalitatskriterien ab. Die bisherige Rechtslage in den Mitgliedstaaten der EU®®°
werde durch die RL 2000/78/EG nicht tangiert und kénne unverandert beibehalten
werden. Eine sdkulare bzw objektive Betrachtungsweise werde durch "UAbs 1

Kirchenklausel" nicht angeordnet.

Soweit das Schrifttum auf eine entsprechend weite Auslegung der Kirchenklausel
abstellt, wird im Wesentlichen im Sinne von Richardi, quasi dem "Nestor" des
deutschen kirchlichen Arbeitsrechts, argumentiert. Nach Richardi erfordere das
Unionsrecht keine Auslegung des § 9 Abs 1 AGG, "die das Merkmal der beruflichen

t".%% Was zu den

Anforderung auf den Dienst der Verkiindigung beschrdnk
beruflichen Anforderungen im Sinne des "UAbs 1 Kirchenklausel " gehére, dirfe "in
den Grenzen des Willkiirverbots nicht der Staat bestimmen, sondern er miisse dies
den Kirchen (berlassen".®®® Argumentativ untermauert wird diese Auffassung
maBgeblich mit den in den EU-Mitgliedstaaten teils sehr unterschiedlich ausge-
stalteten staatkirchenrechtlichen Modellen.®®? Dieser Pluralismus werde durch das
Europarecht nicht angetastet, da die "Mitgliedsstaaten des Europarats sich mit der
Menschenrechtskonvention auf kein bestimmtes staatkirchenrechtliches Modell

festgelegt" hatten.%%

In diesem Sinne wird Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG in der deutschen Literatur teils
dahingehend "weit" interpretiert, als dass der europdische Richtlinienverfasser die
individuelle Rechtsordnung in den Mitgliedstaaten unangetastet lassen wolle. Zu
diesem Ergebnis wird quasi mittels "teleologischer Reduktion" des Wortlauts der
Kirchenklausel gelangt. Einerseits wird darauf abgestellt, dass "UAbs 2
Kirchenklausel" ja die berufliche Anforderung eines loyalen und aufrichtigen
Verhaltens im Sinne der Organisation ausdricklich gestatte und weitergehend

"UAbs 1 Kirchenklausel" vor allem im Lichte des Erwagungsgrund Nr 24 der

Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 248 Nr 7,
249 Nr 8 und (wohl) auch Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 10 ff, die allein auf das
Selbstbestimmungsrecht abstellt, obwohl sie weiter in Rn 13 von einer engen Auslegung der
Ausnahme spricht.

Vgl konkret zur bisherigen Rechtslage in Deutschland und Osterreich bereits oben Rn 96 ff.

Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) 80 Rn 4.

Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) 15 Rn 37.

Vgl hierzu bereits oben Rn 65 ff.

Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) 15 Rn 37.
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Rn 318

Praambel zur RL 2000/78/EG iVm Nr 11 der der Schlussakte zum Vertrag von
Amsterdam beigefligten Erklarung, der sogenannten "Amsterdamer Kirchen-
erklarung" interpretiert werden muisse, wonach die Union ausdricklich "den Status
den Kirchen und religibse Vereinigungen ... in den Mitgliedstaaten nach deren
Rechtsvorschriften genieBen, achtet und nicht beeintrédchtig". Dieser Grundsatz ist

wie gesagt zwischenzeitig priméarrechtlich in Art 17 Abs 1 EUV verankert.

Teilweise argumentieren die Vertreter einer weiten Auslegung auch bereits mit dem
Wortlaut der Kirchenklausel. Danach stelle schon der Wortlaut des UAbs 1
maBgeblich auf das "Ethos der Organisation" ab. Zur Bestimmung wesentlicher
Tatigkeitsanforderungen im Sinne von "UAbs 1 Kirchenklausel" sei daher allein das
Selbstverstdndnis der Organisation maBgeblich.®®* Wiirde man schon dieser
Argumentation folgen, misste sich eine entsprechend "weite" Auslegung der
europarechtlichen Vorgaben bzw des § 20 Abs 2 GIBG konsequenterweise auch auf
solche Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften beziehen, welche (im
Gegensatz zur deutschen Rechtlage®®) in Osterreich nicht von einem
entsprechenden Selbstbestimmungsrecht profitieren kénnen. Ware namlich bereits
dem Wortlaut des "UAbs 1 Kirchenklausel" ("Ethos der Organisation") zu
entnehmen, dass der BeurteilungsmaBstab flir wesentliche Anforderungen den
arbeitgebenden Organisationen selbst vorbehalten bliebe, kame es auf eine
teleologische Reduktion®® des "UAbs 1 Kirchenklausel" - die speziell fiir die
Osterreichische Rechtslage nur in Bezug auf anerkannte KuR zur Diskussion steht -

ja gar nicht mehr an.

2. Enge Auslegung

Andere Literaturmeinungen messen dem Diskriminierungsverbot hingegen einen
hohen Stellenwert bei und sehen in der "Kirchenklausel" zugleich eine sakulare
Beschrankung des Selbstbestimmungsrechts entsprechender Organisationen. Der
subjektive MaBstab religids bzw weltanschaulich gebundener Arbeitgeber sei gemafi

"UAbs 1 Kirchenklausel" einer einschrankenden Verhaltnismagigkeitspriifung

% In diesem Sinne offensichtlich Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf
das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2004, 885 (886), der neben der "Kirchenerklarung" zum Vertrag von
Amsterdam maRgeblich auf das Tatbestandsmerkmal "Ethos der Organisation" abstellt.

In Deutschland kdénnen bereits alle Religions- und auch Weltanschauungsgemeinschaften von Art
140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV profitieren, in Osterreich dagegen nur alle anerkannten KuR von Art
15 StGG, vgl hierzu bereits oben Rn 67 ff.

Vgl oben Rn 316.
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unterworfen, die sich auch an objektiven MafBstdaben orientiere. Abgestellt wird
dabei mafBgeblich auf den Wortlaut in "UAbs 1 Kirchenklausel", der je nach
Tatigkeitsfeld bzw den Umstanden der Berufsausiibung die Religion oder
Weltanschauung des Arbeitnehmers bzw Stellenweberwerbs als "wesentliche,
rechtmadBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung" qualifiziere. Dieses
Wortlautargument wird haufig mit der Judikatur des EuGH untermauert, der die
Diskriminierungsverbote in standiger Rechtsprechung (quasi schon "traditionell")
sehr "hoch halt"®%, sich streng an dem abschlieBend normierten Ausnahmenkatalog

der Richtlinien orientiert®®

und die in den Richtlinien normierten Ausnahmen eng
auszulegen pflegt.®® Entsprechend "eng" bzw tatigkeitsbezogen wird von Teilen der
Literatur "UAbs 1 Kirchenklausel" bzw demgemaB § 9 Abs 1 AGG und § 20 Abs 2
GIBG im Lichte der européischen Vorgaben interpretiert.””® Eine unterschiedliche
Behandlung in Bezug auf die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung sei nach den Vertretern einer "engen Auslegung" nur dann
gerechtfertigt, wenn die konkrete Funktion des Arbeitnehmers dies auch nach
objektiven Gesichtspunkten erfordere. Zur objektiven Bestimmung solcher
Tatigkeiten wird im deutschen Schrifttum Uberwiegend allgemein auf die Néhe zum
Verklindigungsauftrag des jeweiligen Arbeitgebers abgestellt. Im Osterreichischen
Schrifttum stellt dagegen Windisch-Graetz speziell darauf ab, ob die betreffende
Tatigkeit konkret darauf gerichtet ist persdnliche Werte und Anschauungen zu
kommunizieren, sohin maBgeblich von zwischenmenschlichen Kontakten gepragt

ist,”01

697 Vgl nur die bereits in den Rn 167 ff abgehandelte "Mangold-Judikaturlinie" des EuGH.

Vgl zB EuGH 1.4.2008, C-267/06, Maruko, Slg 2008, 1-1757 (Ermangelung einer entsprechenden
Ausnahme vom Verbot der Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung bezogen auf diesen
Fall).

Vgl zB Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 22 mit Verweis auf EuGH 16.6.1966,
Deutschland/Kommission, Rs 52, 55/65, Slg 1966, 220; EuGH 18.10.2001, C-441/99, Riksskatteverket,
Slg 2001, 1-07687; EuGH 24.1.2002, C-500/99, Conserve Italia, Slg 2002, 1-00867.

Im Sinne einer engen Auslegung zB Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 18 ff;
Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, 6arr (2008), 288
(233); Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rn 16ff; Budde, Kirchenaustritt als Kiindigungsgrund?
- Diskriminierung durch kirchliche Arbeitgeber  vor dem Hintergrund der
Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, AuR 2005, 353 (357 ff); Wedde in Ddubler/Bertzbach,
AGG (2007) § 9 Rn 24 u 35; Ddubler, Das kirchliche Arbeitsrecht und die Grundrechte der
Arbeitnehmer, dRdA 2003, 204 (206); Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht —
Kooperation oder Konfrontation?, NZA 2003, 407 (411 ff); Stein in Wendeling/Schréder/Stein, AGG
(2008) § 9 Rn 34 ff; Nollert-Borasio/Perreng, AGG’ (2008) & 9 Rn 6; Kehlen, Europaische
Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 179 ff, 190 ff; v. Roetteken, AGG
(2009) & 9 Rn 48; Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 213.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 19.
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Rn 319

Rn 320

Rn 321

Rn 322

II. UAbs 1 Kirchenklausel: "...Bestimmungen in ihren zum Zeitpunkt der
Annahme dieser Richtlinie geltenden Rechtsvorschriften beibehalten

oder in kiinftigen Rechtsvorschriften Bestimmungen vorsehen..."

Unter den in "UAbs 1 Kirchenklausel" normierten Voraussetzungen kénnen die
Mitgliedstaaten "in Bezug auf berufliche Té&tigkeiten innerhalb von Kirchen und
anderen o6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religiosen
Grundsédtzen oder Weltanschauungen beruht, Bestimmungen in ihren zum
Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie geltenden Rechtsvorschriften" beibehalten

"oder in kinftigen Rechtsvorschriften Bestimmungen" vorsehen.

Im Zuge der Richtlinenumsetzung sind sowohl in Osterreich als auch in Deutschland
die zum Zeitpunkt der Annahme dieser Richtlinie geltenden nationalen
Rechtsvorschriften durch einfachgesetzliche Bestimmungen (§ 20 Abs 2 GIBG bzw §
9 AGG) erweitert worden. Aus Sicht der Richtlinienbestimmung traten diese neu
geschaffenen Normen neben die bestehenden Bestimmungen des Art 15 StGG bzw
Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV (in entsprechender Auslegung durch die
nationalen Hochstgerichte). Aus Sicht der nationalen Rechtsordnung stehen diese

t’°2 in der Normenhierarchie iiber den neu

Normen jedoch wie bereits dargeleg
geschaffenen einfachgesetzlichen Normen. Der Wortlaut des Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL
2000/78/EG berticksichtigt dieses "Dilemma" allerdings nicht und birgt daher hohes

Konfliktpontenzial.

Mit dem in Deutschland und Osterreich entsprechend garantierten
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften  (in
Interpretation durch die nationalen Héchstgerichte’®®) tangiert die Kirchenklausel
einen hdchst "sensiblen" Bereich, der zweifelsohne Uber den Regelungszweck einer

"gewohnlichen" arbeitsrechtlichen Richtlinienbestimmung hinausgeht.

Inwieweit das Unionsrecht dem in einem Mitgliedstaat entsprechend garantierten
Selbstbestimmungsrecht Rechnung tragen muss, kann nur unter erganzender
Heranziehung des Primarrechts ausgelotet werden. Festzuhalten ist jedenfalls, dass
der Wortlaut der Kirchenklausel diese entscheidende Frage nicht abschlieBend zu

beantworten weiB und daher hinsichtlich des zuldssigen Umsetzungsspielraums

702 Vgl zur verfassungskonformen Auslegung bereits grundlegend oben im 3. Abschnitt.

793 vigl zur bisherigen nationalen Judikatur ausfiihrlich oben Rn 96 ff.
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Rn 323

insoweit weder "abschlieBend" noch - wie bereits mehrfach betont - sonderlich

"genau" ist.

III.UAbs 1 Kirchenklausel: Beachtung der "verfassungsrechtlichen Be-
stimmungen und Grundsiditze der Mitgliedstaaten sowie den allge-

meinen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts"

Das besagte Konfliktpotenzial der Kirchenklausel wird weiter sehr deutlich, wenn
Art 4 Abs 2 UAbs 1 S 2 RL 2000/78/EG zur Bedingung macht, dass eine Ungleich-
behandlung "die verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundsédtze der
Mitgliedstaaten sowie die allgemeinen Grundsédtze des Gemeinschaftsrechts" zu
beachten hat. Die verfassungsrechtlichen Bestimmungen in Deutschland und
Osterreich bzw deren Auslegung durch die nationalen Héchstgerichte gehen wie
dargelegt von einem sehr umfassenden Selbstbestimmungsrecht entsprechender
Arbeitgeber aus. Der Verweis auf die verfassungsrechtlichen Bestimmungen kénnte
daher dahingehend interpretiert werden, dass die Umsetzung des Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG im Einklang mit dem auf nationaler Ebene (in Osterreich und
Deutschland entsprechend umfassend) garantierten Selbstbestimmungsrecht
stehen muss. Mit Kehlen ist jedoch richtigerweise davon auszugehen, dass mittels
der Formulierung "verfassungsrechtliche Bestimmungen und Grundsédtze der
Mitgliedstaaten" vielmehr ein Verweis auf ex-Art 6 Abs 1 EUV’% intendiert war und
der Richtlinienverfasser insbesondere auf die Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit verweisen wollte.”®® Der Verweis auf
die "allgemeinen Grundsadtze des Gemeinschaftsrechts" ist als Verweis auf ex-Art 6
Abs 2 EUV und damit auf die Achtung der Grundrechte, wie sie sich aus der EMRK
und aus den gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten

6 Jedenfalls hat der Richtlinienverfasser mit dem

ergeben, zu verstehen.”®
(negativen) Tatbestandsmerkmal des Art 4 Abs 2 UAbs 1 Satz 2 RL 2000/78/EG
keine "Rlckverweisung" auf nationales Verfassungsrecht gemeint. Vielmehr
bezweckt der zweite Satz des "UAbs 1 Kirchenklausel", wie Kehlen festhalt, "die

Funktion einer Begrenzung potentieller Rechtfertigungsmoglichkeiten durch die

7% "Die Union beruht auf den Grundsdtzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit; diese Grundsdtze sind allen
Mitgliedstaaten gemeinsam."

Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 194.

Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 194.
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Rn 324

Rn 325

"707 und nicht etwa tendenziell eine

europarechtlichen Fundamentalprinzipien
Ausweitung der Rechtfertigungsmdglichkeit einer Diskriminierung durch nationales

Verfassungsrecht.

Auf der anderen Seite lasst sich aus dem zweiten Satz von "UAbs 1 Kirchenlausel"
aber wiederum schlieBen, dass allein der Wortlaut der Kirchenklausel nicht "der
Weisheit letzter Schluss" sein kann und insbesondere eine weitergehende
Betrachtung anhand der EMRK und der GRCh geboten ist.

IV. UAbs 1 Kirchenklausel: Art der Tatigkeiten oder Umstdnde ihrer
Ausiibung als "wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche

Anforderung angesichts des Ethos der Organisation"

Der Spielraum der Mitgliedstaaten fir die Schaffung nationaler "Rechtsvorschriften"
im Sinne von 4 Abs 2 RL 2000/78/EG bildet quasi den Kern des Streitstands um die
Kirchenklausel. Der Streitstand resultiert schon aus dem (jeweils in die eine oder
andere Richtung) auslegungsfahigen Wortlaut der Kirchenklausel.”® Diese ist
geradezu "gespickt" mit unbestimmten Tatbestandsmerkmalen. Um die

wesentlichen Fragestellungen ans dieser Stelle nochmals kurz aufzugreifen:

- Wann kann fir eine "Tatigkeit "oder der Umsténde ihrer Auslbung" die
Religion oder Weltanschauung eine "wesentliche, rechtméBige" und zudem
noch "gerechtfertigte berufliche Anforderung" darstellen? Zudem noch
"angesichts des Ethos der Organisation". Ist also letztlich doch ausschlieBlich
der subjektive MaBstab der Organisation maBgeblich? Wozu dann noch
(eventuell ohnehin nur vermeintlich) objektive Kriterien? Wie ist in diesem
Zusammenhang insbesondere die Hervorhebung der sogenannten
Amsterdamer Kirchenerkldarung im Erwagungsgrund Nr 24 der RL
2000/78/EG zu verstehen, die den Status von religidsen bzw
weltanschaulichen Organisationen mit Verweis auf das Recht in den
einzelnen Mitgliedstaaten ausdricklich nicht beeintrachtigen will? Ist damit

nun etwa doch eine Rlckverweisung auf das nationale Verfassungsrecht (in

707 Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 194.

Vgl auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund
des § 9 AGG (2009) 70 ff .

708

178
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Rn 327

Auslegung durch die einschlagige nationale Judikatur) gemeint und wenn ja

in welchem Umfang?

- In welchem Umfang kann "UAbs 1 Kirchenklausel" Gberhaupt zum Tragen
kommen, wenn "UAbs 2 Kirchenklausel" religios bzw weltanschaulich
begriindete Loyalitatsobliegenheiten allgemein gestattet. Gilt diese allféllige
Einschrénkung des Privatlebens’® wahrend des bestehenden Be-
schaftigungsverhaltnisses gleichsam flir alle Arbeitnehmer, also auch fir
"Andersgldaubige", die allenfalls aufgrund der (aber ebenfalls sehr
auslegungsbediirftigen) Vorgabe des "UAbs 1 Kirchenklausel" eingestellt
werden miuissen und ausschlieBlich in sogenannten "verkindigungsfernen"

Bereichen arbeiten?

1. Interpretation ausgehend von Wortlaut und Systematik

Der erste Unterabsatz der Kirchenklausel gestattet, dass entsprechende Arbeitgeber
(ausnahmsweise) an die Religion / Weltanschauung eines Stellenbewerbers bzw
Arbeitnehmers ankniipfen diirfen’!?, soweit die "Religion oder die Weltanschauung"
dieser Person eine "nach der Art dieser Té&tigkeit oder der Umstédnde ihrer
Ausiibung" [...] "wesentliche, rechtmédBige und gerechtfertigte berufliche

Anforderung angesichts des Ethos der Organisation" darstellt.

Im Umkehrschluss setzt der Wortlaut des "UAbs 1 Kirchenklausel" sohin
grundsatzlich voraus, dass es (selbst) bei Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften Tatigkeiten gibt, bei denen die Religion bzw
Weltanschauung gerade keine Rolle spielt’!! (besser gesagt keine Rolle spielen
darf). Konkret ist dies bei Tatigkeiten der Fall, bei denen die Religion bzw
Weltanschauung keine "wesentliche, rechtméBige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung angesichts des Ethos der Organisation" darstellt. Die Verwendung des

Wortes "wesentlich" verdeutlicht, dass die Religion bzw Weltanschauung

79 yigl zu den besonderen Loyalititsobliegenheiten bereits oben Rn 24 ff.

Vgl zum Diskriminierungsverbot als Schutz vor Verwendung entsprechender Differenzierungs-
kriterien oben Rn 251 ff.

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 73; In diesem Sinne zB auch Reichegger, Die Auswirkungen der Richtlinie 2000/78/EG auf
das kirchliche Arbeitsrecht unter Beriicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungs-
maxime (2005) 204 sowie Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches
Selbstbestimmungsrecht (2003) 180.
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(zumindest) einen gewichtigen Teil der Titigkeit ausmachen muss.”*? In
vergleichender Betrachtung zur "lex generalis" gemaB3 Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG
muss die Religion bzw Weltanschauung aber nicht absolut unverzichtbar fir die
Tatigkeit sein, die Voraussetzung einer "entscheidenden" beruflichen Anforderung
fehlt ja bei der Kirchenklausel gerade.”*® "Gerechtfertigt" ist eine Anforderung
dann, soweit diese angesichts des Ethos der Organisation "wohlbegriindet" ist.”**
Mit dem Tatbestandsmerkmal "rechtmé&Big" soll zum Ausdruck gebracht werden,
dass die Anforderungen mit den geltenden rechtlichen Bestimmungen in Einklang
stehen miissen, womit insbesondere klargestellt werden soll, dass Religion und
Weltanschauung nicht als Rechtfertigungsgrund fir tatsachlich sittenwidrige,

willkiirliche oder gar strafbewehrte Handlungen dienen darf.”*®

Fraglich ist aber, ob schon mit der Formulierung "angesichts des Ethos der
Organisation" gemeint sein kann, dass Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften selbst festlegen dirfen, wann Religion oder Weltanschauung eine
wesentliche Voraussetzung fiir eine Tatigkeit darstellt.”'® Das Wort "angesichts" ist
mE jedoch nicht mit "aus Sicht des Ethos" gleichzusetzen und legt vielmehr eine
verobjektivierte Betrachtungsweise nahe. So muss die Religion und Weltan-

schauung "angesichts des Ethos der Organisation" ja nicht "nur" "wesentlich" und
"gerechtfertigt", sondern (diesen Tatbestandsmerkmalen gleichgestellt) auch
"rechtmaBig" sein. Nun will die Kirchenklausel aber sicherlich nicht die véllig
illegitime Regelung treffen, dass Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
auch nach ihrem Eigenverstandnis beurteilen kénnten, was nun rechtsmaBig und
was rechtswidrig (das heiBt zB auch sittenwidrig und willkirlich) sein soll. Auch
hatte der Richtlinienverfasser aus systematischer Sicht eine einfachere und klarere
Formulierung wahlen kdnnen, soweit er Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften tatsachlich eine entsprechende "Generalabsolution nach deren

Eigenverstédndnis"’'” hatte erteilen wollen.”!®

2 |n diesem Sinne zB Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht

(2003) 180.
3 vigl zu Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG bereits oben Rn 14 ff.
1% Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 180.
In diesem Sinne Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht
(2003) 180.
In diesem Sinne offensichtlich Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf
das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2004, 885 (886), der neben der "Kirchenerklarung" zum Vertrag von
Amsterdam maRgeblich auf das Tatbestandsmerkmal "Ethos der Organisation" abstellt.
Nach Kehlen, Européische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 179.
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Rn 330

Der Normierung einer "wesentlichen" Anforderung hatte es ja gar nicht bedurft,
soweit allein der subjektive BeurteilungsmaBstab des Arbeitgebers ausschlaggebend
sein soll. Diese Auffassung kann mit dem von den Vertretern einer "engen"
Auslegung angefiihrten Argument untermauert werden, dass Ausnahmevorschriften
nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen prinzipiell eng auszulegen sind’*® und
demzufolge auch der EuGH "nach stédndiger Rechtsprechung" die "Bestimmungen
einer Richtlinie, die von einem in dieser Richtlinie aufgestellten allgemeinen

Grundsatz abweichen eng auszulegen" pflegt.”?°

Spricht sohin der Wortlaut und die systematische Einordung des "UAbs 1
Kirchenklausel" fiir eine entsprechend enge Auslegung dieser Ausnahmevorschrift,
bleibt dennoch problematisch, dass das Tatbestandsmerkmal der "Wesentlichkeit"
unbestimmt ist, und einer naheren Konkretisierung bedarf. Die Richtlinie halt
diesbeziiglich weder eine Definition noch einen Beispielkatalog flir entsprechende
Tatigkeiten bereit, womit der Wortlaut der Kirchenklausel zwingend durch andere

Auslegungsmethoden ergénzend werden muss.’?! Allgemein misst auch der EuGH

"% |In diesem Sinne zB Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem

Hintergrund des § 9 AGG (2009) 73, der diesbezliglich eine Analogie zu § 118 Abs 2 des deutschen
Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) zieht, wo klar geregelt ist, dass das BetrVG keine Anwendung
auf  Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und erzieherischen Einrichtungen findet.
Entsprechend kann man in Bezug auf die Osterreichische Rechtslage auch mit der Regelung des § 132
Abs 4 Satz 2 ArbVG argumentieren, wo klar geregelt ist, dass die Bestimmungen lber Betriebsver-
einbarungen in den Angelegenheiten des § 96 Abs 1 Z 1, 2 u 4 ArbVG sowie die §§ 108 bis 112 nicht
anzuwenden sind auf "Betriebe und Verwaltungsstellen, die der Ordnung der inneren
Angelegenheiten der gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften dienen, ausge-
nommen jedoch § 109, soweit es sich um Betriebséinderungen im Sinne des § 109 Abs. 1Z 1a, 5 und 6
handelt". Entsprechend hatte auch der Richtlinienverfasser (einfach) regeln konnen, dass das
Diskriminierungsverbot wegen der Religion und Weltanschauung nicht fiir entsprechende
Organisationen gilt.

Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-
Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005) 135; Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien
kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 83.

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 83 mit Verweis auf die grundlegende Feststellung in EuGH 29.4.2004, C-476/01,
Strafverfahren gegen Felix Kapper Rn 72 mwN; Vgl auch Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) §
20 Rn 22 mit Verweis auf EuGH 16.6.1966, Rs 52, 55/65, Deutschland/Kommission, Slg 1966, 220;
EuGH 18.10.2001, C-441/99, Riksskatteverket, Slg 2001, 1-07687; EuGH 24.1.2002, C-500/99,
Conserve Italia, Slg 2002, 1-00867.

Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 180.
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insbesondere der teleologischen Auslegung’?? eine weitaus héhere Bedeutung bei,

als dem "bloBen" Wortlaut einer Richtlinienbestimmung.”*?

2. Teleologische Betrachtung

a) Grundlegend - Verhidltnismasigkeitsgrundsatz

Auf die grundlegende Intention der Kirchenklausel wurde bereits einleitend in
Rn 13 ff eingegangen. Die Kirchenklausel will grundsatzlich sicherstellen, dass die
Glaubwiirdigkeit entsprechender Organisationen erhalten bleibt.”?* Die Glaub-
wirdigkeit einer Religion oder Weltanschauung ist in erster Linie abhangig von einer
homogenen Verkiindigung der jeweiligen Lehren. Es steht daher mE schon auBer
Frage, dass das Anti-Diskriminierungsrecht nicht in die Ausgestaltung jener
Arbeitsbereiche eingreifen will, die unmittelbar der (Wort-)Verkiindigung dienen.’?®
Die Glaubwiirdigkeit entsprechender Organisationen bemisst sich aber nicht nur
anhand von Wort und Schrift, sondern gleichsam entscheidend an ihren Taten (die
ja im "Idealfall" mit Wort und Schrift korrespondieren sollen). In diesem Sinne
kénnen daher auch weltliche Berufsgruppen, wie beispielsweise Arzte,
Krankenpfleger etc zur Glaubwirdigkeit entsprechender Organisationen beitragen
(vgl konkret in Bezug auf die christlichen Kirchen schon oben Rn 88 ff). Auch gibt
es weltliche Berufsgruppen, die, soweit sie in entsprechenden Einrichtungen zum
Einsatz kommen, Glaubensinhalte vermitteln sollen oder zumindest kénnten, wie
dies beispielsweise bei einem Erzieher in einem evangelischen Kindergarten etc der
Fall ist. Windisch-Graetz bringt es auf den Punkt, wenn diese allgemein auf
Tatigkeiten abstellt, die von "persénlichem Kontakt zu Dritten", also vom
"Zwischenmenschlichen" gepragt sind, worunter aber zB auch ein Beschaftigter in

einem Sekretariat fallen kann.”?® Die Glaubwiirdigkeit entsprechender

722 vgl grundlegend EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 1, 27; Der EuGH stellt

praktisch bei all seinen Entscheidungen auf den Telos einer Bestimmung ab, vgl Groh, Einstellungs-
und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 83 mwN.
Vgl Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 179 mit
Verweis auf EuGH 11.7.1985, Rs 107/84, Kommission ./. Bundesrepublik Deutschland, Slg 1985, 2655,
2666 Rn 10 ff; vgl auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 72 mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen.

So zB auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund
des § 9 AGG (2009) 84.

Wobei mE mit Blick auf Art 17 Abs 1AEUV speziell "Geistliche" bereits vom Anwendungsbereich des
Anti-Diskriminierungsrechts auszunehmen sind, vgl hierzu oben Rn 275 ff.

In diesem Sinne Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 19.
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Rn 333

Organisationen kann sohin (mE) generell nur dann nicht tangiert sein, soweit es
sich um vorwiegend technische oder gewerbliche Berufsgruppen handelt, wie
beispielsweise bei einer Reinigungskraft, einem Hausmeister, einem Buchhalter
oder einem Elektriker etc. Bei diesen Tatigkeiten darf daher nach dem
grundlegenden Sinn und Zweck der Kirchenklausel keinesfalls an die Religion oder

Weltanschauung angekntpft werden.

Der grundlegende Telos der Kirchenklausel zwingt sohin nicht zu einem derart
weiten Verstandnis der Richtlinie, dass entsprechende Organisationen ganzlich
eigenmachtig beurteilen dirfen, welche Tatigkeiten "wesentlich" hinsichtlich der
Religion und Weltanschauung sind und legt vielmehr eine entsprechend objektive

Abstufung nach Tatigkeitsbereichen nahe.”?’

Fir diese (eher enge) Auslegung spricht vor allem das in Art 5 Abs 4 EUV’?®
hervorgehobene VerhiltnismiaBigkeitsprinzip’?°, dem in der Rechtsprechung des
EuGH allgemein groBe Bedeutung zukommt.”*° Neben der Erforderlichkeit (also kein
milderes Mittel gleicher Eignung vorhanden ist bzw Notwendigkeit) ist eine
Anforderung bzw MaBnahme nur dann verhaltnismaBig, wenn sie geeignet und
insbesondere angemessen (also verhiltnisméBig im engeren Sinne) ist.”*! Auf
die Kirchenklausel Ubertragen verfolgt Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG sicherlich nicht
den Zweck die Erforderlichkeit einer bestimmten religidsen bzw weltanschaulichen
Anforderung zu Uberpriifen.”??> Ob es beispielsweise erforderlich ist, dass ein
Hausmeister katholisch sein muss, um in einer "Dienstgemeinschaft" (mit-)wirken

zu kdénnen kann (mE schon sinnvollerweise) nur von der katholischen Kirche selbst

”’ |In diesem Sinne auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem

Hintergrund des § 9 AGG (2009) 84.

Wonach die "Mafnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht (iber das zur Erreichung der Ziele der
Vertrdge erforderliche Maf3 hinaus" gehen dirfen.

2% |n diesem Sinne Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 18.

3% vgl zB Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des
§ 9 AGG (2009) 84; Reichold, Europa und das kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der
Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse, NZA 2001, 1054
(1059), der in Fn 59 seines Aufsatzes betont, dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit seit der
Entscheidung des EuGH 20.2.1979, Rs 120/78, Cassis de Dijon, Slg 1979, 649 (dort im Zusammenhang
mit der Einschrankung der Warenverkehrsfreiheit) vom EuGH sehr haufig ins Feld gefiihrt wird.
Reichold, Europa und das kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der Antidiskriminierungs-Richtlinie
2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse, NZA 2001, 1054 (1059); Groh, Einstellungs- und
Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 74.

In diesem Sinne auch Reichold, Europa und das kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der
Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse, NZA 2001, 1054
(1059).
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beurteilt werden. Sehr wohl kann aber objektiv beurteilt werden, ob eine
bestimmte berufliche Anforderung liberhaupt geeignet und insbesondere
angemessen ist. VerhdltnismaBig im engeren Sinne und damit angemessen ist
eine berufliche Anforderung jedenfalls nur dann, soweit diese einer "Zweck-Mittel-
Relation" standhalt, womit es aber nicht allein auf das Selbstverstandnis

3

entsprechender Organisationen ankommen kann.”*®> Insoweit bezweckt die

"73% im Sinne des

Kirchenklausel daher Iletztlich eine "Missbrauchskontrolle
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, bei der es entscheidend auf die Nahe der

Tatigkeit zum Verkiindigungsauftrag der Organisation ankommen muss.”>®

Diesbezliglich ist mE jedoch zu konstatieren, dass es an einer entsprechenden Nahe
zum Verklindigungsauftrag wohl nur bei vorrangig technischen oder gewerblichen
Tatigkeiten - hinreichend eindeutig - fehlen wird. Verfehlt erscheint mE jedenfalls
das bereits einleitend in Rn 26 genannte Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg vom
4.12.20077%¢, welches die Auffassung vertrat, dass ein christlicher Arbeitgeber die
Anstellung eines sogenannten "Integrationslotsen" im Lichte des "UAbs 1
Kirchenklausel" nicht deshalb ablehnen darf, weil der Stellenbewerber Moslem ist.
Der Aufgabenbereich dieses "Integrationslotsen" lag jedoch evident im
zwischenmenschlichen Bereich, was das Gericht jedoch falschlicherweise

unberlcksichtigt lies.

3 Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9

AGG (2009) 74.

So: Reichold, Europa und das kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der Antidiskriminierungs-
Richtlinie 2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhiltnisse, NZA 2001, 1054 (1059).

In diesem Sinne auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des & 9 AGG (2009) 74; Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht —
Kooperation oder Konfrontation?, NZA 2003, 407 (411); Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) §
20 Rn 19.

ArbG Hamburg, Urteil v 4.12.2007, 20 Ca 105/07 = AuR 2008, 109 (rechtskraftig). Zu der in
Deutschland erhofften hochstrichterlichen Grundsatzentscheidung in Bezug auf § 9 AGG ist es mit
diesem Gerichtsverfahren nicht gekommen, da die Klage in den Folgeinstanzen letztlich aufgrund
objektiv mangelnder Qualifikationen der Stellenbewerberin gescheitert ist, vgl das Berufungsurteil
LAG Hamburg, Urteil v 29.10.2008, 3 Sa 15/08 = AuR 2009, 97 sowie die Revisionsentscheidung BAG,
Urteil v 19.08.2010, 8 AZR 466/09.
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b) Erwdgungsgrund Nr 24 der RL 2000/78/EG - Teleologische Reduktion
durch die "Amsterdamer Kirchenerkldrung" bzw Art 17 AEUV?

Weiter kdnnte der 24. Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG Aufschluss lber Sinn
und Zweck’®” der "Kirchenklausel" geben. Der Erw&gungsgrund Nr 24 der RL
2000/78/EG nimmt ausdricklichen Bezug auf die sogenannte Kirchenerkldrung von

Amsterdam und lautet ausdriicklich:

"Die Europdische Union hat in ihrer der Schlussakte zum Vertrag von Amsterdam
beigefiigten Erkldrung Nr 11 zum Status der Kirchen und weltanschaulichen
Gemeinschaften ausdriicklich anerkannt, dass sie den Status, den Kirchen und
religiose Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren
Rechtsvorschriften genieBen, achtet und ihn nicht beeintrdchtigt und dass dies in
gleicher Weise fiir den Status von weltanschaulichen Gemeinschaften gilt. Die
Mitgliedstaaten kénnen in dieser Hinsicht spezifische Bestimmungen (ber die
wesentlichen, rechtmdBigen wund gerechtfertigten beruflichen Anforderungen
beibehalten oder vorsehen, die Voraussetzung fir die Auslbung einer

diesbeziiglichen beruflichen Tétigkeit sein kénnen."

Die der Schlussakte des Vertrages von Amsterdam vom 2.10.1997 beigefiigte
Erklarung Nr 11 geht auf eine Initiative der deutschen Kirchen =zurick, die
urspriinglich sogar einen ausdricklichen Bezug auf die "verfassungsrechtliche
Stellung der Religionsgemeinschaften in den Mitgliedstaaten als Ausdruck der
Identitidt der Mitgliedstaaten und ihrer Kulturen sowie als Teil des gemeinsamen
kulturellen Erbes" forderte.”*® In der letztlich beschlossenen Fassung fehlt aber
sowohl dieser ausdriickliche Verweis auf Verfassungsrecht, als auch der von den
deutschen Kirchen geforderte Bezug auf eine (angebliche) gemeinsame Identitat
und Kultur in den Mitgliedstaaten. Hintergrund ist die Tatsache, dass nicht in allen
Mitgliedstaaten der EU ein besonderer Rechtsstatus von Kirchen und Religionsge-

meinschaften verfassungsrechtlich verankert ist und zudem die Gefahr einer

7 Teilweise wird die "Amsterdamer Kirchenerklarung" auch unter dem Aspekt der historischen
Auslegung bertcksichtigt, so zB bei Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher
Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 74 ff.

Vgl Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-
Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005) 279.
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Festschreibung religionsrechtlicher Verhaltnisse auf EU-Ebene befiirchtet wurde.”*°
Die Verankerung eines kulturellen Bezugs wurde maBgeblich von den Staaten mit

laizistischer Verfassung abgelehnt.”*°

Der bisherige Streit in der Literatur um die Rechtsqualitdt der "Kirchenerklarung
von Amsterdam", also ob diese bei der Auslegung der "Kirchenklausel" nun
(allenfalls) als "soft law" im Sinne von Art 31 Abs 2 der Wiener Vertragskonvention
zu bericksichtigen ist, oder lediglich eine "politischer Absichtserklarung" darstellt,
ist zwischenzeitig hinfallig.’*! Mit dem Vertrag von Lissabon hat die "Amsterdamer
Kirchenerklarung", die im Grunde schlicht das Ergebnis beharrlicher Lobbyarbeit der
Kirchen auf europdischer Ebene darstellt’*?, nicht nur in der RL 2000/78/EG,
sondern mit Art 17 Abs 1 und 2 AEUV mittlerweile ausdriicklichen Niedergang im
Primdrrecht gefunden. Die Amsterdamer Kirchenerkldrung hat sich durch den
Vertrag von Lissabon sohin zwischenzeitig eindeutig zur "hard law" gemausert. Art
17 AEUV ist bei der Auslegung der Kirchenklausel damit aber nicht nur zwingend zu
bericksichtigen, sondern muss die Kirchenklausel mit dieser primarrechtlichen
Vorgabe in Einklang stehen.”*® In Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV heiBt es analog zur

Amsterdamer Kirchenerkldrung:

"(1) Die Union achtet den Status, den Kirchen und religibse Vereinigungen oder
Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genieBen,

und beeintrédchtigt ihn nicht.

(2) Die Union achtet in gleicher Weise den Status, den weltanschauliche

Gemeinschaften nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften genieBen."

Ganzlich neu ist die Verankerung eines regelmaBigen Austausches mit den Kirchen
und ihnen gleichgestellten Gemeinschaften in Art 17 Abs 3 AEUV:

739 Vgl Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-

richtlinie 2000/78/EG (2005) 282 mwN.

Triebel, Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
richtlinie 2000/78/EG (2005) 282 mwN.

Vgl zu diesem (zwischenzeitig hinfalligen) Streit zB noch ausfiihrlich bei: Groh, Einstellungs- und
Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 76 ff; Triebel,
Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG (2005) 283 ff; Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbst-
bestimmungsrecht (2003) 186 ff.

"2 Adomeit/Mohr, AGG (2007) § 9 Rn 4.

% vgl hierzu schon grundlegend oben Rn 45 ff.
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"(3) Die Union pflegt mit diesen Kirchen und Gemeinschaften in Anerkennung ihrer
Identitdt und ihres besonderen Beitrags einen offenen, transparenten und

regelméaBigen Dialog."

Ausschlaggebend ist hier die Formulierung "achtet den Status [religidser und
weltanschaulicher Vereinigungen] in den Mitgliedstaaten nach deren Rechts-
vorschriften ... und beeintrdchtigt ihn nicht". Es stellt sich die Frage, ob und
inwieweit das Unionsrecht hier mit Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV auf das nationale
Recht (riick-)verweist.”** Diese Frage ist in Anbetracht der bereits dargestellten

nationalen Rechtslage in Deutschland und Osterreich’*

in Bezug auf alle
Beschaftigungsverhaltnisse bei Kirchen und Religionsgemeinschaften und speziell
flr Deutschland auch fir alle Weltanschauungsgemeinschaften (Art 17 Abs 2 AEUV)
von Relevanz. Ware mit Art 17 AEUV tatsachlich eine "harte" Rilickverweisung auf
nationales Recht intendiert, wére die Kirchenklausel fiir Deutschland und Osterreich
weitgehend obsolet. Entsprechende Organisationen durften geman
héchstrichterlicher Judikatur nach Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV (D) bzw Art
15 StGG (A) jedenfalls selbst dariiber bestimmen, fir welche Tatigkeiten eine

6

bestimmte Religion oder Weltanschauung’#® wesentlich ist, sei es auch bei einer

"einfachen" Putzkraft.

aa) Art 17 Abs 1 als negative Kompetenznorm?

Im ersten Schritt muss hinterfragt werden, ob Art 17 Abs 1 und 2 AEUV Uberhaupt
eine Verweisung auf nationales Recht beinhaltet. In der Literatur gehen
verschiedene Stimmen von einer strikten Rickverweisung auf nationales Recht bzw
von einer negativen Kompetenznorm aus,’*’ wobei der Umfang der Riickverweisung

(unter anderem in Bezug auf das individuelle Arbeitsrecht) wiederum

" Eur Osterreich ist eine entsprechende "teleologischen Reduktion" des "UAbs 1 Kirchenklausel" nur

fur Arbeitsverhdltnisse bei anerkannten KuR von Relevanz. Nur bei Kirchen und Religions-
gemeinschaften, die von Art 15 StGG profitieren kdnnen, kdme einer allfalligen Riickverweisung auf
das nationale Recht (in Auslegung durch die Hochstgerichte) ja iberhaupt Bedeutung zu.

> Anmerkung: Betrifft fur Osterreich natiirlich nur alle anerkannten KuR.

% Und damit ist - wie dargelegt - nicht nur die bloRe Zugehérigkeit, sondern auch das entsprechende
Verhalten bzw Bekenntnis gemeint, vgl oben Rn 208 ff.

"% 50 zB Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17
AEUV Rn 33 ff; Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und
Arbeitsrechts (2010) 135 ff und entsprechend Joussen, § 9 AGG und die européischen Grenzen fir
das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2008, 675 (678 ff), der noch auf die Amsterdamer Kirchenerklarung
abstellt.
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unterschiedlich aufgefasst wird.”*® Andere erblicken in Art 17 Abs 1 und 2 AEUV
schon grundsatzlich keine Bereichsausnahme des Unionsrechts flr religions- bzw
weltanschaulich relevante Sachverhalte und fordern im Konfliktfall stets eine
Glterabwagung im Sinne einer praktischen Konkordanz auf EU-Ebene, "welche die
religibsen bzw kirchlichen Belange den Belangen der Integration gleichrangig
gegeniiberstellt".”*® Untermauert wird diese Sichtweise mit dem Argument, dass
sich (insbesondere) die europaischen Grundrechte gemaB GRCh und der Schutz der
nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten (Art 4 Abs 2 EUV) einander wechselseitig
bedingen und erganzen und daher im Konfliktfall niemals komplett gegeneinander
ausgespielt werden dirften.”*® Diese Argumentation kann jedoch angesichts des

entgegenstehenden Wortlauts des Art 17 Abs 1 AEUV mE nicht Gberzeugen.

So hat zB Classen Uberzeugend herausgearbeitet, dass Art 17 Abs 1 und Abs 2
AEUV vielmehr als (negative) Kompetenznorm zu verstehen ist, nach der
(allerdings nur!) flir statusrechtlich relevante Sachverhalte allein das nationale
Recht gilt und unionsrechtlich nicht eingeschrénkt werden darf.”>! Mag allenfalls
noch die Wortwahl "achtet" eine entsprechende Rechtsgiterabwagung auf EU-
Ebene implizieren, ist dies bei dem Gebot den nationalen Status nicht zu
beeintrachtigen eindeutig nicht der Fall. Art 17 Abs 1 stellt Achtung und
Unberiihrtheit vielmehr rechtlich auf ein und dieselbe Ebene. Art 17 Abs 1
AEUV unterscheidet sich damit evident von vergleichbaren Normen, wie der
(insoweit bloBen) Achtung der nationalen Identitat gemaB Art 4 Abs 2 EUV oder
dem Ricksichthahmegebot in Bezug auf kulturelle Aspekte gemaB Art 167 Abs 4
AEUV.”®> Wo der nationale Status aber ausdriicklich unberiihrt und damit
unangetastet bleiben soll, ist fir eine Abwagung auf EU-Ebene schlichtweg kein
Raum! Die (selbstverstandlich) notwendige Abwagung bzw der Ausgleich zwischen
den Rechten der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften einerseits und

den individuellen Rechtspositionen andererseits ist daher gemaB Art 17 Abs 1 und 2

7% Vgl hierzu im nichsten Unterpunkt.

" 5o ausdriicklich Waldhoff in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV* (2011) Art 17 AEUV Rn 13; Entsprechend
verfdhrt zB Groh bei der primarrechtskonformen Auslegung der Kirchenklausel, vgl Groh,
Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG
(2009) 84 ff, wobei damals Art 17 AEUV noch nicht in Kraft war und ohnehin nur die "soft law" der
Amsterdamer Kirchenerklarung galt.

7% vigl Waldhoff in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV* (2011) Art 17 AEUV Rn 2.

> Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn

35.

Vgl Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts

(2010) 136.
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AEUV (allerdings nur!) bei allen statusrelevanten Sachverhalten nicht auf EU-

Ebene, sondern allein auf Ebene der nationalen Rechtsordnungen
vorzunehmen.”*® Abgesehen vom diesbeziiglich eindeutigen Wortlaut des Art 17
Abs 1 AEUV kann eine entsprechende Abwadgung angesichts der teils sehr
unterschiedlichen staatskirchenrechtlichen Systeme in den Mitgliedstaaten’>* zudem
mE schon sinnvollerweise niemals auf EU-Ebene erfolgen. Eine diesbeziiglich

einheitliche Judikatur des EuGH ware mE schlicht und einfach nicht realisierbar.

bb) Reichweite der Verweisung auf nationales Recht

Verschiedene Vertreter einer entsprechend weiten Auslegung der Kirchenklausel”®®
scheinen allerdings schon per se davon auszugehen, dass mit Art 17 Abs 1 und Abs
2 AEUV (bzw schon zuvor mit der "Amsterdamer Kirchenerklarung") eine allum-
fassende Verweisung auf das korporative Religions- und Weltanschauungsrecht in
den Mitgliedstaaten verbunden ist.”*® Dies fiihrt faktisch freilich zu einer
vollstdndigen Bereichsausnahme vom Unionsrecht.”®” So konstatiert beispielsweise
Schoenauer im Ergebnis, dass mit der Riickverweisung gemaB Art 17 Abs 1 und Abs
2 AEUV "das kirchliche Selbstbestimmungsrecht deutscher Prdgung europarechtlich

gesichert" sei.”™®

Diese Sichtweise lasst jedoch mE eine differenzierte
Auseinandersetzung mit dem unbestimmten Tatbestandsmerkmal "Status" ganzlich
vermissen. Dagegen setzt sich zB Classen, der wie dargelegt ebenfalls von einer
negativen Kompetenznorm ausgeht, ausfiihrlich mit dem Statusbegriff auseinander.
Dieser betont (mE) richtigerweise, dass der Begriff "Status" grundsatzlich schon
nicht mit "Tatigkeit" gleichgesetzt werden kann, womit bereits deutlich wird, dass
es bei Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV tatsachlich nicht um eine generelle

Bereichsausnahme fiir religiése bzw weltanschauliche Sachverhalte geht.”*?

733 Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn

35; vgl auch Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und
Arbeitsrechts (2010) 137.

Vgl hierzu oben Rn 65 ff.

Vgl hierzu die Meinungsiibersicht oben Rn 312 ff und 354 ff.

% |n diesem Sinne argumentiert zB Joussen, § 9 AGG und die europiischen Grenzen fiir das kirchliche
Arbeitsrecht, NZA 2008, 675 (678 ff) und offensichtlich auch Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9
AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 135 ff.

Vgl Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Ergdnzungslieferung 2014) Art 17 AEUV
Rn 30 mwN.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 136.

Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erdnzungslieferung) Art 17 AEUV Rn 28.
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Nochmals sei grundlegend betont, dass Begriffe des Unionsrechts - auBer bei
Vorliegen eines ausdriicklichen Verweises auf nationales Recht - autonom
auszulegen sind.”®® Daher reicht jedenfalls die bloBe Behauptung eines Mitglied-
staates nicht aus, dass eine Vorschrift des Unionsrechts wie zB die Kirchenklausel
gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG den Status einer entsprechenden Organisation
berihrt. Vielmehr muss aus unionsrechtlicher Sicht beurteilt werden, ob eine
bestimmte Vorschrift des Unionsrechts tatsachlich in den Status einer Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaft regelnd eingreift (was gemaB Art 17 Abs 1 und

Abs 2 wie dargelegt unzuldssig ware).”®!

Unbestritten ist, dass mit der Unberihrtheit des "Status" allem voran das
institutionelle Arrangement zwischen Staat und Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften angesprochen ist.”®? Vorrangig ist sohin ein Schutz der nationalen
rechtlichen Verfassung, Organisationsstruktur und insbesondere auch dem
nationalen Finanzierungsmodell entsprechender Organisationen durch Art 17 Abs 1
und Abs 2 AEUV intendiert.”®® Gleichwohl kénnen aber auch bestimmte Teile des
individuellen und kollektiven Arbeitsrechts bei Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften nicht ganzlich dem Statusbegriff entzogen werden, namlich dann
nicht, soweit es - wie es Classen auf den Punkt bringt - "um das religiése Geprége
der Té&tigkeit der Arbeitnehmer" sowie um "die Auswahl der flr die Erflllung des
Auftrags maBgeblichen Mitarbeiter geht".”®* Wie bereits im Exkurs unter Rn 275 ff
dargelegt, ware es daher mit Art 17 Abs 1 AEUV mE unvereinbar (liberhaupt schon)
den Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG fiir solche Berufsgruppen zu eroéffnen,
die vorrangig der Wortverkiindung dienen.”®® Entsprechende Berufsgruppen bzw
Personen handeln ja gerade im Namen der Organisation und reprdsentieren diese
entscheidend nach auBen. Entsprechende Berufsgruppen koénnen daher

zwangslaufig potentiellen Einfluss auf den "Status" ihres Arbeitgebers nehmen.

789 vgl EuGH 9.11.2000, C-357/98, Yaa Konadu Yiadom, Slg 2000 1-9265 Rn 26 mwN; vgl hierzu auch

OGH 18.9.2012, 4 Ob110/12y mwN.

Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn
36.

Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn
29 mwN.

783 Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn
29.

Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Ergdnzungslieferung 2014 ) Art 17 AEUV Rn
29.

Wie zB Ordensangehdérige, Pfarrer, Priester etc.
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Insoweit kann der Begriff der "Tatigkeit" sohin auch keinesfalls ganzlich vom

Statusbegriff entkoppelt werden.”®®

Fir weltliche Berufsgruppen ist dagegen mE zu differenzieren. Soweit mit einem
bestimmten Aufgabenbereich schon keine inhaltlichen Entscheidungszustandig-
keiten verbunden sind, oder ein bestimmter Beruf auch sonst nicht dazu geeignet
ist das Erscheinungsbild der Organisation zu pragen, ist eine Einflussnahme auf den
"Status" der Organisation schon von Vornherein ausgeschlossen.’®” Konkret
bedeutet dies in Bezug auf Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG, dass Art 17 Abs 1
und Abs 2 AEUV einer entsprechenden Abstufung nach Tatigkeitsbereichen
grundsatzlich nicht entgegensteht. Auf der anderen Seite gebietet Art 17 Abs 1 und
Abs 2 AEUV jedoch, diese Abstufung entsprechend "vorsichtig"”
vorzunehmen. Im Einzelfall kann namlich - wie bereits an obiger Stelle mehrfach
dargelegt’®® - auch die Téatigkeit eines Arztes, Krankenpflegers, Sekretédrs oder
Erziehers etc entscheidenden Einfluss auf das religiose bzw weltanschauliche
Erscheinungsbild der Organisation nehmen und damit "statusrelevant" sein. Die
Ausnahme vom Diskriminierungsverbot wegen der Religion und Weltanschauung
gemaB Art 4 Abs 2 UAbs 1 RL 2000/78/EG’®® muss sohin auch in Anbetracht von
Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV stets dann greifen, soweit es um Tatigkeiten im
zwischenmenschlichen Bereich geht.”’® Grundsatzlich ausgenommen sind hingegen
Tatigkeiten die den "Status" schon evident nicht beeintrachtigen kénnen, wozu im
Grunde samtliche handwerkliche und (rein) gewerbliche Tatigkeiten z&hlen, von

einer Putzkraft einmal ganz zu schweigen.

Entsprechend bringt es auch Kehlen auf den Punkt, wenn er im Ergebnis seiner
Untersuchung lediglich von einer "Wesensgehaltsgarantie zu Gunsten eines Kern-
bereichs des jeweils in Frage stehenden staatskirchenrechtlichen Systems" spricht,
woran aus seiner Sicht auch die Kirchenerkléarung des Vertrages von Amsterdam

nichts zu &ndern vermag.’”?

"% |n diesem Sinne auch Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung

2014) Art 17 AEUV Rn 30 und 59.

In diesem Sinne auch Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Ergdnzungslieferung
2014) Art 17 AEUV Rn 59 ff.

Vgl zB oben Rn 88 ff zur "Dienstgemeinschaft".

Und demgemdR die nationalen Ausfiihrungen in § 9 Abs 1 AGG und § 20 Abs 2 GIBG in
europarechtskonformer Auslegung.

7% |m Ergebnis gleichsam Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 19.

7t Kehlen, Europiische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 250.
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Diese Sichtweise lasst sich, wie Classen treffend festhdlt, mit einem
vergleichenden Blick auf Art 345 AEUV untermauern, nachdem die Vertrage
auch die Eigentumsordnungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten "unbertiihrt"
lassen miissen.””? Ist durch Art 345 AEUV gewéhrleistet, dass das Unionsrecht nicht
in die Existenz der Eigentumsrechte als solche eingreifen darf, ist aber die
Ausilibung dieser Rechte durchaus Schranken unterworfen. Zu nennen waren hier
nur die Regelungen ilber den freien Warenverkehr (Art 34 ff AEUV) oder die
Wettbewerbsordnung (Art 101 ff AEUV).

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist sohin festzuhalten, dass der erste Unterabsatz der
"Kirchenklausel" in Hinblick auf die Diskriminierungsmerkmale Religion und Weltan-
schauung auf solche weltlichen Tatigkeitsbereiche zugeschnitten ist, die vom
personlichen Kontakt zu Dritten gepragt sind und demgemaB das Erscheinungsbild
der Organisation entscheidend reprdsentieren kdénnen. Ein Atheist darf sohin mE
aus religiésen Motiven abgelehnt werden, wenn er sich beispielsweise fiir die frei
gewordene Arztstelle in einem Krankenhaus katholischer Tragerschaft bewirbt. Ein
atheistischer Hausmeister etc darf nach § 9 Abs 1 AGG bzw § 20 Abs 2 GIBG in
europarechtskonformer Auslegung dagegen nicht vor vergleichbare Probleme

gestellt werden.

V. UAbs 1 Kirchenklausel: "Eine solche Ungleichbehandlung ... rechtfertigt

keine Diskriminierung aus einem anderen Grund"

Mit dem Gebot, dass die Kirchenklausel keine Diskriminierung aus einem anderen
Grund als die Religion bzw Weltanschauung rechtfertigt, ist der bereits oben unter
Rn 292 ff dargelegte Aspekt der Mehrfachdiskriminierung angesprochen. Dieses
Tatbestandsmerkmal regelt insoweit unmissverstandlich, dass Art 4 Abs 2 UAbs 1
RL 2000/78/EG als "lex specialis" fiur die Diskriminierungsmerkmale Geschlecht,

Alter, Behinderung, ethnische Zugehdrigkeit oder sexuelle Ausrichtung gerade

772 vigl Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erginzungslieferung 2014) Art 17 AEUV
Rn 32 mwN.
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nicht in Betracht kommt und insoweit nur die allgemeinen (enger gefassten)
Ausnahmen, wie zB Art 4 Abs 1 der 2000/78/EG einschlégig sind.””3

Problemtisch ist in diesem Zusammenhang insbesondere die Handhabung soge-
nannter "Homosexuellenfalle"’’* (aktuelle allfdllige Reformbemiihungen und den
neuen Papst in der katholischen Kirche einmal auBen vor gelassen). Darf
beispielsweise ein bekennender Homosexueller deswegen nicht eingestellt werden,
weil seine Sexualitdt nicht mit der Religion seines potentiellen (religiés
gebundenen) Arbeitgebers korrespondiert? Zumindest bei "gewo6hnlichen"
weltlichen Berufen muss diese Frage in Hinblick auf die "lex generalis" gemaB Art 4
Abs 1 RL 2000/78/EG mit einem klaren "Nein" beantwortet werden!”’> Aus meiner
Sicht sind schlichtweg keine "gewo6hnlichen" weltlichen Berufe denkbar, bei denen
die sexuelle Ausrichtung eine unverzichtbare Anforderung darstellt.”’® Gleichsam
lasst sich aus einem bestimmten Sexualverhalten natirlich nicht auf die Qualitat
der Arbeit an sich schlieBen. So mancher Vertreter in der katholischen Kirche

scheint dies aber offensichtlich anders zu sehen. 7”7

Exemplarisch sei in diesem
Zusammenhang nur die Stellungnahme des  Generalsekretariats der
Osterreichischen Bischofskonferenz vom 21.5.2008 zum Entwurf des EPG

(Eingetragene Partnerschaft-Gesetz)’’® genannt, wo es wértlich heiBt:

"Die Geschichte lehrt uns mehrfach, dass Gesellschaften welche diesen Schutz von
Ehe und Familie vernachldssigt haben, und zwar zugunsten einer permissiven
Haltung zu allen Méglichkeiten menschlichen Zusammenlebens, auch in sexueller

Hinsicht, dies mit ihrem Untergang bezahlen miissen."””®

Ob der EuGH den beflrchteten "Untergang der Menschheit" als tauglichen

RechtfertigungsmaBstab heranziehen wiirde erscheint aber ebenso zweifelhaft wie

73 Vgl exemplarisch Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht

(2003) 194 ff.

Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 195.

In diesem Sinne exemplarisch auch Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19.

Anders kdnnte es aber zB speziell bei einem "Berater" fir Homosexuelle sein.

Mit Verweis auf den Katechismus der Katholischen Kirche, Abschn 2358 f.

Bezeichnend fur die damaligen Schwierigkeiten des Osterreichischen Gesetzgebers ein
entsprechendes Gesetz zu verabschieden, ist schon die Bezeichnung des Gesetzes. Im Gegensatz
zum deutschen "LPartG" spricht es nicht von "Lebenspartnerschaft", sondern lediglich von einer
"Eingetragenen Partnerschaft".

5/SN-189/ME (XXIIl. GP), Stellungnahme Osterreichische Bischofskonferenz — Generalsekretariat
21.5.2008, abrufbar unter: www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIII/ME/ME 00189 05/index.shtml
(zuletzt abgerufen am 1.4.2012).
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die haufiger in der Literatur vorzufindende Argumentation, die katholische Kirche

wirde ja nicht Homosexualitat an sich, sondern "nur" die praktizierte Homo-
sexualitdt ablehnen.”®® Was den gerade im Zusammenhang mit der Dienst-
gemeinschaft vielfach bemihten Aspekt der "Nachstenliebe" anbelangt bergen

derartige Argumente jedoch schon einen krassen Widerspruch in sich.

In Hinblick auf Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV (vgl ausflihrlich oben Rn 335 ff) bleibt
aber problematisch, dass die Kirchenklausel ausdriicklich nur fir die Merkmale
Religion und Weltanschauung gilt. Tatigkeitsbezogen (also im Sinne einer ent-
sprechenden Abstufung) wéare dieser Anwendungsvorbehalt unproblematisch,”®!
jedoch greift er auch bei - in Bezug auf die Religion und Weltanschauung -
statusrelevanten Arbeitsbereichen. Diesem Problem tritt (wiederum) Classen mit
einem Uberzeugenden "Erst-Recht-Argument"” entgegen. Vor dem Hintergrund,
dass selbst die Mitgliedschaft in der betreffenden Organisation nur
tatigkeitsbezogen verlangt werden kann (womit quasi der Kernbereich von
Religion bzw  Weltanschauung tangiert ist), ist eine entsprechende
Mehrfachdiskriminierung in Bezug auf alle Mitarbeiter (mit im Grunde weltlichen
Aufgabenfeldern) unzuldssig’®, sohin auch bei Beschéftigten die im
zwischenmenschlichen Bereichen tétig sind, wie zB bei Arzten etc. Auf der anderen
Seite schlieBe ich mich aber ebenso der Ansicht von Classen an, als dass auch von
einem Homosexuellen Zurlickhaltung mit Blick auf &ffentlichkeitswirksame
Aktivitdten verlangt werden kann’®3, da ansonsten der "Status" entsprechender
Arbeitgeber im Sinne von Art 17 Abs 1 AEUV beeintrachtigt ware.

8 |n diesem Sinne auch Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19 mit Bezug auf die entsprechenden

Ansichten von Thiising, Religion und Kirche in einem neuen Anti-Diskriminierungsrecht, JZ 2004, 172
(179) und Joussen, Die Folgen der europdischen Diskriminierungsverbote fiir das kirchliche
Arbeitsrecht, dRdA 2003, 32 (37).
8 Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV Rn
63.
In diesem Sinne Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014)
Art 17 AEUV Rn 63.
So: Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 17 AEUV
Rn 63.
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C. Art 4 Abs 2 UAbs 2 RL 2000/78/EG ("UAbs 2 Kirchenklausel") und das
Verhaltnis zu "UAbs 1 Kirchenklausel”

I. "UAbs 2 Kirchenklausel" - Auszug aus dem Meinungsstand

1. Weite Auslegung

Im Schrifttum wird - wie bereits dargelegt - teilweise bereits die Ansicht vertreten,
dass eine Ungleichbehandlung wegen der Religion nur im Falle einer Differenzierung
nach der Religionszugehdrigkeit, nicht aber im Falle nicht religionsgemaBen
Verhaltens in Betracht komme. Ein nicht religions- bzw weltanschauungsgemaBes
Verhalten kénne schon nicht Regelungsgenstand der Richtlinie sein bzw sei schon
nicht unter die geschitzten Diskriminierungsmerkmale  Religion und

4 Eine

Weltanschauung subsumierbar und daher auch nicht verboten.”®
entsprechende Rechtfertigungsmadglichkeit im Rahmen von "UAbs 2 Kirchenklausel"
ware nach dieser Ansicht natlrlich schon nicht erforderlich. Wie bereits unter Rn
212 ff erortert bliebe jedoch tatsachlich nicht mehr viel vom Diskriminierungsverbot
wegen der Religion und Weltanschauung Ubrig, soweit man dieser Ansicht folgt,
weshalb diese Ansicht mE anzulehnen ist. Religion und Weltanschauung bedeutet
weit mehr, als nur die formale Zugehoérigkeit zu einer Gruppierung, entscheidend ist

vielmehr auch das individuelle Bekenntnis.

Mit Blick auf "UAbs 2 Kirchenklausel" wird im deutschen Schrifttum weiter
vertreten, dass entsprechende Arbeitgeber ohne besondere Berlicksichtigung der
konkreten Tatigkeit, sohin ohne Berlicksichtigung des "UAbs 1 Kirchenklausel" (in
dessen enger Auslegung) besondere Verhaltensobliegenheiten in Bezug auf die
Religion und Weltanschauung wahrend des bestehenden Beschaftigungs-
verhaltnisses von ihren Beschaftigten abverlangen kdnnen. Soweit man dieser
Ansicht folgt, ware zB eine Kiindigung wegen nicht religionsgemaBen Verhaltens
zuldssig, ohne dabei die konkrete Art der Tatigkeit des Arbeitnehmers zu
berlicksichtigen. Entsprechend sei nach den Vertretern dieser Auffassung die
Umsetzung in § 9 Abs 2 AGG auszulegen.’® Nach dem Wortlaut des "UAbs 2

784 Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht, NZA

2004, 885 (887).

In diesem Sinne zB Joussen, Die Folgen der européischen Diskriminierungsverbote fiir das kirchliche
Arbeitsrecht, dRdA 2003, 32 (37); Nollert-Borasio/Perreng, AGG® (2008) & 9 Rn 7; Richardi,
Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) § 4 Rn 34; Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 16; Schlachter in
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Kirchenklausel" sei es entsprechenden Organisationen ohne Einschrankung
gestattet Loyalitdtsobliegenheiten in Bezug auf das "richtige" Verhalten in Hinblick
auf die Religion und Weltanschauung abzuverlangen. Hierzu exemplarisch die
Ansicht Schmidts, die im Ergebnis festhalt, dass "... die meisten Besonderheiten vor
allem des kirchlichen Arbeitsrechts auch nach Inkrafttreten des AGG beibehalten
werden kénnen, so beispielsweise die Zuldssigkeit der Kindigung eines
Arbeitnehmers wegen dessen Kirchenaustritts oder wegen kirchenrechtlich
verbotener EheschlieBung".”®® Bei Sanktionen gegen LoyalitdtsverstéBe im
Arbeitsverhaltnis wird ein Arbeitnehmer nach dieser Ansicht sohin noch "nicht

einmal mittelbar wegen seiner Religion" benachteiligt.”®’

Noch weiter gehen jene Autoren die "UAbs 2 Kirchenklausel" quasi als "Freibrief" fur
entsprechende Arbeitgeber interpretieren und maBgeblich aus "UAbs 2
Kirchenklausel" zugleich die Zulassigkeit besonderer Anforderungen an andere
Diskriminierungsmerkmale als die Religion und Weltanschauung, wie zB die
sexuellen Orientierung eines Mitarbeiters folgern.’®® Begriindet wird diese Ansicht
mit dem weit gefassten Wortlaut des "UAbs 2 Kirchenklausel" ("loyal und aufrichtig
im Sinne des Ethos der Organisation"), dem angeblich keine Begrenzung auf die
Merkmale "Religion und Weltanschauung" entnommen werden kénne. Diese
Sichtweise wird jedoch teils selbst von jenen Autoren abgelehnt, die in Bezug auf
die Merkmale Religion und Weltanschauung prinzipiell eine weite Auslegung der

Kirchenklausel favorisieren.”8°

Erfk™ (2012) § 9 AGG Rn 4; Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen
Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 251 Rn 13 u 16.

Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 16.

Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 15.

In diesem Sinne zB Joussen, Die Folgen der européischen Diskriminierungsverbote fiir das kirchliche
Arbeitsrecht, dRdA 2003, 32 (38); Thiising, Das Arbeitsrecht in der Kirche — Ein Nachtrag der
aktuellen Entwicklungen, NZA 2002, 306 (312); Thiising, Religion und Kirche in einem neuen Anti-
Diskriminierungsrecht, JZ 2004, 172, der zwischen Homosexualitdt und homosexuellem Verhalten
differenzieren will, da die katholische Kirche (mit Verweis auf den Katechismus der Katholischen
Kirche, Abschn 2358 f) nicht Homosexualitdt an sich, sondern lediglich homosexuelles Verhalten
ablehne. Etwas differenzierter Stein in Rust/Falke, AGG (2007) § 9 Rn 153, der keinen Konflikt sieht,
soweit zB eine "Lebenspartnerschaft" (D) nicht "6ffentlich demonstrativ zur Schau gestellt wird".

So zB Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 15 ff und Rn 19; Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9
AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 251 (Nr 13 u 14).
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Rn 357

Rn 358

2. Enge Auslegung

a) Vornahme von Loyalitatsabstufungen in Hinblick auf die Religion und
Weltanschauung

Die Gegenansicht beflurwortet wahrend des bestehenden Arbeitsverhdltnisses die
Vornahme von Abstufungen der religidsen/weltanschaulichen Verhaltensobliegen-
heiten in Relation zur Nahe der Tatigkeit zum Verkiindigungsauftrag des
Arbeitgebers. Ausgehend von der konkreten Funktion des Mitarbeiters geht diese
Ansicht daher von einem entsprechenden Tendenzschutz im Sinne von "UAbs 1
Kirchenklausel" (in enger Auslegung) auch bei Verhaltensobliegenheiten wahrend
des bestehenden Arbeitsverhaltnisses aus.”?® "UAbs 1 Kirchenklausel" (in enger
Auslegung) kommt sohin nach dieser Ansicht auch im Rahmen des "UAbs 2

Kirchenklausel" voll zum Tragen.

b) Nur Loyalitat hinsichtlich der Religion und Weltanschauung

Eine Rechtfertigungsmoglichkeit durch die Kirchenklausel flr Diskriminierungen
aufgrund anderer Merkmale als die Religion und Weltanschauung (zB wegen der
sexuellen Orientierung eines Arbeitnehmers) wird in der Literatur Uberwiegend

t 791

abgelehn Die Kirchenklausel erfasse nach (berwiegender Ansicht nur das
Diskriminierungsmerkmal "Religion und Weltanschauung", was im Wesentlichen
bereits der Verweis des ersten Halbsatzes in "UAbs 2" auf "UAbs 1 Kirchenklausel"
klarstelle - "Sofern die Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen eingehalten

werden...". "UAbs 1 Kirchenklausel" lasse aber keine Rechtfertigung in Bezug auf

andere Merkmale als die Religion oder Weltanschauung, da es in dessen letzten

% |n diesem Sinne zB Budde, Kirchenaustritt als Kiindigungsgrund? — Diskriminierung durch kirchliche

Arbeitgeber vor dem Hintergrund der Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, AuR 2005, 353
(357); Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 179
ff, 190 ff; Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht — Kooperation oder
Konfrontation?, NZA 2003, 407 (412); Stein in Wendeling-Schréder/Stein, AGG (2008) § 9 Rn 42, der
Sanktionen wegen Fortfalls der "richtigen" Religionszugehdrigkeit genauso behandelt wissen will wie
solche wegen der Religion (und sohin in diesen Fallen "UAbs 1 Kirchenklausel" bzw § 9 Abs 1 AGG zur
Anwendung kommt).

Vgl zB Schlachter in Erfk* (2012) § 9 AGG Rn 4; Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 22;
Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19; Budde, Kirchenaustritt als Kiindigungsgrund? —
Diskriminierung durch kirchliche Arbeitgeber vor dem Hintergrund der Antidiskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG, AuR 2005, 353 (357) (359); Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher
Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 213, der zusammenfassend zu dem Schluss
kommt, dass der Diskriminierungsschutz hinsichtlich der sexuellen Orientierung vollumfanglich ist.
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Rn 359

Rn 360

Halbsatz heiBt: "... und rechtfertigt keine Diskriminierung aus einem anderen
Grund". Eine Ausnahme vom Diskriminierungsverbot aufgrund anderer Merkmale
kénne daher allenfalls durch die allgemeinen und enger gefassten Aus-
nahmetatbestinde”®? ("
im Sinne von Art 4 Abs 1 RL 2000/78/EG, Art 4 RL 2000/43/EG und Art 14 Abs 2 RL

2006/54/EG in Betracht kommen.”®3

..wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung")

II. Zur Nichtumsetzung des "UAbs 2 Kirchenklausel” im osterreichischen
GIBG

Im Gegensatz zu § 9 Abs 2 AGG in Deutschland hat "UAbs 2 Kirchenklausel" im
dsterreichischen Recht keinen ausdriicklichen Niedergang gefunden.”®* In Bezug auf
die Osterreichische Rechtslage stellt sich daher schon die Frage nach der

Anwendbarkeit dieser Richtlinienvorgabe.

Obwohl mit § 20 Abs 2 GIBG in Osterreich lediglich "UAbs 1 Kirchenklausel"
umgesetzt wurde, wird "UAbs 2 Kirchenklausel" in der einschlagigen
Kommentarliteratur gleichwohl bei der Auslegung bertcksichtigt. Nach Ansicht von
Windisch-Graetz gelange die nach Tatigkeitsbereichen abstufende Ausnahme
gemaB § 20 Abs 2 GIBG (= "UAbs 1 Kirchenklausel") auch bei der Beendigung eines

Arbeitsverhéltnisses zur Anwendung.’®®

Diese Sichtweise spricht sich damit
zwingenderweise auch flir eine Anwendbarkeit des § 20 Abs 2 GIBG bzw des "UAbs
1 Kirchenklausel" bei Verletzung von Loyalitatsobliegenheiten wahrend des

bestehenden Beschéaftigungsverhéltnisses aus.”®®

Insoweit korrespondiert die
Ansicht von Windisch-Graetz mit der in Rn 357 angefiihrten Ansicht in der
deutschen Literatur und befurwortet eine Anwendbarkeit des "UAbs 1 Kirchen-
klausel" (in enger Auslegung) bei Loyalitatsobliegenheiten im Sinne von "UAbs 2
Kirchenklausel". Betont werden dabei insbesondere Sachverhalte wie arbeits-

rechtliche Sanktionen bei Beendigung bzw Wechsel der Religionszugehérigkeit des

2 D: § 8 Abs 1 AGG (iVm § 4 AGG bei Mehrfachdiskriminierungen), A: § 20 Abs 1 GIBG.

Wobei man sich natiirlich zwangslaufig fragen muss, was fir eine Tatigkeit dies iberhaupt sein soll,
die eine bestimmte sexuelle Orientierung entscheidend (und objektiv!) voraussetzt, wenn man von
einer entsprechenden Funktion in einer Beratungsstelle fiir Schwule und Lesben einmal absieht.

Vgl. hierzu auch schon oben Rn 33 ff.

Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 15.

Ohne aber in der zitierten Kommentarstelle nidher auf die Nichtumsetzung des "UAbs 2
Kirchenklausel" in Osterreich einzugehen.
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Rn 361

Rn 362

Arbeitnehmers (zB der Kirchenaustritt wahrend bestehender Beschaftigung).”®’
Windisch-Graetz spricht sich damit zwingenderweise flr Loyalitatsabstufungen
wahrend des bestehenden Arbeitsverhdltnisses in Bezug auf die Religion und
Weltanschauung aus, die je nach Tatigkeitsfeld eines Arbeitnehmers hdher oder

aber - wie zB entsprechend bei einer Putzkraft - niedriger zu bewerten sind.

Eine Berlcksichtigung von "UAbs 2 Kirchenklausel" ist im Rahmen der Auslegung
von § 20 Abs 2 GIBG - trotz Nichtumsetzung - mE zwingend geboten. Wie bereits
mehrfach betont, kann "UAbs 1" nicht voéllig losgelést von "UAbs 2" ausgelegt
werden und umgekehrt.”?® Beide Unterabsitze der Kirchenklausel stehen mE in
untrennbarem  Zusammenhang und betreffen im Grunde denselben
Regelungsgegenstand. Die dsterreichische Norm des § 20 Abs 2 GIBG bzw "UAbs 1
Kirchenklausel" setzen voraus, dass die Religion und Weltanschauung des
Arbeitnehmers natirlich nicht nur im Einstellungsbereich, sondern maBgeblich auch
bei der Auslibung des Berufes eine Rolle spielen darf. Ansonsten ware § 20 Abs 2
GIBG im Grunde sinnentleert. Die "richtige" Religion und Weltanschauung ist flr
den Arbeitgeber bei der Einstellung das entscheidende Indiz daflir, dass sich der
Arbeitnehmer wahrend der Beschaftigung entsprechend "loyal und aufrichtig"
verhalt. "UAbs 1" regelt damit ebenso nichts anderes als besondere Loyalitats-
obliegenheiten, die beim Zugang zur Beschdftigung lediglich "vorverlagert" werden.
Religion und Weltanschauung als "berufliche Anforderung" gemaB § 20 Abs 2 GIBG
kann damit aber nicht bloB formal gemeint sein.”®® Das "loyale und aufrichtige"
Verhalten ist vielmehr bereits in der Bestimmung des § 20 Abs 2 GIBG bzw in "UAbs

1 Kirchenklausel" enthalten.8%°

Es ist sohin festzuhalten, dass "UAbs 2 Kirchenklausel", trotz dessen Nichtum-

setzung in Osterreich Bedeutung bei der Auslegung des § 20 Abs 2 GIBG zukommt

"7 Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 15.

Vgl hierzu schon einleitend Rn 24.

Holzleithner, Das Diskriminierungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung: Reichweite und
Grenzen Oarr 55 (2008), 251 (257) mit Verweis auf Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, darr 55 (2008), 228.

Holzleithner, Das Diskriminierungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung: Reichweite und
Grenzen Oarr 55 (2008), 251 (257) mit Verweis auf Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, 6arr 55 (2008), 228.
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Rn 363

Rn 364

bzw eine entsprechende teleologische und richtlinienkonforme Interpretation des §
20 Abs 2 GIBG auch im Lichte des "UAbs 2 Kirchenklausel" angezeigt ist.5%!

II1.Eigene Auffassung zur Auslegung des "UAbs 2 Kirchenklausel”
ausgehend von der RL 2000/78/EG

1. UAbs 2 Kirchenklausel: "Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im

Ubrigen eingehalten werden..."

Besondere arbeitsrechtliche Loyalitatspflichten in Hinblick auf die Religion und
Weltanschauung des Arbeitnehmers sind nach dem Wortlaut des "UAbs 2 Kirchen-
klausel" prinzipiell zuldssig. Dieser Umstand kann nicht ernsthaft bestritten werden.
Auch die damalige EKMR sprach sich in der - noch unter Rn 394 naher dargestellten
- Causa EKMR Rommelfanger im Grundsatz flir die Anerkennung des Interesses der
Kirchen an einer spezifischen Werthaltung ihrer Arbeitnehmer aus.?°? Gleichzeitig
betont der EGMR in seiner Rechtsprechung aber auch den Grundsatz der

VerhiltnisméBigkeit von Loyalititsobliegenheiten. 3%

Diese grundlegende Sichtweise des EGMR lasst sich mE entsprechend auf "UAbs 2
Kirchenklausel" Ubertragen, der im ersten Halbsatz den eindeutigen Vorbehalt
normiert, dass "die Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen eingehalten
werden" missen. Nur soweit man diesen Halbsatz schlicht ignoriert wird man
"UAbs 2 Kirchenklausel" (falschlicherweise) Uberhaupt als Bereichsausnahme vom
Diskriminierungsverbot begreifen kdénnen. In diesem Sinne argumentiert aber
beispielsweise Joussen®, der offenbar allein aus "UAbs 2 Kirchenklausel"
(allerdings ohne den Vorbehalt des 1. Halbsatzes auch nur zu erw&hnen®) folgern

will, dass Kirchen eine besondere Loyalitét ihrer Beschaftigten ohne jeden

% Holzleithner, Das Diskriminierungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung: Reichweite und

Grenzen oarr 55 (2008), 251 (257).

EKMR 6.9.1989, Rommelfanger ./ .BRD, Nr 12242/86, vgl zu dieser Entscheidung ausfihrlich unten
Rn 394.

Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 16 mwN bzw zur Judikatur des EGMR sodann
ausfihrlich unten Rn 391 ff.

804 Joussen, § 9 AGG und die europdischen Grenzen fir das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2008, 675
(678), derselbe auch schon in dRdA 2003, 32 (37 f). In diesem Sinne ua auch Fischmeier, Europaisches
Antidiskriminierungsrecht versus kirchliche Loyalitdtsanforderungen?, in FS Richardi (2007) 875
(885), obgleich dieser im Gegensatz zu Joussen den Vorbehalt des 1. Halbsatzes zwar erértert, aber
unter Zuhilfenahme der "Amsterdamer Kirchenerklarung" quasi wieder "streichen" will.

Was konkret auch Schmidt in Schiek, AGG (2007) § 9 Rn 19 Rn 33 moniert.
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Rn 365

Rn 366

Vorbehalt verlangen kénnen.8%

Dieses Verstandnis wirde aber gleichsam
bedeuten, dass eine am Ethos der Organisation ausgerichtete Loyalitat auch in
Bezug auf die sexuelle Orientierung, die Behinderung®®’, das Geschlecht oder aber
die ethnische Zugehorigkeit eines kirchlichen Arbeitnehmers abverlangt werden
kdénnte, was aber wiederum mit dem Vorbehalt des "UAbs 1" Kirchenklausel, der
ausdricklich keine "Diskriminierung aus einem anderen Grund" rechtfertigt,
keinesfalls in Einklang zu bringen ware. Ein derartiges Verstandnis geht daher
evident am Wortlaut des "UAbs 2" vorbei und wiirde letztlich sogar den gesamten

"UAbs 1 Kirchenklausel" obsolet machen.

Die spezielle Ausnahme vom Diskriminierungsverbot wegen der Religion und
Weltanschauung ist vielmehr ausschlieBlich in "UAbs 1 Kirchenklausel" geregelt. Die
Regelung des "UAbs 2 Kirchenklausel" kann flir sich genommen - wegen des
eindeutigen Vorbehalts im ersten Halbsatz - schon keine eigenstandige Ausnahme
vom Diskriminierungsverbot darstellen. Damit beinhaltet der "UAbs 2
Kirchenklausel" mE vielmehr eine Klarstellung dahingehend, dass besondere
Anforderungen an die Religion und Weltanschauung eines Arbeitnehmers wahrend
des laufenden Beschaftigungsverhdltnisses grundsatzlich eingefordert kénnen,

soweit eben die Diskriminierungsverbote eingehalten werden!

Der Vorbehalt des ersten Halbsatzes bezieht sich namlich nicht nur auf "Uabs 1
Kirchenklausel", sondern in vorderster Hinsicht eindeutig auf die gesamten
Bestimmungen der RL 2000/78/EG (" ... die Bestimmungen dieser Richtlinie ...") und
sohin vorrangig auf das Diskriminierungsverbot gemaB Art 1 und 2 RL 2000/78/EG.
Die Ausnahme gemaB "UAbs 1 Kirchenklausel" stellt damit nicht etwa eine
Beschrankung, sondern vielmehr eine Privilegierung im Rahmen des "UAbs 2
Kirchenklausel" dar, da ja nur "UAbs 1" eine spezielle Ausnahme fir Kirchen und
Religionsgemeinschaften vom Diskriminierungsverbot (ausschlieBlich) betreffend
die Religion und Weltanschauung bereithdlt. Die eigentliche Beschrankung des

"UAbs 2 Kirchenklausel" bzw von Loyalitatsobliegenheiten liegt daher nicht in "UAbs

806 Joussen, § 9 AGG und die européischen Grenzen fir das kirchliche Arbeitsrecht , NZA 2008, 678.

87 Derlei Loyalitdtsanforderungen sind wohl nicht ganz utopisch, da in der Presse verschiedentlich tiber
den Ausschluss von behinderten Personen vom Altardienst zu lesen ist oder Behinderten teilweise
der Empfang der Kommunion verweigert wird, vgl exemplarisch den Bericht "Pfarrer verweigert
Kommunion" von "BIZEPS-INFO" vom 21.6.2006 unter http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=6827
am Beispiel eines Pfarrers in Niederdsterreich (zuletzt abgerufen am 5.6.2012). Inwieweit sich solche
Diskriminierungen von Behinderten konkret im arbeitsrechtlichen Bereich wiederfinden lassen sei
einmal dahingestellt.
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Rn 367

1 Kirchenklausel", sondern vielmehr bereits in Art 1 u Art 2 der Richtlinie
begriindet, wobei erst mit "UAbs 1 Kirchenklausel" Uberhaupt klargestellt wird,
inwieweit spezielle Loyalitatsanforderungen aus diskriminierungsrechtlicher Sicht
Uberhaupt zuladssig sind. Aus dem deutschen Wortlaut des "UAbs 2" Kirchenklausel
mag ein solcher Bezug zu "UAbs 1 Kirchenklausel" im Gegensatz zu den englischen

"808 aventuell

bzw franzdsischen Fassungen, welche mit den Worten "thus" / "donc
eine entsprechende Verkniipfung noch eindeutiger zum Ausdruck bringen®?, nicht
auf den ersten Blick hervorgehen, der Vorbehalt, dass "die Bestimmungen der
Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden" miissen, ist aber mE auch in der

deutschen Sprachfassung eigentlich kaum zu tbersehen.

Der gesamte Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG ist daher mE letztlich schlicht etwas
missverstandlich formuliert, was wohl maBgeblich seiner Entstehungsgeschichte
geschuldet ist. Aus historischer Sicht war die gesamte Kirchenklausel namlich
bereits bei ihrer Entstehung heftig umstritten und erfuhr erst schrittweise eine
zunehmende Ausweitung zugunsten der Kirchen. "So sollten noch nach dem
Kommissionsentwurf vom 25.11.1999%° |ediglich 6ffentliche oder private
Organisationen, die in den Bereichen der Religion oder des Glaubens im Hinblick auf
Erziehung, Berichterstattung und MeinungsduBerung unmittelbar und (berwiegend
eine bestimmte Tendenz verfolgen, in den Anwendungsbereich fallen".8!' "Speziell
der "UAbs 2" wurde erst auf nachdriickliche Intervention Irlands zusétzlich
eingefiigt".8?> Diese Entwicklung hat offensichtlich ein entsprechend weites
Verstandnis der Ausnahmeregelung bei einigen Autoren in der Literatur

beférdert.®3

8% vgl auch den Vergleich der Sprachfassungen bei Fischmeier, Européisches Antidiskriminierungsrecht

versus kirchliche Loyalitdtsanforderungen?, in FS Richardi (2007) 875 (885).

In diesem Sinne auch Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-
Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005) 170.

KOM (1999) 565 endg.

Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, 6arr 2008, 229 (230)
Fischmeier, Europaisches Antidiskriminierungsrecht versus kirchliche Loyalitdtsanforderungen?, in FS
Richardi (2007) 875 (886); vgl zur Entstehungsgeschichte auch ausfihrlich Reichegger, Die
Auswirkungen der Richtlinie 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unter Beriicksichtigung von
Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005) 119 ff.

In diesem Sinne Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen, darr
2008, 229 (230).
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Rn 368

Rn 369

Rn 370

An der intendierten Funktion der Kirchenklausel hat sich durch das zusatzliche
Einfligen von "UAbs 2" jedoch nichts geédndert.?** Ausschlaggebend muss schlieBlich
der letztlich beschlossene Wortlaut des "UAbs 2 Kirchenklausel" sein, der aufgrund
des Vorbehalts des ersten Halbsatzes aber ausdricklich keine von "UAbs 1"
abweichende Regelung treffen will. Auch eine historische Betrachtung vermag daher
nichts daran zu andern, dass jene Autoren, die eine entsprechend weite Auslegung
der Kirchenklausel beflirworten, die eigentliche Zweckrichtung der Kirchenklausel
"Uberdehnen" und sehr groBzligig mit Wortlaut und Systematik der Kirchenklausel
umgehen. Dies zeigt allein das falsche Grundverstandnis des "UAbs 1" im Sinne
einer Beschrankung des "UAbs 2", ohne sich aber zugleich vor Augen zu flhren,
dass nur "UAbs 1" eine spezielle Ausnahme flr Kirchen und Religions-
gemeinschaften vom Diskriminierungsverbot bereithdlt. Oder um es auf den Punkt
zu bringen: Der Sinn und Zweck der Diskriminierungsverbote darf nicht durch eine

ausufernde Interpretation des "UAbs 2" "verwéssert" werden.®'®

An dieser Beurteilung vermag auch der 24. Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG
bzw die "Amsterdamer Kirchenerklarung" bzw nunmehr Art 17 AEUV nichts zu
andern. Die obigen Ausflihrungen im Rahmen des "UAbs 1 Kirchenklausel" gelten

natirlich entsprechend fir "UAbs 2" der Kirchenklausel.8®

In diesem Sinne spricht zB auch Triebel "UAbs 2" einen eigenstdndigen
Regelungsgehalt in Hinblick auf das Diskriminierungsverbot ab und zieht diesen
mabBgeblich als Begriindung fir "UAbs 1" heran. Auf der anderen Seite halt Triebel
aber fest, dass mit "UAbs 2" das Ziel verfolgt werde, "bei einem das Ethos der
Organisation negativ beriihrenden Verhaltens arbeitsrechtliche MaBnahmen zu
ermoéglichen, auch wenn die Religion des Betroffenen keine wesentliche berufliche

Anforderung darstellt".®'” Diese Sichtweise Triebels wird in der Literatur teilweise

1% Triebel, Das europiische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-

richtlinie 2000/78/EG (2005) 170.

In diesem Sinne argumentieren ua auch: Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches
Selbstbestimmungsrecht (2003) 148, 158 ff, 190 f, 196; Ddubler, Das kirchliche Arbeitsrecht und die
Grundrechte der Arbeitnehmer, dRdA 2003, 204 (206 ff); Budde, Kirchenaustritt als
Kindigungsgrund? — Diskriminierung durch kirchliche Arbeitgeber vor dem Hintergrund der
Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, AuR 2005, 353 ff; Schliemann, Europa und das deutsche
kirchliche Arbeitsrecht- Kooperation oder Konfrontation?, NZA 2003, 407 ff.

Vgl zur "Amsterdamer Kirchenerklarung" bzw zu Art 17 AEUV schon oben Rn 335 ff.

Triebel, Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
richtlinie 2000/78/EG (2005) 172.
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Rn 371

kritisiert und fiir inkonsequent gehalten.®® Nach meinem Ermessen ist diese Kritik
jedoch nicht berechtigt. Nicht jede arbeitsrechtliche Sanktion gegen illoyales
Verhalten eines im "verklndigungsfernen" Bereich tatigen Mitarbeiters wird
Uberhaupt in Konflikt mit dem Vorbehalt des 1. Halbsatzes ("sofern die
Bestimmungen dieser Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden") geraten. Wie
bereits oben in den Rn 220 ff dargelegt, ist bei gewissen Verhaltensweisen vielmehr
bereits eine Begrenzung des Diskriminierungsverbots selbst geboten, um
eine ausufernde Interpretation der geschiitzten Merkmale Religion und
Weltanschauung zu vermeiden. So darf mE beispielsweise auch der in einem
katholischen Krankenhaus beschaftige Hausmeister islamischen Glaubens nicht
einfach "unbehelligt" den Koran an Patienten verteilen.®'° Gleichsam vermag das
Diskriminierungsverbot einen Arbeitnehmer mE nicht vor 6ffentlich geduBerter
Kritik an den Glaubensgrundsitze des Arbeitgebers schiitzen.®° Bei derartigen
Verhaltensweisen steht mE immer das direkte Fehlverhalten gegentber dem
Arbeitgeber im Vordergrund, nicht aber religidse bzw weltanschauliche Aspekte
(Falle des bewussten "Topedierens" des Arbeitgebers). Arbeitsrechtliche Sanktionen
gegen entsprechende Verhaltensweisen sind daher mE auch bei Arbeitnehmern
gestattet, die in verkiindigungsfernen Positionen arbeiten. In derartigen Féllen ist
aber mE schon nicht das Diskriminierungsverbot gemaB Art 1 und 2 RL 2000/78/EG
tangiert, auf eine Prifung im Sinne von "UAbs 1 Kirchenklausel" kommt es in
derartigen Fallen mE sohin gar nicht an. Mit derartigen Verhaltensweisen verstoBt
der Arbeitnehmer ja im Grunde schon gegen seine "gewo6hnlichen" Treuepflichten,
die durch das Anti-Diskriminierungsrecht natlrlich nicht unterlaufen werden

darfen.®t

Anders verhalt es sich aber mE bei Sanktionen gegen solche Verhaltensweisen, bei
denen zB die Pflege bekenntnismaBiger Riten im Vordergrund steht oder aber bei
Verweigerung derselben. In diesen Fadllen ist "UAbs 1 Kirchenklausel” (in
enger Auslegung) auch im Rahmen des "UAbs 2" zu priifen und eine
entsprechende Abstufung von Loyalitdtsobliegenheiten vorzunehmen.

818 5o konkret: Fischmeier, Europdisches Antidiskriminierungsrecht versus kirchliche Loyalitats-

anforderungen?, in FS Richardi (2007) 875 (885).

Vgl auch schon das einleitende Beispiel der "Integrationslotsin" in Rn 26.
Vgl hierzu bereits ausfiihrlich oben Rn 220 ff.

821 vigl hierzu neben Rn 220 ff auch schon Rn 28 ff.
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Denkbare Sachverhalte (ohne hier einen direkten Bezug auf eine bestimmte

Religionsgemeisnchaft herzustellen) waren hier zB:

— Austritt aus der Glaubens- bzw Weltanschauungsgemeinschaft bzw Beitritt

zu einer anderen Glaubens- bzw Weltanschauungsgemeinschaft;

— Weigerung der (regelmaBigen) Teilnahme an religidsen Ritualen, das eigene
Kind entsprechend taufen zu lassen etc bzw allgemein die Pflege oder

"Nichtpflege" des Glaubens im privaten Bereich;

- Tragen religidser Symbole am Arbeitsplatz (Kleidung®??, Schmuck) etc, da
hier grundsatzlich nicht das Bekehren von Andersgldaubigen oder eine Kritik
am Bekenntnis des Arbeitgebers, sondern mE vielmehr das eigene

Bekenntnis im Vordergrund steht.

2. Zwischenergebnis

Rn 372 Der zweite Unterabsatz der Kirchenklausel regelt keine Generalbefreiung von
Kirchen und entsprechenden Gemeinschaften vom Diskriminierungsverbot. Sowohl
der erste Unterabsatz der Kirchenklausel als auch entsprechend § 9 Abs 1 AGG und
§ 20 Abs 2 GIBG finden im Rahmen besonderer Loyalitatsobliegenheiten im Sinne
von "UAbs 2 Kirchenklausel" (bzw speziell fir Deutschland im Rahmen des § 9 Abs
2 AGG) Anwendung. Dies geht unmissverstandlich aus dem Vorbehalt des ersten
Halbsatzes in "UAbs 2" hervor (soweit "die Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen
eingehalten werden"), der nicht einfach hinweg gedacht werden kann. Die
Loyalitatsobliegenheiten der Belegschaft sind daher nach der hier vertreten

Auffassung zu "UAbs 1" (also eher enge Auslegung)8?3

zwingenderweise nach
Tatigkeitsbereichen abzustufen. Besondere Loyalitdtsobliegenheiten hinsichtlich
der Religion und Weltanschauung kénnen sohin grundsatzlich nur von solchen
Mitarbeitern abverlangt werden, deren Téatigkeitsfeld vom zwischenmenschlichen
Umgang gepragt ist.??* Dies heiBt aber nicht, dass damit gleichzeitig jeglichem
(Fehl-)Verhalten der im "verklindigungsfernen" Bereich tatigen Arbeitnehmer Tir

und Tor geo6ffnet ware. Bei gewissen Verhaltensweisen, wie insbesondere bei

822 vigl speziell zur "Kopftuchproblematik" bereits insbesondere Rn 264 ff.

Vgl hierzu zB konkret Rn 331 ff.
8% vgl hierzu zB konkret Rn 331 ff.
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offentlicher Kritik (am Bekenntnis) des Arbeitgebers, fehlt es mE bereits am
Schutzzweck des Diskriminierungsverbots wegen der Religion und Weltanschauung.
Hinsichtlich anderer Diskriminierungsmerkmale, wie zB die sexuelle Orientierung,
darf von dem durch die Richtlinien geschiitzten Kreis der Beschaftigten®® hingegen

prinzipiell kein besonderes Verhalten eingefordert werden.

Rn 373 Auf die nationalen Umsetzungen ubertragen, ist § 20 Abs 2 GIBG (in enger
richtlinienkonformer Auslegung) auch bei der Beurteilung von zuldssigen Loyalitats-
obliegenheiten wahrend des laufenden Beschaftigungsverhaltnisses anzuwenden.
Auf Deutschland Ubertragen sohin § 9 Abs 1 AGG (in entsprechend enger

richtlinienkonformer Auslegung) auch im Rahmen von § 9 Abs 2 AGG.

82> Nach mE sind aber Klerikerdienstverhiltnisse etc generell auszunehmen, vgl den Exkurs in Rn 275 ff.
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Rn 374

Rn 375

Rn 376

6. Abschnitt: Weitergehende Betrachtung im Lichte des

Primarrechts

A. Art 17 AEUV als Dreh- und Angelpunkt

Im vorangegangenen Abschnitt wurde bereits dargelegt, dass die "Kirchenklausel"
gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nach deren Wortlaut, Telos und Historie
entsprechend "eng" auszulegen ist. Weiter wurde dargelegt, dass sich die
Kirchenklausel nach Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon in primarrechtlicher
Hinsicht hunmehr maBgeblich an Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV messen lassen
muss, eine entsprechend enge Auslegung der Kirchenklausel jedoch den "Status”
entsprechender Organisationen nicht beeintrachtigt. Eine entsprechend enge
Auslegung der Kirchenklausel ist sohin nach der hier vertretenen Auffassung mit Art
17 AEUV vereinbar und steht daher (mE eigentlich bereits aus diesem Grunde) im

Einklang mit dem Primarrecht.

Mit Art 17 AEUV hat das Recht der EU unzweifelhaft eine Konkretisierung
hinsichtlich religions- und weltanschaulicher Belange erfahren und ist Art 17 AEUV
sohin mE zwischenzeitig gleichsam der Dreh- und Angelpunkt soweit es um die
primarrechtskonforme Auslegung der Kirchenklausel geht. Kompetenzen und
Zielrichtung der EU hinsichtlich der Religion und Weltanschauung sind mit Art 17
AEUV mittlerweile klar vorgegeben - Die Europadische Union hat sich gemaB Art 17
Abs 1 und Abs 2 AEUV hinsichtlich religidser und weltanschaulicher Belange nur
dann (!) neutral zu verhalten, soweit der "Status" entsprechender
Vereinigungen tangiert ist, was aber wie dargestellt gerade nicht bei allen
Tatigkeitsbereichen, Eigenschaften und Verhaltensweisen von Arbeithehmern der

Fall ist.826

In der Vergangenheit bzw vor Inkrafttreten des Art 17 AEUV hat die Diskussion des
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG dagegen noch Uber eine ganze Vielzahl
primarrechtlicher Bestimmungen stattgefunden. So manche - nachfolgend
dargestellte Bestimmung - wird jedoch mE zwischenzeitig von Art 17 AEUV
Uberlagert und verliert damit aus dogmatischer Sicht zwangslaufig an Bedeutung

fir eine primarrechtskonforme Auslegung der Kirchenklausel.

826 vigl zur "Amsterdamer Kirchenerkldrung" und zu Art 17 AEUV bereits ausfiihrlich oben Rn 335 ff.
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Rn 377

Rn 378

B. Verwerfungsmonopol nationaler Hochstgerichte?

Mit den bereits an obiger Stelle®?’ dargestellten Rechtssachen Mangold und
Klclikdeveci (vgl schon entsprechend fir die Rechtslage in Italien EuGH
Simmenthal II%?®) hat der EuGH fiir die Bundesrepublik Deutschland nunmehr
unmissverstandlich klargestellt, dass der Vorrang des Unionsrechts auch gegentber
Art 100 GG Geltung beansprucht.®?° Das dem deutschen Recht immanente und aus
Art 100 GG flieBende "Verwerfungsmonopol" des BVerfG hindert sohin nationale
Gerichte aus unionsrechtlicher Sicht auch nicht daran allenfalls unionsrechtswidrige
Normen unangewendet zu lassen, soweit eine europarechtskonformen Auslegung

dieser Norm nicht méglich ist (vgl hierzu bereits grundlegend im 3. Abschnitt).83°

Aus Perspektive des deutschen BVerfG ist dieses Verstandnis des EuGH jedoch nicht
unproblematisch. So hat das BVerfG in diesem Zusammenhang zuletzt
insbesondere mit seinem "Lissabon-Urteil"®*! einiges Aufsehen erregt. In dieser
Entscheidung hat das BVerfG nicht nur ausdricklich das Recht konstatiert, mit einer
"Identitatskontrolle" prifen zu wollen, ob [1.] Rechtsakte der Union den
unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitat des Grundgesetzes gemaB Art
79 Abs 3 iVm Art 23 Abs 1 S 3 GG tangieren®? , sondern auch [2.] selbst dariiber
zu befinden, ob sich Unionsrecht unter Beachtung des Subsidiaritatsprinzips im
Rahmen der durch das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung eingerdumten
Hoheitsrechte bewegt®3 (sogenannte "Ultra-vires-Kontrolle").83* Demnach will das
deutsche BVerfG mit diesen beiden Prifungsschritten gewissermaBen selbst Uber
das Unionsrecht wachen und sohin im Einzelfall auch selbst darliiber befinden, ob

Unionsrecht fiir die Bundesrepublik Deutschland unanwendbar ist.%*°

827 Vgl hierzu oben Rn 167 ff.

EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal I, Slg 1978, 629.

Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Betriebsdanderungen, ZESAR 2011, 107 (111).

Vgl auch Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Betriebsanderungen, ZESAR 2011, 107
(111).

BVerfG 30.6.2009 (Vertrag von Lissabon), 2 BvE 2/08 ua = NJW 2009, 2267.

BVerfG 30.6.2009 (Vertrag von Lissabon), 2 BVE 2/08 ua = NJW 2009, 2267 Rn 240.

BVerfG 30.6.2009 (Vertrag von Lissabon), 2 BVE 2/08 ua = NJW 2009, 2267 Rn 240.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 104.

In diesem Sinne BVerfG 30.6.2009 (Vertrag von Lissabon), 2 BvE 2/08 ua = NJW 2009, 2267 Rn 241;
Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 105.
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Rn 379

Rn 380

Nach der im "Lissabon-Urteil" geauBerten Ansicht des BVerfG bedilrfe (unter
anderem) speziell die Regelung religioser und weltanschaulicher Belange auf
europdischer Ebene einer besonderen Erméchtigung durch das nationale Recht.?%*
Dies wird konkret zum Ausdruck gebracht, wenn in Rn 251 des "Lissabon-Urteils"
ausgefihrt wird: "Auch wenn durch die groBen Erfolge der europédischen Integration
eine gemeinsame und miteinander im thematischen Zusammenwirken stehende
europdische Offentlichkeit in ihren jeweiligen staatlichen Resonanzrdumen
ersichtlich wéchst [..], so ist doch nicht zu (bersehen, dass die O&ffentliche
Wahrnehmung von Sachthemen und politischem Flihrungspersonal in erheblichem
Umfang an  nationalstaatliche,  sprachliche, historische und  kulturelle
Identifikationsmuster angeschlossen bleibt. Sowohl das Demokratieprinzip als auch
das ebenfalls von Art 23 Abs 1 S 1 GG strukturell geforderte Subsidiaritdtsprinzip
verlangen deshalb, gerade in zentralen politischen Bereichen des Raums
persénlicher Entfaltung und sozialer Gestaltung der Lebensverhéltnisse, die
Ubertragung und die Ausiibung von Hoheitsrechten auf die Europ&ische Union in
vorhersehbarer Weise sachlich zu begrenzen. In diesen Bereichen bietet es sich in
besonderem MaBe an, die Grenzlinie dort zu ziehen, wo die Koordinierung

grenziiberschreitender Sachverhalte sachlich notwendig ist."®’

Und das BVerfG weiter in Rn 260 seines "Lissabon-Urteils": "Demokratische
Selbstbestimmung ist schlieBlich auf die Méglichkeit, sich im eigenen Kulturraum
verwirklichen zu kdénnen, besonders angewiesen bei Entscheidungen, wie sie
insbesondere im Schul- und Bildungssystem, im Familienrecht, bei der Sprache, in
Teilbereichen der Medienordnung und zum Status von Kirchen, Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften getroffen werden. Die bereits
wahrnehmbaren Aktivitidten der Europdischen Union auf diesen Gebieten
greifen auf einer Ebene in die Gesellschaft ein, die in der priméaren

Verantwortung der Mitgliedstaaten und ihrer Gliederungen steht..."%%

836 Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts

(2010) 131.
87 BVerfG 30.6.2009 (Vertrag von Lissabon), 2 BVE 2/08 ua = NJW 2009, 2267 Rn 251.
8% BVerfG 30.6.2009 (Vertrag von Lissabon), 2 BVE 2/08 ua = NJW 2009, 2267 Rn 260.
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Rn 381

Rn 382

Das "Lissabon-Urteil" des BVerfG vom 30.6.2009 muss zwischenzeitig jedoch stark
relativiert werden. Eine deutliche Zurliicknahme vom "Lissabon-Urteil" hat nur ca

ein Jahr spater das BVerfG selbst mit seinem "Honeywell-Beschluss"8°

vom
6.7.2010 vorgenommen. Mit diesem Beschluss deutet das BVerfG an, kinftig
grundsatzlich eine eher moderate Linie in Bezug auf die Kontrolle europdischer
Rechtsakte einzunehmen.®* Eine "Ultra-vires-Kontrolle" durch das BVerfG komme
danach nur dann in Betracht, "wenn ein KompetenzverstoB der europdischen
Organe hinreichend qualifiziert ist." Dies setze nach Ansicht des BVerfG voraus,
"dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und der
angegriffene Akt [kumulativ] im Kompetenzgefiige zu einer strukturell

bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten fiihrt".%*

Im Einzelfall werden diese erheblichen Anforderungen mE kaum erfiillbar sein.?*?
Faktisch wird die vom BVerfG noch im "Lissabon-Urteil" postulierte "Ultra-vires-
Kontrolle" damit gegen null tendieren. Mit Verweis auf "EuGH Mangold" erkennt das
BVerfG mit "Honeywell' nunmehr den Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts

3

ausdriicklich und vorbehaltlos an®? und will vor der Annahme eines "Ultra-vires-

Aktes", dem EuGH Gelegenheit zur Stellungnahme im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahren geméaB Art 267 AEUV geben.®** De facto wird damit

auch fiir das BVerfG eine Vorlagepflicht an den EuGH statuiert.?4®

839 BVerfG 6.7.2010 (Honeywell-Beschluss), 2 BvR 2661/06 = NJW 2010, 3422 (in der Literatur auch

"Mangold-Entscheidung" des BVerfG genannt).

In diesem Sinne Rath, Niederlage fur nationale Hardliner - Karlsruhe blast die Attacke ab, in die
tageszeitung (taz) vom 26.8.2010, abrufbar unter: www.taz.de/!57554/ (zuletzt abgerufen am
27.1.2013).

BVerfG 6.7.2010 (Honeywell-Beschluss), 2 BvR 2661/06 = NJW 2010, 3422 Rn 61 ff (vgl schon die
Leitsatze des Urteils).

In diesem Sinne Hillgruber, Ultra-vires-Kontrolle — prozedurale und materielle Voraussetzungen der
Unanwendbarkeit kompetenzwidrigen Handelns der Europdischen Union, JA 2011, 78 (80);
Wuermeling, Was bleibt vom Lissabon-Urteil?, Kurzkommentar zur Mangold-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, abrufbar unter: vgl im Literaturverzeichnis auf Seite 257 (langer Internet-
Link).

BVerfG 6.7.2010 (Honeywell-Beschluss), 2 BvR 2661/06 = NJW 2010, 3422 Rn 53.

BVerfG 6.7.2010 (Honeywell-Beschluss), 2 BvR 2661/06 = NJW 2010, 3422 Rn 60 (vgl schon die
Leitsatze des Urteils).

Wuermeling, Was bleibt vom Lissabon-Urteil?, Kurzkommentar zur Mangold-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, abrufbar unter: vgl im Literaturverzeichnis auf Seite 257 (langer Internet-
Link).
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Rn 383

Rn 384

Rn 385

Der "Honeywell-Beschluss" steht sohin in seiner Kernaussage dem "Lissabon-Urteil"
diametral entgegen und macht dieses, wie es zB Wuermeling umschreibt bereits ein

Jahr spater "zur Episode".?*®

C. Grundsatz der begrenzten Einzelermdachtigung

Die RL 2000/78/EG verstdBt nicht gegen den in Art 5 Abs 1 und Abs 2 EUV (ex-Art
5 Abs 1 EG) niedergelegten Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung.®*’ Das
Primdrrecht der Europaischen Union raumt dem Rat mit Art 19 Abs 1 AEUV (ex
Art 13 Abs 1 EG) ausdricklich die Méglichkeit ein, "geeignete Vorkehrungen [zu]
treffen, um Diskriminierungen aus Grinden des Geschlechts, der Rasse, der
ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen". Die RL 2000/78/EG beruht
unzweifelhaft auf dieser primarrechtlichen Ermachtigungsgrundlage gemaB Art 19
Abs 1 AEUV (ex Art 13 Abs 1 EG).%*® In Bezug auf die Kirchenklausel gemaB Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG ist sohin ein offensichtliches "kompetenzwidriges Handeln der
Unionsgewalt" schon nicht auszumachen, womit es in Bezug auf die RL 2000/78/EG
mE auch gleichzeitig am ersten Kriterium fir eine "Ultra-vires-Kontrolle" durch das

BVerfG ermangelt.?%°

D. Subsidiaritatsprinzip und Wesensgehaltsgarantie

Nach dem in Art 5 Abs 3 EUV (ex-Art 5 Abs 2 EG) verankerten Subsidiaritatsprinzip
"wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustdndigkeit
fallen, nur tétig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaBnahmen
von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind." Dem

Subsidiaritatsgrundsatz kommt vorliegend insoweit Bedeutung zu, als weder der

¥ Wuermeling, Was bleibt vom Lissabon-Urteil?, Kurzkommentar zur Mangold-Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts, abrufbar unter: vgl im Literaturverzeichnis auf Seite 257 (langer Internet-
Link).

Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 122 mwN.

Vgl hierzu bereits einleitend Rn 11.

Wobei die "Ultra-vires-Kontrolle" des BVerfG aus europarechtlicher Sicht mE letztlich ohnehin
"unbeachtlich" ist.
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Rn 386

Rn 387

Bereich Religion bzw Weltanschauung®®®, noch der arbeitsrechtliche Bereich in die
ausschlieBliche Kompetenz der Union fallt. Zu hinterfragen ist daher, ob das
Diskriminierungsverbot wegen der Religion und Weltanschauung im Arbeitsleben

nur sinnvoll auf Unionsebene verwirklicht werden kann.

Mit ex-Art 13 Abs 1 EG (jetzt Art 19 Abs 1 AEUV) wurde erstmals explizit der
Bereich "Religion und Weltanschauung" im Primarrecht verankert.®>! Bereits nach
dem erklarten Ziel der Mitgliedstaaten (!) soll sich die Europdische Union durch
Aufnahme dieser Ermachtigungsgrundlage "von einem reinen Wirtschaftsverband
hin zu einem alle Lebensbereiche umfassenden politischen System" entwickeln.8>?
Dieses gemeinsame Ziel kann jedoch im Bereich des Arbeitslebens nicht erreicht
werden, wenn Arbeitgeber in einem bestimmten Mitgliedstaat nach nationalem
Recht diskriminieren diirfen, in einem anderen dagegen nicht.®>® Die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer in Europa ware erheblich beeintrachtigt, wenn bestimmten
Personengruppen der Zugang zum Arbeitsmarkt in einem Mitgliedstaat de facto

verwehrt bliebe.?>*

Dieser Grundgedanke muss mE gerade fir kirchliche
Arbeitgeber gelten, denen zB in Deutschland im karitativen Bereich sogar eine
marktbeherrschende Stellung zukommt.®>> Die RL 2000/78/EG trifft zudem keine
unmittelbaren Regelungen zum kirchlichen Selbstbestimmungsrecht, sondern
knupft allenfalls mittelbar an kirchliche Arbeitsverhaltnisse an. Damit bietet aber
das Subsidiaritdtsprinzip, wie es im Ergebnis zB auch Schoenauer zutreffend
festhalt, "keinen ausreichenden Schutz flr das selbstbestimmungsrechtlich

gepréagte Arbeitsrecht auf européischer Ebene".8%®

Aus deutscher Perspektive ist hierzu anzumerken, dass die RL 2000/78/EG auch

keine ‘"strukturell bedeutsamen Verschiebung" zulasten der Bundesrepublik

8% Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9

AGG (2009) 123 mwN.

Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 13.

Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 14 mit
Bezug auf den Zielkatalog des (ex-)Art 2 EUV sowie die Prdambel zum EUV.

In diesem Sinne auch: Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche
Arbeitsrecht unter Berlicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005)
50.

In diesem Sinne auch: Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche
Arbeitsrecht unter Berlicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005)
50.

Vgl hierzu schon oben Rn 59.

Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 110 mwN.
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Rn 388

Rn 389

Deutschland (im Sinne von BVerfG Honeywell) mit sich bringt. GemaB Art 23 Abs 1
S 3 GG iVm Art 79 Abs 2 und Abs 3 GG, stehen weder die Menschenwtirde (Art 1
GG), noch die grundlegenden Verfassungsprinzipen®’ (Art 20 GG) zur Disposition
des europaischen Gesetzgebers. Zudem darf ein Grundrecht gemaB Art 19 Abs 2
GG in seinem Wesensgehalt nicht angetastet werden ("Wesensgehaltgarantie"). Es
erschiene aber mE zu weit hergeholt, die besonderen Regelungen des kirchlichen
Arbeitsrechts unter den subjektbezogenen Menschenwiirdegehalt der Religions-
freiheit zu subsumieren®®, oder gar einen VerstoB gegen die fundamentalen
Verfassungsprinzipen des Art 20 GG durch das Diskriminierungsverbot in Betracht
zu ziehen. Die institutionellen Gewahrleistungen des Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3
WRV und entsprechend auch des Art 15 StGG fiir Osterreich kénnen zwar nicht
vollig losgelést von der Religionsfreiheit gesehen werden®°, bei entsprechend
"enger" Auslegung der Kirchenklausel waren aber allenfalls einzelne Aspekte
der korporativen Religionsfreiheit und nicht etwa deren Wesensgehalt

betroffen.

In der deutschen Literatur besteht in diesem Sinne aber wohl weitgehend Einigkeit
dariber, dass Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV nicht zum unantastbaren
Kernbereich der deutschen Verfassung zahlt und Kompetenzen der Union
grundsatzlich auch mit Wirkung fir kirchliche Arbeitsverhaltnisse begriindet werden
kénnen.®® Selbst Thising (der den Kirchen grundséatzlich "wohlgesonnen"
gegenuber steht) kommt zu dem Ergebnis, dass "das ganze kirchliche Arbeitsrecht"
mit seinen einzelnen Auspragungen, speziell auch die Frage, ob die Kirchen
"Arbeitnehmer beschdéftigen miissen, die im Widerspruch zu ihren Lehren handeln"
grundsétzlich nicht "europarechtsfest" im Lichte des Art 23 Abs 1 S 3 GG ist.%%!

Im &sterreichischen Recht findet sich (auch im StGG) schon keine dem deutschen
Art 19 Abs 2 GG entsprechende Norm. Der VfGH hat sich jedoch seit VfSlg
3118/1956 und 3505/1959 zu einer mit dem deutschen Grundgesetz

87 Finf Verfassungsprinzipien des Art 20 GG: Demokratie, Republik, Bundesstaat, Rechtsstaat und

Sozialstaat.
%2 |n diesem Sinne Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 218 mit Verweis auf die Untersuchung von
Miiller-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen (1999) 41 f.
Vgl Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 219 (allerdings nur in Bezug auf die deutsche
Rechtslage).
Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht — Kooperation oder Konfrontation?,
NZA 2003, 407 (412); Thising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 218 u 219 mit Verweis auf die
Untersuchung von Miiller-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen (1999) 41 f;
Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 219.
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Rn 390

Rn 391

vergleichbaren "Wesensgehaltssperre" bekannt.®%? Besondere praktische Bedeutung
hat diese aber - soweit ersichtlich - nicht erlangt, da der VfGH niemals eine
hinreichende Konkretisierung vorgenommen hat und zudem in keinem einzigen Fall
ein Gesetz wegen eines VerstoBes gegen den garantierten Wesensgehalt eines
Grundrechts aufgehoben wurde.®®® Die obigen Ausfilhrungen betreffend Art 140 GG
iVm Art 137 Abs 3 lassen sich mE entsprechend auf Art 15 StGG Ubertragen, der

durch die Kirchenklausel in seinem "Wesensgehalt" ebenfalls nicht beschnitten wird.

E. Zwischenergebnis

Es ist daher festzuhalten, dass angesichts der ausdriicklichen Ermachtigungs-
grundlage gemaB Art 19 Abs 1 AEUV (ex Art 13 Abs 1 EG) grundsatzlich nicht von
einer Kompetenziberschreitungen der Europdischen Union gesprochen werden
kann, soweit diese entsprechende Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
nicht per se von den arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverboten ausnimmt. Aus
Sicht des nationalen Verfassungsrechts in Deutschland und Osterreich ist das

kirchliche Arbeitsrecht zudem keineswegs "europarechtsfest".

F. Europadische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Mit Art 6 Abs 2 EUV ist nach Lissabon ausdriicklich der Betritt der Europdischen
Union zur Europadischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) vorgesehen. Die Beitrittsverhandlungen sind aktuell noch in
vollem Gange.®®* Schon vor der ausdriicklichen Aufnahme der EMRK in das
Primarrecht hatte der EuGH die EMRK als gemeinschaftliche Erkenntnisquelle
anerkannt.®® Mit Art 6 Abs 3 EUV ist zwischenzeitig ausdriicklich normiert, dass die
Grundrechte gemaB EMRK als allgemeine Grundsatze einen Teil des Unionsrechts
bilden. Die EMRK ist damit - unabhangig von einem Beitritt der Union - eine ganz
entscheidende Rechterkenntnisquelle fiir die Unionsgrundrechte und stellt Art
52 Abs 3 GRCh klar, dass die Union und die Mitgliedstaaten die sich aus der GRCh

%2 vigl Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht (2005) Rn 1297.

Vgl Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht (2005) Rn 1297.

Vgl ausfuhrlich Schorkopf in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung
2014) Art 6 EUV Rn 40 ff mwN.

Vgl Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 113 mit Verweis auf EuGH 14.5.1974, Rs 4/73, Nold, Kohlen- und Baustoffgrofs-
handlung./.Kommission, Slg 1974, 491 ff Rn 13; Grabenwarter, Europdische Menschenrechts-
konvention® (2008) 33 Rn 18.
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ergebenden Grundrechte entsprechend der Tragweite und Bedeutung der EMRK
auszulegen haben.®®® Ein kiinftiger Beitritt der EU zur EMRK hétte sodann sogar die
unmittelbare Uberpriifbarkeit unionsrechtlicher Hoheitsakte durch den EGMR zur
Folge.®” Bis zum Beitritt bleibt die Frage einer Durchsetzung von EU-Recht durch
den EGMR dagegen noch ein strittiges Thema flr sich, das an dieser Stelle nicht
vertieft werden soll.?®® Der EGMR hat jedenfalls in der Vergangenheit zumindest
mittelbar auch Unionsrecht einer Uberpriifung unterzogen, so zB im Fall EGMR
Matthews gegen das Vereinigte Kénigreich, da im dortigen Fall aus Sicht des EGMR
schon kein unionsrechtlicher Rechtsschutz zur Verfiigung stand.®®° Dagegen hilt
sich der EGMR mit der Uberpriifung von Unionsrecht deutlich zuriick, wenn - wie im
Fall EGMR Bosphorus gegen Irland - zB eine europaische Verordnung (mittelbar)
zur Diskussion steht, die ja schlieBlich vom EuGH uberpriift werden kann.®”°
Selbiger Grundsatz muss mE auch fir eine gerichtliche Kontrolle der RL
2000/78/EG gelten. In diesem Sinne wurde konkret die Kirchenklausel gemaB Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG vom EGMR in entsprechenden Anlassféllen®’! zwar nicht auf
den Prifstand gestellt, sehr wohl aber auf sie Bezug genommen. Gleichsam ist die
deutsche Rechtsprechung zu Kkirchlichen Loyalitatsobliegenheiten zwischenzeitig
mehrfach auf eine Vereinbarkeit mit der EMRK (berprift worden. Gerade aus
diesbezliglichen jlingeren Judikaten des EGMR lasst sich dementsprechend
mittlerweile auch Konkretes zur "richtigen" Auslegung der europarechtlichen
Vorgaben inklusive der nationalen Umsetzungen in § 9 AGG und § 20 Abs 2 GIBG

ableiten. Hierzu im Folgenden:

866 Schorkopf in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 6 EUV Rn

46.

Schorkopf in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (53. Erganzungslieferung 2014) Art 6 EUV Rn

47 f.

Vgl zu dieser Problematik ausfihrlich Daiber, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts durch den

EGMR?, EuR 2007, 406.

%9 vigl Daiber, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts durch den EGMR?, EuR 2007, 406 (412) mit
Verweis auf EGMR 18.2.1999, Matthews ./. Vereinigtes Kénigreich, Nr 24833/94 Rn 33.

870 Vgl Daiber, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts durch den EGMR?, EuR 2007, 406 (412) mit

Verweis auf EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi ./. Irland, Nr

45036/98 Rn 145 ff.

EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr. 425/03; EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr

1620/03; EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02.
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Rn 392

Rn 393

Rn 394

I. Art9 EMRK

Fraglich ist, ob eine entsprechend enge Auslegung der Kirchenklausel gemaB Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG und damit eine entsprechend enge europarechtskonforme
Auslegung der nationalen Ausfiihrungen in § 9 AGG und § 20 Abs 2 GIBG mit dem
Recht auf (korporative) Religionsfreiheit gemaB Art 9 EMRK in Einklang zu bringen
ist. Gewahrt Art 9 EMRK religiosen Vereinigungen das (weite) Recht ihre
Einstellungskriterien und Loyalitatsobliegenheiten im Grunde selbst festzulegen,
oder folgt aus Art 9 EMRK ein eher enges Verstandnis, nach dem in Bezug auf das
Merkmal Religion - nach der hier vertretenen Auffassung - eine entsprechende

Abstufung nach Tatigkeitsbereichen zu erfolgen hat?

Zunachst ist festzuhalten, dass Art 9 Abs 1 EMRK urspringlich als reines

Individualrecht auf Religionsfreiheit konzipiert wurde®’?

und der korporative Gehalt
dieses Grundrechts erst sukzessive durch die Rechtsprechung des EGMR anerkannt
wurde. Wie zB Kehlen herausgearbeitet hat, ist aber spatestens seit der
Entscheidung EGMR Hasan und Chaush gegen Bulgarien®? aus dem Jahr 2000 klar,
dass sich der EGMR zum Schutz der korporativen Religionsfreiheit aus Art 9 Abs 1
EMRK bekennt.®* Die korporative Dimension des Grundrechts auf Religionsfreiheit
gemaB Art 9 Abs 1 EMRK hat in Hinblick auf die Festlegung Kkirchlicher
Loyalitatsobliegenheiten zwischenzeitig durch mehrere Anlassfdlle eine nahere

Konkretisierungen erfahren:

1. EKMR 6.9.1989, Nr. 12242/86 ("Rommelfanger")

Mit den entsprechenden Besonderheiten des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
in Deutschland musste sich erstmals im Jahr 1989 die (damalige)®’® Kommission fiir
Menschenrechte (EKMR) in der Causa Rommelfanger gegen die Bundesrepublik
Deutschland®® befassen. Zum Sachverhalt sei auf die bereits oben dargestellte

Grundsatzentscheidung des BVerfG vom 4.6.1985 ("Rommelfanger") verwiesen.?”’

¥2 vigl Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention® (2008) 241 Rn 84.

3 EGMR 26.10.2000, Hasan und Chaouch ./. Bulgarien, Nr. 30985/96.

874 Vgl Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 205 ff
mwN.

Im Jahr 1998 aufgeldst, nunmehr Europdischer Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR).

EKMR 6.9.1989, Rommelfanger ./ .BRD, Nr. 12242/86.

Vgl oben Rn 99.
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Rn 395

Rommelfanger erachtete sich in seiner Meinungsfreiheit gemaB Art 10 EMRK

verletzt. Die EKMR wies die Beschwerde Rommelfangers jedoch zurlick.

Die EKMR hélt in ihrer Entscheidung zunachst grundsatzlich fest, dass
Rommelfanger durch den Abschluss eines kirchlichen Arbeitsvertrages zwar nicht
auf den Schutz des Art 10 EMRK verzichtet habe, die privatrechtlichen MaBnahmen
des kirchlichen Arbeitgebers aber weder direkt noch indirekt der staatlichen Sphare
zuzurechnen seien.®’® Diese Sichtweise korrespondiert insoweit mit der bereits in
Rn 193 ff dargelegten (mE zutreffenden) Auffassung, nach der zB die katholische
Kirche in Deutschland zwar eine Korperschaft des offentlichen Rechts (so wie in
Osterreich alle anerkannten KuR), nicht jedoch der staatlich hoheitlichen Té&tigkeit
zuzuordnen ist. Entsprechende Korperschaften sind daher nicht wie der Staat direkt
an die Grundrechte gebunden. So hat die EKMR bereits vor der Entscheidung
Rommelfanger darlber befunden, dass sich ein kirchlicher Mitarbeiter bei VerstoBen
gegen die Glaubens- und Sittenlehre der Kirche, dieser gegenliber nicht direkt auf
das Grundrecht der Freiheit der MeinungsduBerung berufen kann.®”° In Betracht
kommt wie bereits dargelegt aber eine Drittwirkung von Grundrechten, wobei eine
Abwagung zwischen den korporativen und individuellen Grundrechtspositionen im
Wege einer "praktischen Konkordanz" erfolgt, was die deutschen Gerichte aber -
wie ebenfalls bereits in den Rn 83 ff dargelegt - schon nach der nationalen
Rechtslage zu berilcksichtigen haben. So gelangte die EKMR damals auch zu der
Auffassung, dass das deutsche Recht grundsatzlich eine entsprechende Abwagung
kollidierender Rechtspositionen sicherstelle, um Arbeitnehmer vor unangemessenen
Anforderungen ihrer Arbeitgeber zu schiitzen.®° Gleichsam beanstandete die EKMR
nicht, dass dabei den kirchlichen MaB3staben bei der Festlegung von Anforderungen
- dem Recht auf Selbstbestimmung gemaB Art 140 GG iVm Art 137 Abs 3 WRV

folgend - besondere Bedeutung zukommt. %!

878 Vgl Plum, Kirchliche Loyalitdatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011,

1194 (1194) mwN.
879 vigl Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick® (2007) 41 mit Verweis auf EKMR 8.5.1985, Nr
10.901/84, wo es um einen evangelischen Pfarrer ging, der sich weigerte Kindertaufen
durchzufiihren.
Vgl Plum, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011,
1194 (1194) mwN.
Vgl Plum, Kirchliche Loyalitdatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011,
1194 (1194) mwN.
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Rn 396

Rn 397

Rn 398

Rn 399

Konkret zum Anliegen Rommelfangers gelangte die EKMR zur Ansicht, dass dieser
zwar unzweifelhaft von seinem Recht auf MeinungsauBerung Gebrauch gemacht
habe, die Kirche aber ebenfalls ein Recht auf freie MeinungsauBerung besitze. Die
Kirche kdnne aber ihre Meinungsfreiheit nur dann effektiv ausiiben, soweit die fir
sie arbeitenden Personen dieses Recht nicht durch ihre MeinungséduBerungen
konterkarieren.®®? In diesem Sinne fiel die Abwé&gung im Ergebnis zugunsten des

ehemaligen kirchlichen Arbeitgebers Rommelfangers aus.

Aus den Feststellungen der EKMR in der Sache Rommelfanger gegen die
Bundesrepublik Deutschland ist in Bezug auf die Thematik Kirchenklausel mE nur
wenig zu gewinnen. Anstatt sich mit einer Abwagung der korporativen Komponente
von Art 9 EMRK und dem individuellen Grundrecht auf Meinungsfreiheit gemaB Art
10 EMRK zu befassen, hat die Kommission damals ausschlieBlich die
Meinungsfreiheit der Kirche gegeniber der des Arbeitnehmers abgewogen. Zur
Frage nach der Reichweite der korporativen Dimension der Religionsfreiheit gemaf

Art 9 EMRK hat sich die Kommission damals jedoch (noch) nicht gedufBert.

Die EKMR brachte mit der Entscheidung Rommelfanger gegen die Bundesrepublik
Deutschland aber jedenfalls grundlegend zum Ausdruck, dass die EMRK das
Interesse der Kirchen und Religionsgemeinschaften an einer spezifischen
Werthaltung ihrer Arbeitnehmer grundsatzlich anerkennt, wobei die spezifischen
Anforderungen aber verhdltnismaBig sein missen. Mit dem Fall Rommelfanger
gegen die Bundesrepublik Deutschland ist sohin grundsatzlich klargestellt, dass
besondere Loyalitadtsobliegenheiten entsprechender Arbeitgeber aus Sicht der EMRK

grundsatzlich zuldssig sind.

Diese Sichtwiese der EKMR (bzw nunmehr EGMR) ist natlrlich nicht nur fir die
Auslegung des Unionsrechts von Bedeutung, sondern auf nationaler Ebene bereits
fir eine verfassungskonforme Interpretation des 6sterreichischen Gleichbe-
handlungsrechts, da die EMRK in Osterreich (ebenso wie in Italien und in der

Schweiz, aber im Gegensatz von zB Deutschland) im Verfassungsrang steht. Wie

882 Vgl Plum, Kirchliche Loyalitdatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011,

1194 (1194) mwN.
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Rn 400

Rn 401

bereit an obiger Stelle dargelegt®®® |&sst sich aber auch im Rahmen der Auslegung
des deutschen AGG auf die EMRK zuriickgreifen.%8*

2. EGMR 23.9.2010, Nr 425/0 ("Obst")

Nach EKMR Rommelfanger hat es ca zwanzig Jahre lang gedauert bis sich der EGMR

erneut mit entsprechenden Fragestellungen befassen musste.

Wie unter Rn 106 ff dargelegt, orientiert sich das deutsche BAG auch heute noch an
den Grundatzen der Leitentscheidung BVerfGE 70, 138 "Rommelfanger" und damit
bei Beurteilung, ob ein VerstoB gegen Loyalitatsobliegenheiten vorliegt und wie
schwer dieser wiegt allein am MaBstab der Kirche(n). Wie bereits in Rn 106
angesprochen wurde in diesem Sinne auch ein Fall aus dem Jahr 1998 entschieden,
wo es um die Kindigung von Herrn Michael Heinz Obst, einem Mitglied der Kirche
Jesu Christi der Heiligen der Letzten Tage (Mormonenkirche) wegen Ehebruchs
ging.®8 Herr Obst war bereits seit ca sieben Jahren im Bereich Offentlichkeitsarbeit
fir die Mormonenkirche als "Gebietsdirektor Europa" tatig, als ihm wegen eines
auBerehelichen Verhaltnisses gekindigt wurde. Der kirchliche Arbeitgeber
scheiterte zunachst in erster Instanz vor dem ArbG Frankfurt am Main und blieb
auch eine Berufung an das LAG Hessen®® erfolglos (das Berufungsgericht sah noch
einen VerstoB der Kiindigung gegen die guten Sitten gemaB § 138 BGB). Das BAG
hob in weiterer Folge am 24.4.1997 unter Hinweis auf das Grundsatzurteil BVerfG
Rommelfanger das Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur erneuten
Entscheidung an das LAG Hessen zurlick. Das LAG Hessen folgte letztlich in seinem
Urteil vom 26.1.1998 dem BAG. Nachdem es das BVerfG am 27.6.2002 ablehnte
die Verfassungsbeschwerde von Herrn Obst zur Entscheidung anzunehmen, hat sich
dieser sodann mit Beschwerde vom 2.1.2003 an den EGMR gewandt, da er sich in
seinem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemaB Art 8 EMRK

verletzt sah.®®” Am Ende verneinte der EGMR mit seiner Entscheidung vom

83 vigl oben Rn 79.

Vgl auch Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund
des § 9 AGG (2009) 171 mit Verweis auf ua BVerfGE 74, 358, 370 und BVerfG NJW 2004, 3407, 3408;
Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention® (2008) 18 Rn 5 ff mwN.

BAG 24.4.1997 = NZA 1998, 145 = AP Nr 27 zu § 611 BGB Kirchendienst mit Anm Thiising.

LAG Hessen 5.3.1996, 7 Sa 719/95.

87 vigl die Sachverhaltsdarstellung in EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03 = NZA 2011,
277.
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Rn 402

Rn 403

23.9.2010 jedoch eine Verletzung von Herrn Obst in seinen Rechten aus Art 8
EMRK. 388

Der EGMR betont in seiner Urteilsbegriindung den erforderlichen Ausgleich zwischen

den widerstreitenden Rechtspositionen aus der EMRK.%8°

Im Gegensatz zur
dargelegten Verfahrensweise im Fall Rommelfanger gegen die Bundesrepublik
Deutschland stellt der EGMR im Rahmen seiner Abwagung aber nunmehr auf das
Recht der Mormonenkirche aus Art 9 EMRK in Verbindung mit der Vereinigungs-
freiheit gemaB Art 11 EMRK ab. So gewahre Art 9 EMRK im Lichte von Art 11 EMRK
den Religionsgemeinschaften Autonomie im Hinblick auf ihre Organisation und sei
es - von besonderen Ausnahmefdllen abgesehen - dem Staat insbesondere
verboten Uber die Legitimitat religioser Glaubensliberzeugungen oder Uber deren

Bekenntnisformen zu urteilen.®°

Ausgehend von diesen Grundsatzen stellt der EGMR im Rahmen seiner Abwdagung
fest, dass das klindigungsrelevante Verhalten von Herrn Obst als Teil der
Privatsphdre gemaB Art 8 EMRK geschiitzt ist. Auf der anderen Seite sei aber die
besondere Art der beruflichen Anforderung von einem Arbeitgeber festgelegt
worden, dessen Wertevorstellungen auf Religion oder auf weltanschaulichen
Anschauungen beruhen, wobei der EGMR in diesem Zusammenhang sogar direkten
Bezug auf Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nimmt. Die deutschen Arbeitsgerichte hatten
Uberzeugend nachgewiesen, dass die dem Beschwerdeflihrer auferlegten
Loyalitatsobliegenheiten annehmbar gewesen seien, da mit ihnen zum einen die
Glaubwiirdigkeit der Mormonenkirche gewahrt werden sollte und zum anderen weil
fir die Mormonenkirche Ehebruch ein besonders schwerwiegendes Fehlverhalten
darstelle.®' Anzumerken ist, dass der EGMR dabei nicht etwa auf die Entscheidung
des BAG vom 24.4.1997 Bezug nimmt, sondern auf die Entscheidung des LAG
Hessen vom 26.1.1998, welches aufgrund der Riickverweisung des BAG nunmehr
zu einer entsprechend anderen Sichtweise angehalten war. So hebt der EGMR an

exponierter Stelle, namlich am Ende seiner Urteilsbegriindung auch die Sichtweise

*%® EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03 = NZA 2011, 277.

%9 EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr. 425/03 Rn 43 ff = NZA 2011, 277 (278 Rn 43 ff), wobei der
EGMR in seiner Urteilsbegriindung unter anderem auf die bereits genannte Entscheidung EGMR
26.10.2000, Hasan und Chaouch ./. Bulgarien, Nr 30985/96 verweist.

% EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03 Rn 51 = NZA 2011, 277 (279 Rn 51).

81 EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03 Rn 51 = NZA 2011, 277 (279 Rn 51). Vgl auch bei
Plum, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011, 1194
(1196).
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Rn 404

Rn 405

Rn 406

des LAG Hessen hervor, das in seinem Urteil vom 26.1.1998 ausdrilicklich betont
wissen wollte, "dass seine Entscheidung nicht so zu verstehen sei, dass nun jeder
Ehebruch ohne Weiteres die (fristlose) Kiindigung eines Beschdéftigten einer Kirche
rechtfertige. Vielmehr sei es zu dem Ergebnis gekommen, weil [...] der
Beschwerdefiihrer in der Kirche eine wichtige Stellung gehabt habe, die ihn

zu gesteigerter Loyalitét verpflichte."89?

Festzuhalten ist daher, dass die Abweisung der Beschwerde durch den EGMR
offensichtlich entscheidend damit zusammenhing, dass Herr Obst in einer
verkindigungsnahen Position tatig war. Die Entscheidung des EGMR in der Causa
Obst steht daher einer entsprechend "engen" Auslegung der Kirchenklausel nicht
entgegen. Selbst bei "engstem" Verstandnis des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG stellt
die Religion und Weltanschauung bei einem Mitarbeiter in der Offentlichkeitsarbeit
mE eine "wesentliche, rechtmé&Bige und gerechtfertigte berufliche Anforderung

angesichts des Ethos der Organisation" dar.

3. EGMR 23.9.2010, Nr 1620/03 ("Schiith"”)

Um eine auBereheliche Beziehung ging es auch im Fall von Bernhard Josef Schiith,
der sich ebenfalls in seinem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
gemaB Art 8 EMRK verletzt sah. Im Gegensatz zur Entscheidung Obst bejahte der
EGMR jedoch eine entsprechende Rechtsverletzung bei Herrn Schiith.®%® Herr
Schiith war als Chorleiter und Organist in einer katholischen Kirchengemeinde
angestellt und wurde nach ca flnfzehnjahriger Beschaftigung wegen einer
auBerehelichen Beziehung gekiindigt, wobei seine neue Partnerin auch ein Kind von
ihm erwartete. Die deutschen Gerichte erachteten die Kindigung - aus den

bekannten Griinden - als gerechtfertigt.%**

Anders als bei Herrn Obst hdtten die deutschen Arbeitsgerichte nach Ansicht des
EGMR das Recht von Herrn Schith gemaB Art 8 EMRK und das Recht seines
katholischen Arbeitgebers gemaB Art 9 iVm Art 11 EMRK nicht hinreichend

%2 EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03 Rn 51 = NZA 2011, 277 (279 Rn 51).

** EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr 1620/03 = NZA 2011, 279.

5% Vgl BAG 16. 9. 1999, 2 AZR 712/98 (Vorinstanz: LAG Diisseldorf 13. 8. 1998, 7 Sa 425/98) = NZA 2000,
208 sowie Plum, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA
2011, 1194 (1196).
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Rn 408

gegeneinander abgewogen.®° Neben zu knappen Ausfilhrungen der deutschen
Arbeitsgerichte zu den Konsequenzen des Fehlverhaltens von Herrn Schiith im
konkreten Einzelfall®®, kritisierte der EGMR insbesondere, dass die deutschen
Gerichte die Néhe der konkreten Tatigkeit von Herrn Schith (Organist und
Chorleiter) nicht in seine Abwagung einbezogen habe, sondern ohne weitere

Untersuchung®®’ die Auffassung des kirchlichen Arbeitgebers (ibernommen habe.%%

So halt der EGMR grundsatzlich fest: "Zwar kann nach der Konvention ein
Arbeitgeber, dessen Wertvorstellungen auf der Religion oder einer Weltanschauung
beruhen, seinen Beschéftigten besondere Loyalitatspflichten auferlegen. Doch darf
fur eine Kindigung wegen VerstoBes gegen eine solche Pflicht im Namen des
Rechts auf Autonomie eines Arbeitgebers nicht eine eingeschridnkte Kontrolle
durch Arbeitsgerichte eingerichtet werden, ohne dass die Art der Stellung
des Betroffenen beriicksichtigt wird und ohne dass die infrage stehenden
Interessen nach dem Grundsatz der VerhéaltnisméaBigkeit gegeneinander
abgewogen werden."®° In diesem Zusammenhang lieB es sich der EGMR auch
nicht nehmen, auf das bereits genannte Vertragsverletzungsverfahren der
Europdischen Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland hinzuweisen®,
bei dem es unter anderem um eine unzureichende Umsetzung des Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG in § 9 Abs 1 AGG ging (obgleich das Vertragsverletzungsverfahren mit
28.10.2010, also ca einen Monat vor Urteilsverkiindung eigentlich bereits

eingestellt war - jedoch wie dargelegt aus nicht ersichtlichen Griinden).°%!

Darliber hinaus merkt der EGMR - beinahe Uberspitzt formuliert - an, dass Herr
Schiith mit seiner Unterschrift unter den Arbeitsvertrag ja kein eindeutiges

personliches Versprechen abgegeben habe, im Fall einer Trennung oder Scheidung

#% EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr 1620/03 Rn 74 = NZA 2011, 279 (283 Rn 74).

EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr. 1620/03 Rn 66 = NZA 2011, 279 (283 Rn 66); vgl hierzu
auch naher Plum, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA
2011, 1194 (1196).

Und damit wiederum ganz im Sinne der Grundsatzentscheidung des BVerfG vom 4.6.1985 in der
Causa Rommelfanger.

EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr. 1620/03 Rn 69 = NZA 2011, 279 (283 Rn 69); vgl auch
Plum, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011, 1194
(1196) mit (entsprechenden) weitergehenden Anmerkungen zu den vorangegangenen deutschen
Urteilen.

EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr 1620/03 Rn 69 = NZA 2011, 279 (283 Rn 69).

EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr 1620/03 Rn 70 = NZA 2011, 279 (283 Rn 70).

Vgl zum Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission bereits ausfiihrlich oben Rn 20
ff.
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enthaltsam zu leben. Eine solche Auslegung wiirde das Recht des Beschwerde-
fiihrers auf Achtung seines Privatlebens in seinem Kern antasten.®®? Auch spielte fiir
den EGMR eine Rolle, dass der Anlassfall nicht von den Medien aufgegriffen wurde
bzw Herr Schiith die Lehren seines Arbeitgebers nicht &ffentlich kritisiert hat,

sondern ihnen lediglich in der Praxis nicht habe folgen kénnen.%3

Die Entscheidung des EGMR in der Sache Schiith stitzt selbstverstandlich eine enge
Auslegung der Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG. Bei einem
Organisten und Chorleiter lasst sich mE aber trefflich dariber streiten, ob dieser
eine entsprechende Nahe zum Verkindigungsauftrag innehat (mE ist dies zu
bejahen, da sein Tatigkeitsfeld auch entscheidend von zwischenmenschlichen
Aspekten gepragt ist). Im konkreten Einzelfall hat aber sicherlich eine
entscheidende Rolle gespielt, dass die deutschen Arbeitsgerichte bereits
ausdricklich festgestellt hatten, dass fiir Herrn Schiith gerade keine gesteigerten
Loyalitatsobliegenheiten galten®®* und gleichsam die Erérterung seines konkreten

Tatigkeitsfelds ganzlich auBer Acht gelassen wurde.

4. EGMR 3.2.2011, Nr 18136/02 ("Siebenhaar")

Die aktuellste Entscheidung des EGMR befasst sich mit Frau Astrid Siebenhaar, die
bei einer evangelischen Kirchengemeinde als Erzieherin beschaftigt war und fristlos
gekiindigt wurde.®® Die auBerordentliche Kiindigung war im Wesentlichen auf ihre
Aktivitaten in der "Universalen Kirche/Bruderschaft der Menschheit" zurlickzu-
fihren, in der sie bereits bei ihrer Einstellung als Erzieherin Mitglied war. So hat Sie
insbesondere entsprechende "Einflihrungskurse" angeboten und in einem
Anmeldeformular fir Grundkurse Uber "HOheres geistiges Lernen" als Ansprech-
partnerin fungiert.?°® Die deutschen Gerichte beanstandeten die Kiindigung -
wiederum unter Hinweis auf BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") - nicht.?®” Frau

Siebenhaar wandte sich an den EGMR mit der Behauptung in ihrem Recht auf

%2 EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr. 1620/03 Rn 71 = NZA 2011, 279 (283 Rn 71).

EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr. 1620/03 Rn 72 = NZA 2011, 279 (283 Rn 72).

%% vgl EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr. 1620/03 Rn 71 = NZA 2011, 279 (283 Rn 71).

%> EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02 = BeckRS 2011, 80469.

% vigl EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02 Rn 44 = BeckRS 2011, 80469 Rn 44.
%7 vigl nur BVerfG, Beschluss vom 7.3.2002, 1 BvR 1962/01 = NJW 2002, 2771.
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Religionsfreiheit gemal Art 9 EMRK verletzt worden zu sein. Diese Ansicht teilte der
EGMR jedoch nicht.®%®

Die Abweisung der Beschwerde erfolgte unter Anwendung der gleichen Grundsatze
wie in den vorigen Entscheidungen "Obst" und "Schiith".°®® Nach Ansicht des EGMR
hatten die deutschen Arbeitsgerichte der Religionsfreiheit von Frau Siebenhaar
gemaB Art 9 EMRK genug Respekt gezollt bzw eine hinreichende Abwagung der
gegeniiberstehenden Interessen vorgenommen.’'® Auch verweist der EGMR in
seiner Urteilsbegriindung erneut auf die RL 2000/78/EG und fuhrt hierzu aus, dass
es im vorliegenden Fall unerheblich sei, dass sich die Kiindigung auf ein Verhalten
der Beschwerdeflhrerin auBerhalb des beruflichen Umfelds stitzte. "Die besondere
Art der beruflichen Anforderung ergebe sich daraus, dass sie von einem Arbeitgeber
bestimmt wurden, dessen Ethos auf religibsen Grundsétzen oder Weltanschauungen

beruht".°'!

Die Entscheidung des EGMR in der Sache Siebenhaar gegen Deutschland steht einer
entsprechend engen Auslegung der Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2
RL 2000/78/EG nicht entgegen. Die vorliegende Fall betrifft die Konstellation, dass
"UAbs 1 Kirchenklausel" auch im Rahmen von "UAbs 2 der Kirchenklausel" zu
prifen ist. Frau Siebenhaar arbeitete als Erzieherin in einem evident
zwischenmenschlichen  Bereich, der dementsprechend sensibel flir die
Glaubwiirdigkeit des kirchlichen Arbeitgebers ist.°'? Tatséchlich héatte die
evangelische Kirchengemeinde Frau Siebenhaar wegen ihrer Mitgliedschaft in einer
Sekte gemaB Art 4 Abs 1 UAbs 1 RL 2000/78/EG schon gar nicht als Erzieherin
einstellen mussen. Die "richtige" Religion - und damit ist wie dargelegt eben nicht
nur die formale Zugehdrigkeit sondern auch das Bekenntnis bzw entsprechendes
Verhalten gemeint (1)°*3 - war vorliegend eindeutig "wesentlich" fiir den konkreten

Tatigkeitsbereich.

%% EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02 = BeckRS 2011, 80469.

% plum, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011, 1194
(1197).

°1% EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02 Rn 45 ff = BeckRS 2011, 80469 Rn 45 ff.

' EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02 Rn 46 = BeckRS 2011, 80469 Rn 46.

%12 Womit sie zugleich in einem "statusrelevanten" Bereich im Sinne von Art 17 Abs 1 AEUV arbeitete.

13 Sjehe hierzu bereits oben Rn 217.
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II. Zwischenfazit

Aus der Judikatur des EGMR ergibt sich, dass Art 9 iVm Art 11 EMRK religitésen
Vereinigungen grundsatzlich das Recht einrdumt von ihren Mitarbeitern eine
entsprechend "besondere" Loyalitdt abzuverlangen. Ihre Grenzen findet diese
"besondere" Loyalitat aber in den kollidierenden Interessen bzw Rechtsgltern der
Arbeitnehmer, die im Konfliktfall von den staatlichen Gerichten duBerst sorgfaltig
und umfassend gegen die korporative Religionsfreiheit abgewogen werden missen.
In diese Abwagung ist insbesondere auch der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz und
die konkrete Tatigkeit des Arbeitnehmers mit einzubeziehen. Gleichzeitig bezieht
sich der EGMR in seinen Erwagungen teilweise ausdriicklich auf die RL 2000/78/EG,
wobei er von einer entsprechend "engen" Auslegung der Richtlinienvorgaben (wie
selbstverstandlich) ausgeht. Die Rechtsprechung des EGMR und die des BVerfG bzw
des OGH (der sich ja teils direkt an die deutsche Rechtslage anlehnt) setzen somit
grundlegend unterschiedliche Akzente.'* Im Gegensatz zur Sichtweise des EGMR
Uberlasst die nationale Judikatur die inhaltliche Bestimmung von
Loyalitatsobliegenheiten (bzw Einstellungskriterien) weitgehend allein den Kirchen
und entsprechenden Vereinigungen (soweit diese nach nationaler Rechtslage in den
Genuss eines Selbstbestimmungsrechts kommen). In Anbetracht der jlngeren
Judikatur des EGMR ist ein solches Verstandnis jedoch nicht mit Art 9 iVm Art 11
EMRK vereinbar.

Im Ergebnis steht Art 9 iVm Art 11 EMRK einer entsprechend engen Auslegung der

Kirchenklausel sohin nicht entgegen - Vielmehr ist das genaue Gegenteil der Fall!
G. Art 6 Abs 1 EUV - EU Grundrechte-Charta (GRCh)
Mit dem Vertrag von Lissabon wurde die am 7.12.2000 in Nizza proklamierte Charta

der Grundrechte der Europdischen Union®® (GRCh) zwar nicht unmittelbar in die

Vertrage aufgenommen®®, gleichwohl aber - wie bereits dargelegt - deren

1 plum, Kirchliche Loyalititsobliegenheiten im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, NZA 2011, 1194

(1197).

Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 18.12.2000, ABI EG Nr C 364, 1; vgl nunmehr
die am 12.12.2007 in Strallburg angepasste Fassung der GRCh, ABI EU 2007 Nr C 303, 1.

Nach dem Scheitern des Europaischen Verfassungsvertrages, der in Teil Il noch eine unmittelbare
Aufnahme der GRC in den Verfassungstext vorsah, vgl. zur Entstehungsgeschichte zB bei
Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 124 ff.
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Rechtsverbindlichkeit mit der Bezugnahmeklausel in Art 6 Abs 1 EUV hergestellt.
Seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1.12.2009 steht die GRCh

sohin rechtlich gleichrangig neben den Vertragen.°!’

I. Art 10 Abs 1 GRCh

Art 10 Abs 1 GRCh gewahrleistet die "Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit". Analog zu Art 9 EMRK stellt sich auch hier die Frage, ob die aus
Art 10 Abs 1 GRCh abgeleitete korporative Dimension der Religionsfreiheit einer
entsprechend engen Auslegung der Kirchenklausel gemaB Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG entgegensteht. Dies wiirde aber grundsatzlich voraussetzen, dass Art
10 Abs 1 GRCh in seinen Gewahrleistungen (berhaupt Uber Art 9 EMRK

hinausginge, zu dem diese Frage an obiger Stelle bereits verneint wurde.

Der Wortlaut des Art 10 Abs 1 GRCh®!® ist nahezu identisch mit dem des Art 9
EMRK, was bereits auf eine inhaltliche Identitat der gewahrleiteten Rechte schlieBen
lasst.’*® Der durch Art 10 Abs 1 GRCh gewéahrleistete Schutz der Religionsfreiheit
geht - nach wohl einhelliger Meinung - nicht tiber den des Art 9 EMRK hinaus.%%°
Dies ergibt sich unmittelbar aus Art 52 Abs 3 S 1 GRCh. Dort ist normiert, dass die
Rechte der GRCh, soweit sie den durch die EMRK garantierten Rechten
entsprechen, "die gleiche Bedeutung und Tragweite" haben, wie sie ihnen in der
EMRK zuerkannt werden. Die amtliche Erldauterung zu Art 10 GRCh stellt dies
zusatzlich klar und betont, dass konkret die durch Art 10 Abs 1 GRCh
gewéhrleisteten Rechte den durch Art 9 EMRK garantierten Rechten entsprechen.®%!
Demnach kann auch nicht aus Art 22 GRCh, der die Achtung der "Vielfalt der

Kulturen, Religionen und Sprachen" innerhalb der EU normiert, ein Gber Art 9 EMRK

917 Art 6 Abs 1 lautet auszugsweise: "Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsdtze an, die in

der Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember
in StrafSburg angepassten Fassung niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte und die Vertrdge
sind rechtlich gleichrangig."

Art 10 Abs 1 GRCh lautet wortlich: "Jede Person hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit. Dieses Recht umfasst die Freiheit, die Religion oder Weltanschauung zu wechseln,
und die Freiheit seine Religion oder Weltanschauung einzeln oder gemeinsam mit anderen éffentlich
oder privat durch Gottesdienst, Unterricht, Brduche und Riten zu bekennen."

Vgl Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts
(2010) 126.

Vgl Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 110.

Vgl die Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABI EU 2007 Nr C 303, 17 (21).
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hinausgehender Schutz der Religionsfreiheit abgeleitet werden.®??> Die amtliche
Erlduterung zu Art 22 GRCh®% lehnt sich zwar ausdriicklich an die Erkldrung Nr 11
zur Schlussakte des Vertrages von Amsterdam bzw an Art 17 AEUV betreffend den
"Status" von Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften an, jedoch steht die
"Amsterdamer Kirchenerklarung" bzw Art 17 AEUV - wie bereits dargelegt - einer
entsprechend engen Auslegung der Kirchenklausel keineswegs entgegen.®®* 1In
diesem Sinne ist daher mit Groh und Reichegger festzuhalten, dass mit Art 22
GRCh im Wesentlichen die bestehende religionsrechtliche Vielfalt flir beachtlich
erklart wird, dartber hinaus jedoch keine entsprechenden Rechte aus Art 22 GRCh

"konstruiert" werden kdénnen.’?®

Im Ergebnis muss sich die Auslegung des Art 10 Abs 1 GRCh sohin schlicht an der
Rechtsprechung des EGMR zu Art 9 EMRK messen lassen. Wie dargelegt, steht aber
insbesondere die jingere Judikatur des EGMR®%® betreffend kirchliche
Loyalitatsobliegenheiten einer entsprechend "engen" Auslegung der Kirchenklausel
gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nicht entgegen.

II. Art 21 GRCh

Das primarrechtliche Gebot der Nichtdiskriminierung gemaB Art 21 GRCh, welches
unter anderem samtliche Diskriminierungsmerkmale der Anti-Diskriminierungsricht-
linien umfasst, wurde - ausgehend von der Mangold-Judikatur des EuGH - bereits
ausfuhrlich im 3. Abschnitt abgehandelt. Das Gebot der Nichtdiskriminierung geman
Art 21 GRCh legt selbstverstandlich eine enge Auslegung der Kirchenklausel gemaf
Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nahe.??’

922 Vgl Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9

AGG (2009) 110.

Vgl die Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABI EU 2007 Nr C 303, 17 (25).

Vgl zu Art 17 AEUV bereits ausfihrlich oben Rn 335 ff.

Was den Kirchennach Ansicht von Groh und Reichegger ja schon nicht im Rahmen des Art 10 GRC
gelungen sei, vgl Groh, Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 111 und Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das
kirchliche  Arbeitsrecht unter  Bericksichtigung von  Gemeinschaftsgrundrechten  als
Auslegungsmaxime (2005) 151.

EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03; EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr
1620/03; EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02.

Vgl entsprechend Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem
Hintergrund des § 9 AGG (2009) 111
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H. Gemeinsame Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten

Nach Art 6 Abs 3 EUV sind neben den Grundrechten, wie sie in der EMRK
gewahrleistet sind, auch jene Grundrechte "als allgemeine Grundsétze" ein Teil des
Unionsrechts, wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten ergeben. Der EuGH hat diese Rechtserkenntnisquelle bereits in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1970 etabliert®®®, wobei die gemeinsamen
Verfassungslberlieferungen der Mitgliedstaaten vor allem dann zum Tragen
kommen, soweit die EMRK einen bestimmten Grundrechtsschutz gerade vermissen
lasst.®?° Zwar ist (zumindest) die individuelle Religionsfreiheit nach der
Rechtsprechung des EuGH als gemeinsame Verfassungsuberlieferung der
Mitgliedstaaten unionsrechtlich anerkannt®*°, eine n&here Konkretisierung des
unionsrechtlichen Schutzbereiches der Religionsfreiheit (und insbesondere deren

korporative Dimension) ldsst der EuGH jedoch bis dato vermissen.®>?

In der Vergangenheit wurde in der Literatur daher sehr ausfiihrlich dariber
diskutiert, ob der EuGH bei Bestimmung des Schutzbereiches der korporativen
Religionsfreiheit nun quasi den "Maximalstandard" nach deutschem Vorbild
zugrunde legen miusse, oder ob aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten nur ein "Mindeststandard" (quasi als "gemeinsamer Nenner")
folge.®*? Mit "Maximalstandard" ist hier vor allem das Recht entsprechender
Vereinigungen gemeint ihre - durch BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")
entsprechend groBzligig interpretierten eigenen Angelegenheiten - selbst
umfassend ordnen und verwalten zu kénnen (was wie dargelegt aber auch der
osterrischen Rechtslage nicht fremd ist®3).®** Aus der uneinheitlichen

Rechtsprechung des EuGH kann man letztlich sowohl einen "Minimal-" als auch

2% EuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125, 1135 Rn 4.

Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 208.

EuGH 27.10.1976, Rs 130/75, Prais, Slg 1976, 1589, 1597 ff.

Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 208.

Vgl zu dieser Diskussion (jeweils mwN) zB ausfihrlich bei Kehlen, Europédische Antidiskriminierung
und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 208 ff; Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG
im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 122 ff und bei Groh, Einstellungs- und
Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2010) 87 ff.

Vgl hierzu ausfihrlich oben Rn 120 ff.

Die korporative Religionsfreiheit an sich ist dagegen bereits allen Mitgliedstaaten immanent, wobei
wiederum der genaue Umfang des Selbstbestimmungsrechts mal mehr und mal weniger ausgepragt
ist, vgl hierzu ausfihrlich bei Kehlen, Europaische Antidiskriminierung und kirchliches
Selbstbestimmungsrecht (2003) 209 mwN sowie bei Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im
Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 123 mwN.
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einen "Maximalstandard" herleiten. So hat beispielsweise Kehlen herausgearbeitet,
dass der EuGH, was die gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
anbelangt, mal auf den "Minimalstandard"®3®>, mal wiederum auf die maximale

Grundrechtspragung®3® zuriickgreift. %%’

Die Diskussion um einen "Maximalstandard" nach deutschem Vorbild ist mit
Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon und den dargestellten jlingeren
Entscheidungen des EGMR®38
mit Art 6 Abs 1 EUV iVm Art 10 Abs 1 GRCh zwischenzeitig auf einen ausdricklich

im Unionsrecht verankerten Grundrechtsschutz abgestellt werden (wobei wie

mE weitgehend obsolet geworden. Zum einen kann

dargelegt die Judikatur des EGMR zu Art 9 EMRK maBgeblich ist und einer engen
Auslegung der Kirchenklausel gerade nicht entgegensteht). Zum anderen hangt die
Bestimmung des Schutzbereichs der korporativen Religionsfreiheit nunmehr
mafBgeblich von der Auslegung des (unbestimmten) Tatbestandsmerkmals "Status"
in Art 17 Abs 1 AEUV ab. Diesbeziglich ist aber mE davon auszugehen, dass sich
der EuGH an der dargelegten Sichtweise des EGMR orientieren und gerade keinen
"Maximalstandard" nach Vorbild von BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger") auf EU-

Ebene etablieren wird.

I. Art4 Abs 2 S 1 EUV (Nationale Identitit)

Nach Art 4 Abs 2 S 1 EUV (ex Art 6 Abs 3 EU) "achtet" die Union "die Gleichheit der
Mitgliedstaaten vor den Vertrdgen und ihre jeweilige nationale Identitét, die ihren
grundlegenden politischen und verfassungsgeméBen Strukturen einschlieBlich der
regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt". Vor dem
Hintergrund der nationalen Identitat der Mitgliedstaaten wurde in der deutschen
Literatur bereits sehr ausfihrlich dariber diskutiert, ob damit das Recht
entsprechender Organisationen in Deutschland geschitzt ist, ihre

Einstellungskriterien und Loyalitdtsobliegenheiten bzw das "ob" und "wie"

% vigl EuGH 17.12.1970, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125, 1135 Rn 4

sowie EuGH 21.9.1989, verb Rs 46/87 und 227/88, Hoechst ./. Kommission, Slg 1989, 2919 ff.

EuGH 14.5.1974, Rs. 4/73, Nold, Kohlen- und Baustoffgrofshandlung./.Kommission, Slg 1974, 491 ff
Rn 13.

Kehlen, Europdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 209, 210.
EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03; EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr
1620/03; EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02, vgl zu diesen Entscheidungen
oben Rn 400 ff.
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entsprechender Abstufungen im Sinne von BVerfGE 70, 138 ("Rommelfanger")
selbst festlegen zu kénnen.®*® Wie dargelegt ist die 6sterreichische Rechtslage in
Bezug auf alle anerkannten Kirchen und Religionsgemeinschaften insoweit mit der
deutschen Rechtslage vergleichbar, so dass diese Fragestellung auch fiir Osterreich
aufgeworfen werden kann. Halt die in Art 4 Abs 2 S 1 EUV normierte Achtung der
jeweiligen "nationalen Identitdt" der Mitgliedstaaten zu einem entsprechend
"weiten" Verstandnis der §§ 9 AGG und 20 Abs 2 GIBG im Lichte des Art 4 Abs 2 RL
2000/78/EG an?

In der deutschen Literatur wird Gberwiegend vertreten, dass die verschiedenen
staatskirchenrechtlichen Systeme in den Mitgliedstaaten ein Ausdruck der
jeweiligen nationalen Identitdt sind®*°, wobei manche Autoren in diesem
Zusammenhang insbesondere die Besonderheiten des deutschen kirchlichen
Arbeitsrechts "als Identitdtsmerkmal des deutschen Staates" hervorheben
wollen.®*! Es erscheint jedoch mehr als fraglich, ob speziell die Besonderheiten des
kirchlichen Arbeitsrechts einen Teil der nationalen Identitdt ausmachen. War die

942 und sohin nur

Formulierung in ex-Art 6 Abs 3 EU ohnehin noch duBerst unschar
sehr schwer bestimmbar®*3, konkretisiert Art 4 Abs 2 S 1 EUV den Begriff der
nationalen Identitat hunmehr (zumindest) dahingehend, dass damit insbesondere
die "grundlegenden" politischen und verfassungsmaBigen Strukturen gemeint sind.
Ohne Zweifel gehort die korporative Religionsfreiheit sicherlich zu den
grundlegenden verfassungsmaBigen Strukturen in Deutschland und Osterreich,
allerdings betrifft die Kirchenklausel - wie bereits dargelegt - allenfalls einzelne
Aspekte der korporativen Religionsfreiheit und nicht etwa deren (grundlegenden)

Wesensgehalt. Unter den Begriff der nationalen Identitat sind daher richtigerweise

939 Vgl zB bei Triebel, Das europdische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-

Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (2005) 255 ff; Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien
kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG (2009) 115 ff; Schoenauer, Die
Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und Arbeitsrechts (2010) 127 ff.

Vgl Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9
AGG (2009) 115 mwN ua auf Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 222.

So zB Reichegger, Die Auswirkungen der RL 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unter
Bericksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime (2005) 61; in diesem Sinne
auch Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche® (2009) 14 Rn 35, der von der Besonderheit des deutschen
kirchlichen Arbeitsrechts in Deutschland als "Bestandteil und Ausdruck nationaler Identitdt" spricht.
Die Vorgangernorm des ex-Art 6 Abs 3 EU sprach - ohne nahere Konkretisierung - lediglich von der
Achtung der nationalen Identitat der Mitgliedstaaten.

Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht (2006) 222.
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vielmehr die grundlegenden "Strukturpfeiler des staatlichen Religionsrechts"*,

nicht jedoch ausnahmslos samtliche Aspekte des kirchlichen Arbeitsrechts zu

subsumieren.®*

Angesichts von Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV kann die Frage, welche Auspragungen
des kirchlichen Arbeitsrechts allenfalls unter die "nationale Identitat" fallen aber
letztlich dahingestellt bleiben. Wie bereits unter Rn 335 ff dargelegt ist Art 17 Abs 1
und Abs 2 AEUV durch die Formulierung "beeintrédchtigt ihn nicht" als (negative)
Kompetenznorm®*® ausgestaltet. Bei Art 4 Abs 2 S 1 EUV fehlt dagegen eine
entsprechende Formulierung und spricht der Wortlaut lediglich von der "Achtung"
der jeweiligen "nationalen Identitat". Art 4 Abs 2 S 1 EUV ist somit schon keine
unionsrechtliche Kompetenznorm.®*” Wo aber mE bereits Art 17 Abs 1 und Abs 2
AEUV einer entsprechend engen Auslegung der Kirchenklausel nicht
entgegensteht®®, so kann dies bei Art 4 Abs 2 S 1 EUV erst recht nicht der Fall
sein. Vielmehr soll mit Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG, also durch Schaffung einer
Kirchenklausel im Anti-Diskriminierungsrecht, dem Status von religidsen und

weltanschaulichen Vereinigungen ja gerade Rechnung getragen werden!

% Zu diesem Kernbereich zihlt mafRgeblich das bereits unter Rn 67 ff dargelegte Kooperationsmodell

zwischen Staat und Kirchen in Deutschland und Osterreich, welches aber durch die "Kirchenklausel"
nicht angetastet wird; In diesem Sinne - mit Bezug auf die deutsche Rechtslage - auch: Groh,
Einstellungs- und Kindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des § 9 AGG
(2009) 118.

So z.B. Groh, Einstellungs- und Kiindigungskriterien kirchlicher Arbeitgeber vor dem Hintergrund des
§ 9 AGG (2009) 117, allerdings noch in Bezug auf ex-Art 6 Abs 3 EU.

Hinsichtlich des "Status" entsprechender Organistaionen in den Mitgliedstaaten.

So auch Schoenauer, Die Kirchenklausel des § 9 AGG im Kontext des kirchlichen Dienst- und
Arbeitsrechts (2010) 130.

Vgl oben Rn 342 ff.
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Fazit

Schon die Meinungsvielfalt in der Literatur zur "richtigen" Auslegung der
"Kirchenklausel" gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG zeigt deutlich auf, dass von
einer konkreten und unmissverstandlichen Ausgestaltung der europarechtlichen
Vorgaben keine Rede sein kann. Der EuGH bringt aber deutlich zum Ausdruck, dass
bei entsprechend schwierig auszulegenden europarechtlichen Bestimmungen die
Vorlage im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens unumganglich ist, um der
Gefahr von  abweichenden  Gerichtsentscheidungen innerhalb der EU
vorzubeugen.®*® Im letzten Instanzenzug, also im Falle einer nicht mehr mit
Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts anfechtbaren Entscheidung, besteht fiir
die nationalen Hoéchstgerichte (also hier konkret flir BAG bzw OGH) sohin die Pflicht
zur Anrufung des EuGH, soweit sich im Rahmen des § 9 AGG oder § 20 Abs 2 GIBG
entsprechende Auslegungsfragen stellen (vgl nur Art 267 Abs 3 AEUV). Eine
Vorlage durch die nationalen Gerichte beim EuGH kdénnte (unter anderem®?®) nur
unter der Bedingung entfallen, als dass flur "verninftige Zweifel" bei der
europarechtskonformen Auslegung schon offensichtlich  "keinerlei Raum"
bestiinde.®*! Dies ist bei der "Kirchenklausel" gemaB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG
evident nicht der Fall, zu der sich aus unionsrechtlicher Sicht eine ganze Vielzahl
von Auslegungsfragen stellen. Zumindest was den Kindigungs- und
Entlassungsbereich anbelangt kann der EuGH in seinen kinftigen Entscheidungen

R952

aber bereits auf eine tragfahige Judikatur des EGM zurlckgreifen.

Nach meinem Daflrhalten sind AGG und GIBG im Lichte der RL 2000/78/EG im

Ergebnis wie folgt auszulegen:

Eine unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion und Weltanschauung ist nicht

nur dann anzunehmen, wenn der Arbeitgeber direkt an die Religions-, oder

*? |n diesem Sinne Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Betriebsanderungen, ZESAR 2011,

107 (111); Grundlegend: EuGH 6.10.1982, Rs 283/81, C.I.L.F.I.T., Slg 1982, 3415.

Auch muss die Frage natirlich iberhaupt entscheidungserheblich und nicht bereits Gegenstand

einer Auslegung durch den EuGH gewesen sein, vgl Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats

bei Betriebsidnderungen, ZESAR 2011, 107 (111); Grundlegend: EuGH 6.10.1982, Rs. 283/81,

C.I.L.F.I.T., Slg. 1982, 3415.

Forst, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Betriebsanderungen, ZESAR 2011, 107 (111);

Grundlegend: EuGH 6.10.1982, Rs 283/81, C.I.L.F.I.T., Slg 1982, 3415.

%2 Insbesondere EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03; EGMR 23.9.2010, Schiith ./.
Deutschland, Nr 1620/03; EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02.
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Weltanschauungszugehdérigkeit des Arbeitnehmers anknlpft, sondern bereits bei
samtlichen religibs bzw  weltanschaulich  motivierten = MaBnahmen und
Verhaltensweisen. Entscheidend muss aber stets sein, ob eine Person tatsachlich
wegen ihres individuellen Bekenntnisses zu einer Religion oder Weltanschauung
diskriminiert wird. Nicht unter das Diskriminierungsverbot fallen daher mE
arbeitsrechtliche MaBnahmen gegen solche Verhaltensweisen, bei denen nicht etwa
die persdnlich gelebte Religion oder Weltanschauung im Vordergrund steht, sondern
es dem Arbeithnehmer vordergriindig um eine (vor allem o&ffentlichkeitswirksame)
Kritik an der Gesinnung seines Arbeitgebers geht. Derartige Verhaltensweisen
genieBen mE schon keinen Diskriminierungsschutz, wobei hier direkte Parallelen zu

den "gewdhnlichen" Treuepflichten im Arbeitsverhaltnis zu ziehen sind.

Nicht unter die Diskriminierungsmerkmale Religion und Weltanschauung fallen mE
politische Ansichten und zwar mE nicht nur in Bezug auf das deutsche AGG,
sondern - allerdings entgegen dem Erkenntnis des VWGH vom 15.5.2013°°3 - auch
in Bezug auf das 6sterreichische GIBG bzw B-GIBG. Entsprechend kénnen politische
Parteien, die mE vornehmlich von Pragmatismus gepragt sind, nicht von der
Kirchenklausel profitieren. Selbiges gilt auch fir gefahrliche Sekten, wie mE konkret
bei "Scientology", sowie schon allgemein flir vorwiegend wirtschaftlich orientierte
Organisationen und Einrichtungen. Im Ubrigen ist der Geltungsbereich des Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG aber weit zu ziehen und umfasst demnach entsprechende
Organisationen unabhangig von deren formal "anerkannten" Status in einem
Mitgliedstaat. Entscheidend ist allein, ob eine arbeitgebende Organisation
tatsachlich eine Religions- oder Weltanschauungslehre vertritt und das
entsprechende Ethos entscheidend mit dem jeweiligen "Unternehmenszweck"

verbunden ist.

Die vorliegende Arbeit hat sich schwerpunktmaBig mit Arbeitnehmern in weltlichen
Berufssparten (zB Arzte, Krankenpfleger, Buchhalter etc) befasst, die
unproblematisch in den Genuss des Diskriminierungsverbots kommen. Im Rahmen
eines Exkurses (vgl Rn 275 ff) wurde gleichwohl dargelegt, dass vieles daflr
spricht, vorwiegend spirituell ausgerichtete Tatigkeiten (zB Geistliche) nicht nur in
Bezug auf das Merkmal Religion, sondern schon komplett vom Anti-
Diskriminierungsrecht auszuklammern (diese Frage bedarf mE aber sicherlich einer

eigenstandigen und weitergehenden Untersuchung).

3 ywGH 15.5.2013, 2012/12/0013.
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§ 9 Abs 1 AGG weicht zwar vom Wortlaut des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG evident
ab, ist aber einer europarechtskonformen Interpretation in Wirklichkeit genauso
zuganglich, wie die (wortlautgetreue) Umsetzung in § 20 Abs 2 GIBG. Der Wortlaut
des § 9 Abs 1 AGG ist im Grunde schlicht genauso "auslegungsbedurftig”, wie schon
die europarechtlichen Vorgaben selbst. Die vermeintlich erste
Rechtfertigungsalternative ("im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht") in § 9
Abs 1 AGG ist dahingehend auszulegen, dass hiermit ausschlieBlich die eigentliche
Reprédsentation der Organisation gemeint ist, also mit dem Selbstbestimmungsrecht
allein auf solche Personen abgestellt wird, welche die Organisation nach auBen

reprasentieren.

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 Abs 1 AGG finden auch im Rahmen des §
9 Abs 2 AGG Bertcksichtigung, der Art 4 Abs 2 UAbs 2 RL 2000/78/EG (= "UAbs 2
Kirchenklausel") umsetzt. Dies folgt bereits aus dem 1. Halbsatz des "UAbs 2
Kirchenklausel", nach dem eine besondere Loyalitdt wahrend des Arbeits-
verhaltnisses nur dann abverlangt werden darf, "sofern die Bestimmungen der
Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden". Umgekehrt kommt "UAbs 2
Kirchenklausel", trotz dessen Nichtumsetzung im 0&sterreichischen Recht auch
Bedeutung bei der Auslegung des § 20 Abs 2 GIBG zu. Das "loyale und aufrichtige"
Verhalten ist bereits in der Bestimmung des § 20 Abs 2 GIBG bzw gleichsam schon
in "UAbs 1 Kirchenklausel" enthalten. "UAbs 1" und "UAbs 2" der Kirchenklausel
kdénnen nicht getrennt voneinander betrachtet und ausgelegt werden, vielmehr

bedingen, erganzen und stiitzen sie einander gegenseitig.

Im Lichte des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG sind § 9 AGG und § 20 Abs 2 GIBG
grundsatzlich "eng" auszulegen. Es obliegt sohin den staatlichen Gerichten dariber
zu entscheiden, ob fir eine bestimmte Tatigkeit die Religion oder Weltanschauung
eine wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung
angesichts des Ethos der arbeitgebenden Organisation darstellt. Diesbezliglich ist
im Sinne von Windisch-Graetz sohin ein zweistufiges Priifungsschema zugrunde zu
legen. Im ersten Schritt haben die Gerichte =zu ermitteln, welche
Einstellungskriterien bzw Verhaltensobliegenheiten nach dem jeweiligen Ethos
verlangt werden. In einem zweiten Schritt ist aus objektiver Sicht zu hinterfragen,

ob diese Kriterien in Anbetracht des konkreten Tatigkeitsbereichs "in einem
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angemessenen Verhéltnis zum Eingriff in das Diskriminierungsverbot" stehen".%>*

Dies gilt aber nicht nur flr den Einstellungsbereich, sondern muss auch wahrend
des Arbeitsverhaltnisses eine entsprechende Abstufung von

Loyalitatsobliegenheiten vorgenommen werden.

Bei der Abstufung von entsprechenden Einstellungs- bzw Loyalitatskriterien ist
allerdings insbesondere auf Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV Bedacht zu nehmen und
darf daher keinesfalls ein "zu enges" Verstandnis der Kirchenklausel an den Tag
gelegt werden. Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1.12.2009 hat
die sogenannte "Amsterdamer Kirchenerklarung" mit Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV
zwischenzeitig Einzug in das EU-Primarrecht "gefunden" und wurde das Religions-
und Weltanschauungsrecht in der EU gleichsam entscheidend konkretisiert. Art 17
AEUV ist als (negative) Kompetenznorm und damit als Rickverweisungsnorm zu
verstehen. Demnach dirfen die Regelungen der EU den "Status" entsprechender
Arbeitgeber nicht beeintrachtigen. Far samtliche statusrelevanten
Tatigkeitsbereiche ist sohin das Diskriminierungsverbot wegen der Religion und
Weltanschauung schon nicht einschlagig und fiir diese ausschlieBlich das nationale
Recht heranzuziehen. Nach (bisherigem) nationalem Recht dirfen entsprechende
Vereinigungen in Deutschland und Osterreich®>® aber weitgehend autonom ihre
individuellen Einstellungskriterien und Loyalitatsobliegenheiten festlegen und
demnach auch selbst dariber bestimmen, "ob" und "wie" allenfalls eine Abstufung
zu erfolgen hat. Der (unbestimmte) Statusbegriff in Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV
ist jedoch unionsrechtlich zu bestimmen und keinesfalls mit "Tatigkeit"
(schlechthin) gleichzusetzen, vielmehr darf der Begriff der Tatigkeit (nur) nicht
ganzlich dem "Statusbegriff" entzogen werden. Nach meinem Ermessen kdnnen nur
Tatigkeiten, die vom personlichen Kontakt zu Dritten bzw vom
"Zwischenmenschlichen" gepragt sind den "Status" entsprechender Vereinigungen
im Sinne von Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV tangieren. Auch bezieht sich die
"Statusrelevanz" vornehmlich auf die Merkmale Religion und Weltanschauung, nicht
jedoch auf andere Diskriminierungsmerkmale. Art 17 AEUV steht daher einer

entsprechend "engen" Auslegung der Kirchenklausel nicht entgegen, was auch in

%% Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG (2005) § 20 Rn 20.
%> Jedenfalls in Bezug auf alle "anerkannten" KuR, da grundsitzlich nur diese von Art 15 StGG
profitieren.
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der jingeren Judikatur des EGMR zu Art 9 EMRK®®® eine entscheidende Stiitze
findet. Auf die Auslegung des Statusbegriffes in Art 17 Abs 1 AEUV dirfte der EuGH

in kinftigen Entscheidungen mE sicherlich sein Hauptaugenmerk richten.

Im Einzelfall ldsst sich am Ende trefflich darlber streiten, ob eine bestimmte
Tatigkeit die entsprechende Nahe zum Verklindigungsauftrag der Organisation
aufweist oder aber nicht. Soweit man - mE richtigerweise - grundsatzlich auf den
personlichen Kontakt zu Dritten abstellt, bleiben aber im Grunde nicht viele
Berufsgruppen Ubrig, an die tatsachlich keinerlei Kriterien hinsichtlich der Religion
und Weltanschauung geknipft werden dirfen. Zu nennen waren hier im Ergebnis
vor allem technische und administrative Aufgabenbereiche (zB IT-Administratoren,
Buchhalter, Reinigungskrafte, Laboranten, Hausmeister etc). Einen Grenzfall bilden
aber sicherlich Arbeithehmer mit bestimmten (kommunikationsintensiven)
Aufgabenbereichen in einem Sekretariat etc. Hingegen dirfte in samtlichen
pflegerischen und padagogischen Berufssparten (zB in kirchlichen Einrichtungen)
ein entsprechendes AnknlUpfen des Arbeitgebers an die Religion bzw
Weltanschauung durch die Kirchenklausel grundsatzlich gewahrleistet sein. Bei
derartigen Berufssparten kann flir bestimmte, entsprechend religids gebundene
Arbeitgeber eben nicht nur die reine fachliche Eignung ausschlaggebend sein,

sondern auch ganz entscheidend der Dienst am Mitmenschen im spirituellen Sinne.

Der Diskriminierungsschutz wegen anderer Merkmale als die Religion und
Weltanschauung ist dagegen grundsatzlich bei allen weltlichen Berufsfeldern (seien
diese auch im zwischenmenschlichen Bereich angesiedelt) vollumfanglich
gewadhrleistet. In Anbetracht von Art 17 Abs 1 und Abs 2 AEUV dirfte aber mE zB
von homosexuellen Arbeithnehmern in der katholischen Kirche Zuriickhaltung mit

Blick auf offentlichkeitswirksame Aktivitaten verlangt werden.

Im Ergebnis sind die Auswirkungen des Anti-Diskriminierungsrechts auf
entsprechende Arbeitsverhéltnisse in Deutschland und Osterreich mE somit nicht
derart gravierend, wie es die "hitzige" Diskussion in der Literatur zunachst
vermuten lieBe. Endglltige Klarung kann aber letztlich nur der EuGH herbeifiihren,

dessen Entscheidungen zur "Kirchenklausel" mit Spannung erwartet werden durfen.

%% EGMR 23.9.2010, Obst ./. Deutschland, Nr 425/03; EGMR 23.9.2010, Schiith ./. Deutschland, Nr

1620/03; EGMR 3.2.2011, Siebenhaar ./. Deutschland, Nr 18136/02.
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=0CC4QFjAARurl=http%3A%2F%2Fwww.europa-
union.de%?2Ffileadmin%?2Ffiles eud%2FPDF-Dateien EUD%?2FAG Europa-
Professionell%2FWas bleibt von Lissabon Kommentar zur BVerfGE Mangold von
J. Wuermeling.pdf&ei=HLK9Uf75DI 1sgbhgoBA&usg=AFQjCNGDLzzg3EcfvI3NOO
0jSO9AD3rN7AA&bvm=bv.47883778,d.Yms
(zuletzt abgerufen am 27.1.2013), zitiert: Wuermeling, Was bleibt noch vom
Lissabon-Urteil?
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Abstract (German)

Die vorliegende Arbeit erortert die Reichweite des europarechtlich gewahrleisteten
Diskriminierungsschutzes von sogenannten "weltlichen"®>” Arbeitnehmern®® und
Stellenbewerbern bei arbeitgebenden Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften. Zentraler AnknUpfungspunkt der vorliegenden Untersuchung ist die
europarechtliche Richtlinienvorgabe gemaB Art 4 Abs 2 der Gleichbehandlungs-
rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG)°°°, welche religiés bzw weltanschaulich
gebundenen Arbeitgebern eine spezielle Ausnahme vom Diskriminierungsverbot
wegen der Religion und Weltanschauung in der Arbeitswelt (Art 1 und 2
RL 2000/78/EG) einraumt. Die Auslegung bzw Rechtsanwendung dieser haufig auch
als "Kirchenklausel" bezeichneten Ausnahmereglung erweist sich in mehrfacher
Hinsicht als problematisch. Insbesondere wird die "Kirchenklausel" in Hinblick auf
das verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht entsprechender
Arbeitgeber problematisiert. Die einzelnen Problemstellungen der Kirchenklausel
gemalB Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG werden vorliegend ausgehend von den sehr
unterschiedlich ausgestalteten Umsetzungen in Deutschland (§ 9 AGG) und
Osterreich (dort speziell §20 Abs 2 GIBG) abgehandelt. Mit diesem
rechtsvergleichenden Ansatz will die Arbeit den "tatsachlichen Willen" der
europarechtlichen Vorgaben und deren Bedeutung flir die Auslegung der nationalen
Umsetzungsnormen in Osterreich und Deutschland hinterfragen. Im Rahmen
dessen wird speziell auch die Frage behandelt, inwieweit die Richtlinienvorgabe
gemall Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG nach Inkrafttreten des Vertrages von
Lissabon®®® am 1. Dezember 2009 mit dem "neuen" Primarrecht der Europdischen

Union in Einklang steht.

%7 Gemeint sind Arbeitnehmer und Stellenbewerber in Bezug auf "weltliche" Tatigkeitsbereiche, wie zB

Krankenpfleger, Arzte, Buchhalter, Reinigungskrafte etc. Im Gegensatz zu evident religidsen
Tatigkeitsbereichen, wie sie zB Priester etc austiiben.

Die maskuline Schreibweise wird ausschlieBlich im Interesse der besseren Lesbarkeit verwendet
und umfasst, soweit nicht anderweitig darauf hingewiesen wird, stets Manner und Frauen.
Richtlinie des Rates 2000/78/EG vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABI Nr L 303 vom 2.12.2000, 16
("Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie").

Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags liber die Europdische Union und des Vertrags zur
Grindung der Europdischen Gemeinschaft, ABI 2007/C 306/01.
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Abstract (English)

The purpose of this dissertation is to analyse the effectiveness of measures against

discrimination, as guaranteed by European Union law. The emphasis is on

n961 2

"secular employers®®” as well as applicants to companies funded by religious
groups, churches and other organisations with an ethos based on religion or belief.
The key focus of this project is on the European Council Directive 2000/78/EC®®
Article 4(2). This particular paragraph exempts employers tied to a religious or
ideological group from the ban on discrimination on the basis of religion or belief
(Article 1 and 2 Council Directive 2000/78/EC). The legal interpretation of this
exceptional clause, often referred to as "church clause" in the German secondary
literature, is problematic in more than one respect. This "church clause" clashes in
particular with the right of employers to self-determination, guaranteed by the
Austrian and German constitutions. The individual problems of the "church clause”,
and the cases it concerns, according to Article 4(2) Council Directive 2000/78/EG,
are treated in a very different manner in Germany (§ 9 AGG) and in Austria
(especially § 20 Abs 2 GIBG) respectively. This project will examine both
approaches. The purpose of this comparative analysis is to question the "actual
intent" behind the guidelines set out by European Union law. How important is this
intent when it comes to implementing the guidelines according to national norms in
Austria and Germany? In this context, this dissertation will also explore the
question of how Article 4(2) Council Directive RL 2000/78/EG is in accordance with
the "new" primary law of the European Union, since the Treaty of Lisbon®®* came

into effect on 1st December 2009.

%1 This refers to employees and applicants for jobs in "secular" fields of employment, such as nurses,
doctors, accountants, cleaning personnel, etc. In contrast to obviously religious employment, as
practised by priests etc.

The masculine form is used for an easier readability, and always includes both men and women,
unless specifically indicated otherwise.

Council Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 establishing a general framework for equal
treatment in employment and occupation, Official Journal No L 303 of 2" December 2000, 16.
Treaty of Lisbon amending the treaty on European Union and the treaty establishing the European
Community, Official Journal 2007/C 306/01.
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