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I. Systematisches Verhiltnis zur Religionsfreiheit
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II. Selbstbestimmungsrecht als Freiheitsrecht 455
1. Freiheitsrechtliches Element des Art. 137 Abs. 3 WRV

und seine Konsequenzen 455
2. Grundrechtscharakrer? 458
3. Folgerungen 459
B. Erste Stufe: Festlegung von Loyalititsobliegenheiten als

Gewaihrleistung des Selbstbestimmungsrechts 460
I. Grundlegungen zum Schutzbereich 460

1. Sachlicher Schutzbereich: der Topos der ,eigenen
Angelegenheiten® als Kernelement des Aktionsradius 461

a) Meinungsspektrum: Wer bestimmt? Eigene
Angelegenheiten zwischen objektiver und
subjektiver Bestimmung 461
b) Zum Inhalt: Abschluss von Arbeitsvertrigen mit
Loyalititsobliegenheiten als eigene Angelegenheit

der Religionsgemeinschaft? 467
aa) Verfassungsrechtliche Betrachtung 469
bb) Konventionsrechtliche Betrachtung 475
c) Zwischenergebnis 477
2. Personlicher Schutzbereich: Religionsgemeinschaften
und die Frage der Zuordnung 477
a) Religionsgemeinschaften als Trager des
Selbstbestimmungsrechts 477
b) Moglichkeit der Zuordnung unter den Vorzeichen
von Art. 9 EMRK 479
aa) Zuordnung als Teil des personlichen
Schutzbereiches des Art. 9 Abs. 1 EMRK 480
bb) Enge Auslegung als unverhiltnismafiger
Eingriff in das Konventionsrecht 481
c) Die konkreten Voraussetzungen der Zuordnung als
rein verfassungsrechtliches Problem 482

3. Zwischenergebnis zum Schutzbereich und
Konsequenzen fir die hier untersuchte Problemstellung 483
a) Schutzbereichsbestimmung am Mafistab des

Selbstbestimmungsrechts 483
b) Konsequenzen 483
II. Auswirkungen auf die Kiindigungsrechtfertigung:
Plausibilitatskontrolle 484
1. Systematischer Bezugspunkt 485
a) Schutzbereichsbegrenzung 485
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b) Klarungsbedurftiger Ausgangspunke der
grundlegenden verfassungsrechtlichen
Gewibhrleistungen

2. Das allgemeine Willkiirverbot, Art. 3 Abs. 1 GG
. Die guten Sitten, § 138 Abs. 1 BGB
4. Der Ordre public, Art. 6 EGBGB
a) Direkte Schutzbereichsbegrenzung?
aa) Aus der Perspektive der Kirche: Rechtswah! des
staatlichen Arbeitsrechts
bb) Aus der Perspektive des staatlichen
Arbeitsrechts?
b) Indirekte Schutzbereichsbegrenzung?
c) Zwischenergebnis zu Art. 6 EGBGB
S. Resumee zur Plausibilitatskontrolle

[S%

C. Zweite Stufe: Die Interessenabwagung als Frage der Schranken
des Selbstbestimmungsrechts

L. Grundlegungen zur Schrankensystematik des Art. 137
Abs.15.1 WRV
1. Ansitze zur Bestimmung der allgemeinen Gesetze
a) Altere Verstindnisse in Schrifttum und
Rechtsprechung
aa) Formalistische Bestimmung nach G. Anschiitz
und Heckel'sche Formel
bb) Bereichslehre und Jedermann-Formel
b) Zwischenresimee und neuere Ansitze
aa) Art. 137 Abs. 3 S.1 WRYV als Kollisionsregel
bb) Abwigungslehren
(1) Beschrinkung auf kollidierendes
Verfassungsrecht
(2) Abwigungsprogramm mit besonderem
Gewicht des Selbstbestimmungsrechts
2. Stellungnahme unter konventionsrechtlichen
Vorzeichen
a) Griinde gegen die kollisionsrechtliche Losung
aa) Kollisionsrechtliche Losung als verdeckte
Abwigungslosung
bb) Ungeeignetheit der kollisionsrechtlichen
Konfliktldsung fiir den Ausgleich von
Freiheitsrechten
cc) Konventionswidrigkeit
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b) Keine Beschrankung auf kollidierendes

Verfassungsrecht 513

aa) Systemwidrige Angleichung zu vorbehaltlos .
gewihrleisteten Grundrechten 513

bb) Konventionswidrigkeit 515

c) Stellungnahme zum BVerfG durch Anwendung der
Vorrangregel im Rahmen konventionsfreundlicher
Auslegung 516
aa) Die mafgebliche Fragestellung: Ist das

besondere Gewicht des
Selbstbestimmungsrechts in der
Interessenabwigung des BVerfG - verstanden
als Ausschluss der funktionsdifferenten

Betrachtung — verfassungsrechtlich zwingend? 516
bb) Das kirchliche Selbstverstindnis im

Abwigungsvorgang 517
(1) Passgerechte Perspektive: Kollision

mehrerer Selbstverstindnisse 517
(2) Subjektive Primargewichtung 520
(3) Objektive Sekundarentscheidung 523
(4) Verstarkter Schrankenvorbehalt durch

korporative Religionsfreiheit? 524

cc) Kritik an der bundesverfassungsgerichtlichen

Rspr. zur Verwendung des

Selbstbestimmungsrechts im

Abwigungsvorgang 526
dd) Implementation des funktionsdifferenten

Ansatzes in den Abwigungsvorgang als Mafistab

zur Letztentscheidung 529
d) Rackversicherung im Hinblick auf den Grundsatz
staatlicher Neutralitat 531
II. Folgerung: Konventionsfreundliche Auslegung des Art. 137

Abs.35.1 WRV 534

1. Bestehender Auslegungsspielraum 534

2. Bericksichtigungspflicht — Vergleichbarkeit 534

3. Kein Rezeptionshindernis 537
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D. Die Kiindigung kirchlicher Arbeitnehmer im

Anwendungsbereich des AGG

I. Auslegungsmafstab
1. Rechtsdurchsetzung aus der Perspektive des

Unionsrechts
a) Das Gebot richtlinienkonformer Auslegung
b) Weitere (subsidiire) Durchsetzungsmechanismen

2. Nationale Grundrechte?
II. Die Rechtfertigungsvoraussetzungen des AGG
1. Die Befugnis, Loyalitatsobliegenheiten festzulegen nach

§9 Abs. 2 AGG

a) Personlicher Anwendungsbereich

b) Wirkungsweise und Reichweite der Regelung:
eigenstandiger Rechtfertigungstatbestand?
aa) Bezugspunkt
bb) Reichweite

c) Zwischenergebnis

. Rechtfertigung bei Benachteiligungen wegen der

Religion oder Weltanschauung nach § 9 Abs. 1 AGG

a) §9Abs.11. Alt AGG im Widerspruch zu Art. 4
Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 Gleichbehandlungs-RL

b) Zur Méglichkeit richtlinienkonformer Auslegung

¢) Zwischenergebnis

. Rechtfertigung bei Benachteiligungen wegen der

sexuellen Ausrichtung nach § 8 Abs. 1 AGG

a) Notwendigkeit einer eigenstindigen Rechtfertigung
abseits von § 9 AGG und die Problematik des Art. §
Abs. 2 Nr. 2 lit. d) GrO 2015

b) Erster Schritt: richtlinienkonforme Handhabung des
§ 8 Abs. 1 AGG?

¢) Zweiter Schritt: allgemeines Personlichkeitsrecht
i. V. m. Art. 8 Abs. 1 Gleichbehandlungs-RL

d) Zwischenergebnis

E. Ergebnis zur nationalen Perspektive
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7. Kapitel — Die konkreten Folgerungen des europaischen

Rechtsrahmens fir das nationale Kiindigungsrecht

A. Funktionsdifferenter Mafstab im geltenden System des
Kindigungsrechts
I. Kiindigungssystematik und AGG
I. Parameter zur Beurteilung der RechtmaRigkeit von
Kindigungen im Arbeitsverhaltnis

M.

1.
2.

5.

Negativprognose

VerhaltnismaRigkeitsprinzip und Vorrang milderer

Mittel - verkiindigungsferner Arbeitsplatz vorhanden?

Die Interessenabwagung

a) Der Zusammenhang zwischen der
Interessenabwigung und dem richterlichen
Beurteilungsspielraum - keine Konfliktlésung durch
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 5.1 WRV und
erweiterter Entscheidungsspielraum des
Arbeitsrichters

b) Funktionsdifferenter Ansatz als interessengerechtes
Kriterium zur Interessenabwigung

Kiindigung und Gleichbehandlung

a) Auswirkungen des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes

b) Glaubwirdigkeitsverlust trotz sachgerechter
Differenzierung?

Keine absoluten Kiindigungsgriinde

Rechtsmissbrauchliche Ausiibung des Kiindigungsrechts
nach §242 BGB

1.

2.

Verwirkung bei Untitigkeit trotz Kenntnis des
Loyalitdtsverstofes am Beispiel des Chefarztfalles
Kritik und Ausblick: Eigene Interpretation der GrO ist
kein tauglicher Anknipfungspunkt in der
Interessenabwigung und auch kein tauglicher Ausloser
des Umstandsmoments

IV. Zwischenergebnis
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B. Inhaltliche Ausgestaltung des Kriteriums und Umsetzung der
europdischen Vorgaben

I. Tatigkeitsbezogene Abgrenzung in drei Stufen
1. Differenzierung nach der Art der Tatigkeit zur
Ermittlung eines definitiven Kreises
verkiindigungsnaher Arbeitnehmer
a) Tatsachliche Teilnahme an der kirchlichen Sendung
durch objektiv arbeitsvertraglich geschuldete
Vermittlung der kirchlichen Glaubenslehre
b) Einzelfragen: Lehrtitigkeit, Kontakt mit Dritten und
objektiver Bewertungsmaf$stab
2. Differenzierung nach den Umstianden der Tatigkeit
a) Geschuldete Tatigkeit abseits der Vermittlung
kirchlicher Glaubensinhalte
b) Die Umstinde der Ausiibung als Kriterium fiir diese
Grauzone
aa) Leitidee: Tendenzschutz
bb) Reprisentationsfunktion
cc) Organisationstypenbezogene Abgrenzung
dd) Aquivalent der Tatigkeit in der Privatwirtschaft
als Indiz fiir Verkiindigungsferne
3. Verkiindigungsferne Titigkeiten
II. Resimee zur inhaltlichen Konkretisierung
III. Nachlese zur Umsetzung: BAG 20.2.2019 - 2 AZR 746/14
1. Ansatzpunkt an der Loyalititsregelung selbst
2. Ausblick: (Vor-)Letztes Wort?

8. Kapitel - Der funktionsdifferente Mafistab im sozial- und
gesellschaftspolitischen Kontext einer sich
diversifizierenden Glaubenslandschaft

A. Der Anlass fiir das erweiterte Blickfeld auf die Problemstellung

L. Religiose Pluralisierung und die zu simple Antwort des
BVertG
I1. Zukunftsszenario mit aktuellem Hintergrund
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B. Integration des Religionspluralismus in das
religionsverfassungsrechtliche Grundgerist

I. Beschrankter Zuschnitt der institutionellen

Gewihrleistungen?

1. Die Religionsgemeinschaft als Ausgangspunkt einer
Mehrzahl an verschieden institutionellen
Gewahrleistungen

2. Von der rechtlichen Méglichkeit zur Notwendigkeit

IL Der Zugriff auf Art. 137 Abs. 3 5.1 WRV — Zu den

Voraussetzungen an eine Religionsgemeinschaft

1. Die verfassungsrechtlichen Koordinaten einer
Religionsgemeinschaft

2. Anwendung auf die in Deutschland bestehende
Organisation des Islam
a) Keine strukturelle Vergemeinschaftung

entsprechend den deutschen Grofkirchen -

Organisationsebenen des Islam in Deutschland

aa) Moscheevereine

bb) Dachverbande

cc) Spitzenverbande

dd) Zwischenfazit

b) Religionsgemeinschaften in dieser

Mehrebenenorganisation

aa) Einheitliches Glaubensbekenntnis

bb) Organisatorisches Element: Personeller
Zusammenschluss als Grundlage einer
allseitigen und umfassenden
Bekenntnisverwirklichung
(1) Personales Substrat und Verbandsstruktur —

ein Widerspruch?
(2) Folgerungen
Il Zwischenergebnis

C. Der funktionsdifferente Mafstab als Losungskonzept im
Vergleich zum Losungskonzept des BVerfG

L. Ausblick unter Heranziehung der Mafgaben des BVerfG
1. Erste Stufe: Plausibilititskontrolle
a) Gewibhrleistungstrias
b) Zwischenergebnis
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2. Zweite Stufe: Interessenabwagung

a)

b)

Keine Pflicht zur Abstufung von
Lovyalitatsobliegenheiten
Interessenabwagung ohne das Kriterium
Verkindigungsnihe

3. Folgerungen
II. Ausblick unter Heranziehung des funktionsdifferenten
MafSstabes
1. Erste Stufe: Festlegung kiindigungsrelevanter
Sachverhalte und Willkirkontrolle
2. Zweite Stufe: tatigkeitsbezogene Interessenabwagung

D. Folgebetrachtung und arbeitsmarketpolitische Bewertung

I. Entwicklungsperspektive: Rechtlicher Ausléser und

rechtspolitische Folgen

1. Abschottung des religiosen Dienstes durch
Neutralisierung zentraler Weichenstellung des
staatlichen Arbeitsrechts zu Einstellung und Kindigung

2. Diversifizierte Glaubenslandschaft als
Multiplikationsfaktor

3. Zwischenergebnis: Zersplitterung des Arbeitsmarktes
als (grund)rechtlicher Missstand, aber auch als
rechtspolitische Problemstellung

IL. Rechtspolitische Bewertung
1. Zersplitterung des Arbeitsmarktes im sozialen Sektor
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a)

b)

Soziale Betatigung als Betatigungsfeld von Religions-

und Weltanschauungsgemeinschaften

Integration in den Arbeitsmarkt — Zersplitterung als

arbeitsmarktpolitisches Defizit

aa) Ein Beispiel: Mangel an Pflegekraften

bb) Folge: Erschwerte Integration in den
Arbeitsmarkt durch selektive Einstellungs- und
Kindigungsregeln

Erste Perspektive: Eigeninitiative

Zweite Perspektive: Funktionsdifferenz und

staatliche Steuerung fiir den Zugang zu diesen

Berufsfeldern

aa) Arbeitgeberiibergreifender Aufbruch von
Integrationsbarrieren im verkindigungsfernen
Bereich

bb) Zur Bedeutung des AGG als Steuerungsfaktor
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cc) Unvollstandigkeit des bisherigen Diskurses und
Notwendigkeit einer ganzheitlichen Perspektive
e) Zwischenergebnis
2. Keine Notwendigkeit zu strukturellen Anderungen
durch den Gesetzgeber

9. Kapitel - Fazit

A. Summa und Ausblick
1. Rekapitulation: das Kriterium Verkindigungsnihe, der

ihm anhaftende Diskurs und die Entscheidung IR

II. Zum Verhiltnis von kirchlichem Dienst und europaischem
Arbeitsrecht

I1I. Dienstgemeinschaft im europiischen Rahmen

IV. Zur Leistungsfahigkeit des Mehrebenensystem in
religionsverfassungsrechtlichen Fragen

B. Schlussthesen zum Bereich der Loyalititsobliegenheiten
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