Abschuit

BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 746/14

5 Sa 996/09
Landesarbeitsgericht
Disseldorf -

Im.Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Februar 2019 3
Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

, Yertreten durch die Geschéfts-

fuhrer. tund ) T

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionskl&gerin,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwiéite

gegen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,
Prozessbevollméchtigte: Rechtsanw;ilte Klostermann, Schmidt, Mbnstadt,
Eisbrecher, Kortumstralle 100, 44787 Bochum,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund. der mindlichen Ver-
handlung vom 20. Februar 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht =~ die Richterin am Bundesarbeitsgericht L
den Richter am Bundesarbeitsgericht _ owie die ehrenamtlichen
Richterinnen .. und’ far Recht erkannt:
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Die Revision der.Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 1. Juli 2010 -5Sa
986/09 - wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten ber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung." -

Die Beklagte betreibt ua. Krankenhauser. Dafaei verfolgt sie vorrangig
eine religitse Zielsetzung in Fbrm -der Verwirklichung von Aufgahen der Caritas
als Lebens- und We;senséuﬁerung der rémisch-katholischen Kirche. Die Be-
klagte unterliegt der Auféicht des Erzbischofs von Kéin. Der Klager ist katho-
fisch und war bei ihr seit dem Jahre 2000 auf der Grundlage eines Dienstver-
frags vom 12. Oktober 1999 als Abteilungsarzt mit der Dienstbezeichnung
,Chefarzt beschaftigt. |

Die Parteien schiossen den Dienstvertrag unter Zugrundelegung der
vom Erzbischof von Kéin erlassenen Grundordnung des kirchlichen Dienstes im

. Rahmen kirchlicher Arbeitsverhélinisse vom 22. September 1993 (Amtsblatt

des Erzbistums Koln S. 222; GrO 1993) und der Grundordnung fir katholische
Krankenhauser in Nordrhein-Westfaieln vom 5. November 1996 (Amisblatt des
Erzbistums Kéin S. 32‘1; GrOK-NRW). Ngch Art. 3 Abs. 2 GrO 1993 konnten
kirchliche Dienstgeber pastorale, katechetische sowie in der Regel erzieheri-
sche und [eitende Aufgaben nur einer Person Ubertragen, die der katholischen
Kirche angehért. Zu den in diesem Sinne leitend tatigen Mitarbéitern gehorten
Abteilungsérzte (Abschnitt A. 5. Satz 2 GrOK-NRW). Art. 4 Abs. 1 GrO 1983
forderte von den 'ka_tholischen Mitarbeitern, dass sie die Grundsaize der katholi- -
schen Glaubens- und Sitteniehre anerkennen und beachten. Nach Art. 5 Abs. 2
GrQ 1993 handelte es sich beim Abschluss. einer nach dem Glaubensverstind- -
nis und der Rec'htsordnuné der Kirche ungiiitigen Ehe um einen schwerwiegen-
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den Lovyalititsverstol3, der eine Kiindigung rechtfertigen konnte. Die Weiterbe-
schaftigung war grundsétzlich ausgeschlossen, wenn der Loyalitatsverstol3 von
einem leitenden Mitarbeiter begangen wurde (Arf. 5 Abs. 3 GrO 7993). In § 10
Abs. 4 Nr. 2 des Dienstvertrags der Parteien ist das Leben in kirchlich ungutlti-
ger Ehe oder eheahnlicher Gemeiﬁschaﬁ als wichtiger Grund zur aul3erordentli-

chen Kindigung genannt.

Eine ungliitige Ehe schlielt nach katholischem Rechtsverstandnis (vg/.
Canon [Can.] 1085 § 1 Codex luris Canonici [CIC]), wer durch das Band einer |
frliheren Ehe gébunden ist. Eine ne”ue Eheschliefung ist auch dann nicht er-
laubt, wenn eine friihere Ehe nichtig oder aufgeldst worden ist, die Nichtigkeit
bzw. die Auflésung der fritheren Ehe aber noch nicht rechtrﬁéfsig und sicher
feststeht (Can. 1085 § 2 CIC). '

Der Klager war mit seiner ersten Ehefrau nach katholischem Ritus ver-
heiratet. Diese trennte sich von ihm im August 2005. Die Ehe wurde im Marz
2008 geschieden. Aus ihr waren zwei Tochter hervorgegangen. Mit seiner spé-
teren zwgiten Ehefrau lebie der Kl&dger von 2006 bié 2008 unverheiratet zu-
sammen. Im August 2008 héiratete er ein zweites Mal standesamtlich, ohne
dass seine erste Ehe kirchenrechtlich fir nichtig erkl&rt worden war, Die Beklag-
te erfuhr von der erneuten EheschlieBung spatestens im November 2008. Nach
Anhérung der bei ihr béstehenden Mitarbeitervertretung kiindigte. die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben vom 30. Marz 2009 fristge-
.recht zum SQ. September 2008.

Dagegen hat der Kléger- rechtzeitig Kltndigungsschutzklage erhoben
und die Auffassung verireten, die Kindigung sei sozial ungerec"f'ltfertigt. Die
erneute Héirat stelle kedinen Kundigungsgrund dar. Er habe sich nicht kirchen- -
feindlich verhalten.- Die Kindigung verstolRe gegen den Glgichbehandlungs-
grundsatz. Nach der GrO 1993 habe die Wiederhe}rat gines evangelischen oder
konfessionslosen Abteilungsarztes keine Folgen flr dessen Arbeitsverhalinis
mit der Beklagten gehabt. -
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Der Ki&ger hat beantragt

1, festzustellen, dass das Arbeitsverhalinis zwischen
den Parteien durch die ordeniliche Kindigung der
Beklagten vom 30. Mérz 2009 zum 30. September
2009 nicht beendet worden isf;

2. fur den Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsan-

trag die Beklagte zu verpflichten, thn Gber den

30. September 2009 hinaus als leitenden Arzt der

Abteilung Medizinische Kiinik {Innere Medizin) am

e in Dtusseldorf bis zum

rechiskréftigen Abschluss des Kiindigungsschutz-
prozesses weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
simg vertreten, die Kijndigyng sei sozial gerechtfértigt. Der Klager sei eine un-
. giiltige Ehe im Sinne des katholischen Kirchenrechts eingegangen und habe
dadurqh in erheblicher Weise gegen seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsver-
haltnis versfolien. deeit sie anderen wiederverheirateten Cheférzten nicht ge-
klindigt habe, handele es sich - abgesehen von aus; anderen Griinden mit dem
Streitfall ihres 'Erachtens. nicht vergieichbaren Fallen - nicht um katholische Ar-
beitnehmer, von denen nicht in derselben Weijse wie von katholischen Mitarbei-
‘tem 'die Befolgung der katholischen Glaubens- und Sittenlehre verlangt werden
" kénne. : |
Das Arbeitsgericht Hat der Klage staﬁgegei)en. Das Landesarbeiisge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt
die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Das ihr Rechismittel zurtick-
weisende Senatsurteil vom 8. September 2011 (- 2 AZR 543/10 - BAGE 138,
144} hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 22. Oktober 2014
{- 2 BvR 661/12 - BVerfGE 137, 273) aufgehoben und die Sache an das Bun-
desarbeitsgericht zuriickverwiesen. Der Senat hat mit Beschluss vom 28. Jull
2016 (- 2 AZR 746/14 [A] - BAGE 156, 23) den Gerichtshof der Européischen
Union nach Art. 267 AEUV um die Beantwortung von Fragen zur Auslegung
von Unionsrecht und vomrangig von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie
20G0/78/EG (RL ZQOOITSIEG). ersucht. Hierliber hat der Gerichtshof mit Urteil
vom 11, Septerﬁber 2015 f— 0;68/1 7-} entsc';hieden.. . . |
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Entscheidungsgriinde

Die Revision'ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergeb-

nis zutreffend erkannt, dass die Kundigung der Beklagten vom 30. Marz 2009

sozial ungerechtfertigt iSd. § 1 Abs. 2 KSchG ist.

L. Der Erste Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes fand nach § 1
Abs. 1, § 23 Abs. 1 KSchG im Kiindigungszeitpunkt auf das Arbeitsverhaltnis

der Parteien Anwendung.

L. Die Kiindigung dér Beklagten ist weder durch Grﬁﬁde im Verhalten
noch in der Person des Kiagers iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt. Es fehlt an ei-
nem kiindigungsrelevanten Verstol3 des Klagers gggeﬁ eine vertragliche Loyali-
tatspflicht. Die Loyalitatserwartung, den heiligen und unaufléslichen Charakter
der kirchlichen EheschlieBung zu.achten, stellt auch keine berechtigte Anforde-
rung der Beklagten an die persénliche Eignung des Kizgers dar. Die Vereinba-
rung im Die'nstvertrag der Parteien, mit der Art. 4 Abs. 1 sowie Art. 5 Abs. 2 und
. Abs. 3.GrO 1993 in Bezug genommen wurden, war jedenfalls im Zeitpunkt der
streitbefangenen Kundigung gem. § 7 Abs. 2 AGG unwirksam, soweit danach
- iVm. Abschnitt A. 5. Saiz 2 GrOK-NRW - bei Abtetlungsérzten der Abschluss
giner nach dem G[aubensverstandms und der Rechtsordnung der kathohschen
- Kirche ungiiltigen Ehe einen Loyalitatsverstolt darstellt, der grundsatzhch eine
Kiindigung des Arbeitsverﬁéitnisses' rechffertigt. Ebenso gerﬁ. § 7 Abs. 2 AGG

unwirksam ist § 10 Abs. 4 Nr. 2 des Diénstvertrags; soweit danach das Leben in -

kirchlich ungultiger Ehe einen wichtigen Grund zur auRerordentlichen Kiindi-
gung darstellt.- Es handelt sich um Beschéftigungs- und Entlassungsbedingun-
gen iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG, die den Klager gem. § 7 Abs. 1 iVm. § 3 Abs. 1
Satz 1 AGG.unr'nitteibar wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benach-
teiligen, ohne dass dies nach § 9 Abs. 2 AGG gerechifertigt ist. Nichts anderes
wirde gelteén, soweit die Beklagte diese Loyalitétsenvartungen nicht aus dem
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schriftlichen. Dienstvertrag der Parteien, sondern aus ungeschri—ebe'nen neben-
vertraglichen Pflichten (§ 247 Abs. 2 BGB) herleiten wollte.

1. Gemal §7 Abs. 1 AGG dirfen Beschéaftigte nicht wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes benachteiligt werden. Bestimmungen in Vereinbarun-
gen, die gegen das Benachteiligungsverbot vei’stofsen, sind nach § 7 Abs. 2
AGG unwirksam. Sie sind e}uéh f:{anri' an dieser Bestimmung zu messen, wenn

sie zwar - wie hier - vor Inkrafttreten des AGG am 18. August2006 abgesch'los;.

sen wurden, aber noch danach eine benachteiligende Wirkung entfalten (BAG
25. Mérz 2015 - 5 AZR 458/13 - Rn. 24; 20. Juni 2013 - 2 AZR 295/12 - Rn. 37,
BAGE 145, 296}. § 33 AGG enthalt insoweit keine entgegenstehende Uber-

gangsregelung. Die benachteiligende Wirkung der Beschéftigungsbedingung, -
"das Eingehen einer nach dem Glaubensversténdnis und der Rechisordnung der
katholischen Kirche ungliltigen Ehe stelle einen Loyalitatsverstof} dar, dauerte -

Uber den Zeitpunkt des Inkraftiretens des AGG an. Sie sollte fortdauernd eine
entsprechende arbeitsvertragliche Pflicht des Klégers begriinden, gegen die er
durch die erneute Eheschiieflung im August 2008 verstie. Die benachteiligen-
de Wirkung der Entlassungsbedingungen, wonach ein entsprechender Loyali-
tatsverstod die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen konnte, trat
mit der darauf gestlitzten Kindigung der Beklagten vom 30. Mérz 2009 ein. '

2. Der Klager wurde durch die fraglichen Beschaftigungs- und Entias-

sungsbedingungen wegen seiner Religion iSd. § T AGG, namlich der Zugeho-
rigkeit zur katholischen Kirche, gegenlber nicht der katholischen Kirche ange-
hdrenden Abteilungsarzten unmittelbar benachteiligt (§ 3 Abs. 1 Safz 1. AGG).

‘Das Leben in einer kirchlich ungtiltigen Ehe war gem. Art. 4 Abs. 1 iVm. Art. 5

Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 der mit dem Dienstvertrag in Bezug genommenen

GrO 1993 nur bei katholischen leitenden Arbeitnehmern, zu denen auch Abtei--

lungsérzte gehdrten, ein die Weiterbeschaftigung in der Regel nicht zulassen-
der VerstolR gegen die Loyalitétsanforderunger{, der eine Kindigung des Ar-
beitsverhéltnisses'rechtferﬁgen konnte. Hingegen hatte die Wiederheirat eines

evangelisehen oder konfessionslosen Abteilungsarztes nach den Regelungen

der GrO 1993 keine Fb!gen filr dessen Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten.
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3. ' Diese Benachteiligung war nicht gem. §.9 Abs. 2. AGG gerechtfertigt.

a)’ Nach § 9 Abs. 2 AGG beriihrt das Verbot unterschiedlicher Behand[[ing
wégen der Religion oder der Weltanschauung nicht das Recht der in Absatz 1
der ‘Bestimmung genannten Religionsgemeinschaften, der thnen zugeordneten
Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform oder der Vereinigungen, die
..sich die .genie,in'_schaftiiche Pflege eir;er-ReIigion oder Weltanschauung zur Auf-
gabe machen, von ihren Beschéftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im
Sinne ihres jeweiligen Selbstverstandnisses zu verlangen. § 9 AGG dient der
~ Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG (BT-Drs. 16/1780 S. 35). Die Zu-
l&ssigkeit einer unterschiedlichen Behgpdlung wegen der Religion oder der
Weltanschauung bei den Loyalitdtsanforderungen gem. § 9 Abs. 2 AGG ist da-
her, soweit die im nationalen Recht anerkannten Auslegungsmethoden es zu-
lassen, unter Beachtung der Richtlinie und der zu ihrer Auslegung ergangenen

Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eurépéischen Union zu prifen.

b) § 9 Abs. 2 AGG ist aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben, insbe-
‘sondere von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG, fiir eine der Kirche
zugeordnete Elinrichtung_ -nur Ober diese hat der Senat vorEiegehd Zu
befinden - dahin auszulegen, dass die Einrichtung nicht das Recht hat, bei ei-
nem Verlangen an das loyale und aufrichtige Verhalten im Sinne ihrés jeweili-
gen Selbstvefsténdnisses Beschaftigte in leitender Stellung je nach dereh_ Kon-
fession oder Konfessionslosigkeit unterschiedlich zu behandeln, wenn nicht die
Religion oder die Weltanschauung im Hinblick auf die Art der befreffenden be-
. ruflichen Tatigkeiten oder die Umstande ihrer Ausiibung eine berufliche Anfor-

derung ist, die angesichts des Ethos der in Rede stehenden Einrichtung we-

sentlich, rechtméaRig und gerechifertigt ist und dem Grundsatz der Verhéltnis--
méRigkeit entspricht. Die Frage, ob diese Kriterien erflillt sind, unterliegt einer .

wirksamen gerichtlichen Kontroile.

aa) Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78}EG bestimrﬁt, dass die Kirchen
und andere &ffentliche oder private Organisationen, deren Ethos auf religidsen
- Grundsédtzen oder Weltanschauungen beruht, im Einklang mit den einzelstaatli-

chen verfassungsrecﬁtlichenl Bestimmungen und Rechtsvorschrifien von den fir

ECLI:DE:BAG:2018:200219.1.2AZR746.14.0 ) -8 -
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sie arbeitenden Personen verlangen kénnen, dass sie sich loyal und-aufrichtig
im Sinne des Ethos der Orgamsatron verhalten, sofern dle Bestimmungen der

Richilinie im Ubrigen emgehalten werden.

bb)  Der Gerichtshof der Europaischen Union hat entschieden, dass eine
Ungleichbehandlung bef der Ani‘orderung eines loyalen und aufrichtigen Verhal-
tens im Sir‘lne,des Fthos des Arbeitgebers gem. Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2
RL 2000/78/EG, die sich ausschiieBlich auf die Konfession der Beschéftigten
stiitzt, ua. die in Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 RL 2000/78/EG genannten Kriterien
einzuhalten hat (EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 49), was ange-
sichts des sich aus Art. 47 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
(GRC) ergebenden Rechts auf wirksamen gerichtlichen Schutz der sich fiir die
Jewemge Person aus dem Unionsrecht ergebenden Rechte gegebenenfalls ei-
~ner wirksamen genchtllchen Kontrolie unterliegen muss (EuGH 17. Aprif 2018
- C-414/16 - [Egenberger] Rn. 59). Eine Kirche oder eine andere &ffentliche
oder private Organisation, deren Ethos auf religidsen Grundsatzen oder Welt-
anschauungen beruht, darf daher bei der Anforderung, sich loyal und aufrichtig
im Sinne dieses Ethos zu verhalten, ihre Beschaftigten in leitender Stellung nur
dann je nach deren Zugehﬁrigkéit zur Religion bzw. deren Bekenntnis zur Welt-
anschauung dieser Kirche oder dieser anderen Organisation unterschiedlich
behandeln, wenn die Religion oder die Weltanschauung im Hinblick auf die Art
der betreffenden beruflichen Téatigkeiten oder die Umstande ihrer Ausiibung
eine wesentliche, rechiméfige und gerechtfertigte. berufliche Anforderung an-
gesichis dieses Ethos ist (EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 55). Mal-
geblich ist danach, ob die fragliche Loyalitatspflicht als Teil der betreffenden
Religion im Hinblick auf die Art der Tatigkeit oder die Umsténde ihrer Ausiibung
eine wesentliche, rechtméfige und gerechtfertigte berufliche Anforderung an-
Qésichts dieses 'Ethog ist {vgl. EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 49 ).
Dies zu beurteilen, ist Sache des nationalen Gerichts (FuGH 11. September
2018 - C-68/17 - Rn. 56).

' _ (‘I)- ~NVesentlich” ist eine beruf!lche Anforderung ISV Art. 4 Abs. 2 Unter-

abs. 1 RL 2000/78/EG, sofern die Zugehongke]t zu der Religion bzw. das Be-
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kenntnis zu der Weltanschauung, auf aer‘v das Ethos der betreffendén Kirche
oder Organisétion beruht, aufgrund der Bedeutung der befreffenden beruflichen
Tatigkeit flr die Bekundung dieses Ethos oder die Auslbung des in Art. 17
AEUV und in Art. 10 GRC anerkannten Rechts dieser Kirche oder Organisation
auf Autonomie notwendig erscheinen muss (FuGH 11. September 2018

- C-68/17 - Rn. 51; vgl in diesem Sinne auch EuGH 17. Apnf 2018 - C-414/16 - -

[Egenberger] Rn. 50 65).

(2) Die Anforderupg ist” ,rechtmaRig” iSv. Art. 4 Abs.2 Unterabs. 1
RL 2000/78/EG, wenn sie nicht zur Verfolgung eines sachfremden Ziels ohne
Bezug zuh Ethos oder zur Auslbung des Rechts der Kirche ocder Organisation
auf Autonomie dient (EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 52; 17. April
2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 66). '

(3) Das Erfordemis, die Anforderung misse ,gerechifertigt’ iSv. Art. 4
Abs. 2 Unterabs. 1 RL 2000/78/EG sein, .implaiziert nicht nur, dass die Einhal-
fung der in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG genannten Kriterien durch ein inner-

staatliches Gericht tberprifbar sein muss, sondern auch, dass es der Kirche.
oder Organisation, die eine berufliche Anforderung aufgestellt hat, obliegt, im.

Licht der tatséchlichen Umsténde des Einzelfal]s darzuiun, dass die geltend
gemachte Gefahr einer Beeintrachtigung ihres Ethos oder ihres Rechts auf Au-
tonomie wahrscheinlich und erheblich ist, so dass sich eine solche Anforderung
als notwendig erweist (EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 5(;‘; vgl. in

diesem Sinne auch EuGH 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 67).
co / ' )

(4)  SchiieRlich muss die Anforderung mit dem Grundsatz der Verhaltnis-

méRigkeit im Einklang stehen, was bedeutet, dass die nationalen Gerichte pri-

fen miussen, ob die Anforderung angemessen ist und nicht iiber das zur Errei-

chung des angestrebten Ziels Erforderiiche hinausgeht (EuGH 11. Septembér. :

2018 - C-68/17 - Rn. 54; 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 68).

cc) Nach der Rechtsprechung des G.erichtshofs der Europdischen Union

] obllegt es den natlonaien Genchten unter Berucksmhtlgung samtltcher natzona~ ’

ler Rechtsnormen und der im natlonaien Recht anerkannten Ausiegungsmethon

ECLIEDE:BAG:2019:200218.L.2AZR746.14.0 -10 -
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den zu entscheiden, ob und inwieweit eine .nationale Rechtsvorschrift wie § 9 -

Abs. 2 AGG im Einklang mit der RL 2000/78/EG ausgelegt werden kann, ohne
dass dies zu einer Auslegung- contra legem fihrt (EuGH 11. September 2018
- C-68/17 - Rn. 63; vgl. in diesem Sinne auch EuGH 17. April 2018 - C-414/16 -
[Egenberger] Rn. 71 und die dort angefiihrte Rechtsprechung; zum Rahmenbe-
schiuss (iber den Européischen Haftbefehl vgl. BVerfG 15. Dezember

2015 - 2 BvR 2735/14 - Rn. 77, BVerfGE 140, 317). Die sich aus einer Richilinie.

ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das in der Richtlinie \forgesehene
Ziel zu érreichen, und ihre Pﬂicht,‘ alle zur Erfillung dieser Verpflichtung geeig-
neten Mafnahmen’ allgemeiner oder besonderer Art zu treffen, obliegt allen
Tragern &ffentlicher Gewalt der Mi"cgliedstaaten und damit im Rahmen ihrer
Zusténdigkeiten auch den Gerichten (EuGH 19.April 2016 - C-441/14 -
{Dansk Industri] Rn. 30). Die mit der Auslegung des nationalen Rechts betrau-

ten nationalen Gerichie missen bei dessen Anwendung samtliche nationalen -

Rechtsnormen berﬁcksichﬁéen und die im nationalen Recht anerkannten Aus-

legungsmethoden anwenden, um seine Auslegung so .weit wie moglich am

Wortlaut und Zweck der fréglichen Richtiinie auszurichten, damit das von ihr .

festgelegte Ergebnis erreicht und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachgekommen wird
(EuGH 19. April 2016 - C-441/14 - [Dansk Industri] Rn. 31; in diesemn Sinne be-
reits EuGH 5. Okfober 2004 - C-397/01 bis C-403/01 ~ [Preiffer ua.] Rn. 113 1.
sowie 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kiicitkdeveci] Rn. 48).

dd) Die Verpflichiung des natiohalen Richters, bei der Auslegung und An-
wenduﬁg der einschldgigen. Vorschriften des innerstaatlichen Rechts das Uni-

" onsrecht heranzuziehen, findet zwar ihre Grenzen in den allgemeinen Rechts-
grundsétzen und darf nicht als Grundlage fur eine Auslegung contra légem des

nationalen Rechts dienen (EUGH 19. April 2016 - C-441/14 - [Dansk Industri]
Rn. 32; vgl. auch EuGH 15. April 2008 -(C-268/06 - [Impact] Rn. 100;'
24, Januar 2012 - C-282/10 - [Dominguez] Rn. 25; 15. Januar 2014 - C-176/12 -
[Association de médiation sociale] Rn. 39). Das Erfordemis einer unionsrechts-
konformen Auslegung umfasst jedoch die Verpflichtung der nationalen G'erichfe,
eine gefestigte Rechtsprechung gegebenenfalls abzuéndern, wenn sie auf einer

Auslegung des rationalen Rechis beruht, die mit den Zielen einer Richtlinie un-
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vereinbar ist (EuGH 11. September 2018 - C=68/17 - Rn. 64; 17. April 2018
- C-414/16 - [Egenberger] Rn. 72; dem folgend BAG 5. Dezember.2012 - 7 AZR
698/11 - Rn. 37, BAGE 144, 85; BGH 28. Okfober 2015 - VHll ZR 158/11 -
Rn. 37, BGHZ 207, 209; 26. November 2008 - VI'II ZR 200/05 - Rn. 21 mwN,
BGHZ 179, 27). Eine solche Rechtsfortbildung kann in Betracht komr'nen', wenn
der Gesetzgeber mit dér von ihm geschaffenen Regelung eine Richtlinie umset-
zen wollte, hierbei aber deren Inhalt missverstanden hat (BGH 28 Oldober
2015 - Vil ZR 158/11 - aaO; 21. 'Dezember 2011 - VIll ZR 70/08 - Rn. 32f,

- BGHZ 192, 148) Ein nationales Gericht darf nicht davon ausgehen dass es

eine nationale Vorschrift nicht im Einklang mit dem Unionsrecht auslegen kén-

ne, nur weil sie in standiger Rechtsprechung in einem nicht mit dem Unions-
recht zu vereinbarenden Sinne ausgelegt worden ist (EuGH 11. September

2018 - C-68/17 - Rn. 65: 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 73 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

ee) Unter Anwendung dieser Grundsétze ist § 9 Abs. 2 AGG im Eink]ang

mit dem Unionsrecht und insbesondere Art.4 Abs.2 Urnterabs.2

RL 2000/78/EG dahin auszulegen, dass Anforderungen an ein loyales und auf-

richtiges Verhalten im Sinne des jeweiligen Selbstverstindnisses der Religions- '

gemeinschaft, die zu eiﬁer Ungleichbehandlung von Beschéftigten in leitender

Stellung je nach deren Konfession oder Konfeséionslosigkeit fuhren, . die In
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 1 RL 2000/78/EG genannten Kriterien emhalten miis-
sen, wobei die Frage, ob die danach geforderten Voraussetzungen gegeben

smd, einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle untertiegt.

(1) Wortlaut und Geseizessystematik geben fir die Mogiichkeit einer uni- -

onsrechtskonformen Auslegung von § 9 Abs. 2 AGG kein eindeutiges Ergebnis
vor. Die Vorschrift spricht zwar -anders als Art. 4 Abs.2 Unterabs.2
RL 2000/78/EG - nicht von einem ,(K)onnen ...% .(s)ofern die Bestimmungen

dieser Richtlinie im Gbrigen eingehalten werden®, sondem davon, das Verbot

unterschiedlicher Behandlung wegen der Religion oder der We!tanschauung'

berlihre nicht das ,,Recht“ der Rehglonsgememschaften und der ihnen zugeord- ;
neten Elnnchtungen von lhren Beschaftzgten ein ioyales und aufr;chtlges Ver~
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halten im Sinne ihres jeweiligen Selbstverstandnisses Zu verlangen. Die Rege-
lung- nimmt damit - anders als Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG - zu-

mindest explizit nicht Bezug auf andere, dieses Recht ndher definierende Be-

stimmungen. Der normative Begriff des ,Rechts l&sst aber auch ausreichend

sprachiichen Raum fir eine richtlinienkonfofme Lesart, hach der es sich um ein -

im Einklang mit dem umzusetzenden Unionsrecht stehendes Recht handein

muss.

(2) Ein solchermaflen unionsrechtskonformes Verstéindnis von § 9 Abs. 2
AGG ef[auben auch die Entstehtingsgeschichte der Vorschrift und der darin
zum Ausdruck kommende Wille des deutschen Gesetzgebers, Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG in nationales Recht umzusetzen. Der Gesetzgeber meinte

" zwar, der Erwagungsgrund 24 der RL 2000/78/EG lasse es zu, dass die Mit-

giiedstaaten spgzifische Bestimmungen entsprechend dem deutschen Verfas-
sungsverstindnis auch hinsichtlich von Verhaitensanforderdngén beibehalten
“oder vorsehen, die eine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft an ihre
Mitarbéiter stelle, und dass es dabei den Kirchen und Weltanschauungsge-
meéinschaften selbst obliege, dementsprechend verbindliche innere Regelungen
zu schaffen (BT-Drs. 16/1780 S. 35 ). Damit hat er aber, wie aufgrund der Ent-
scheidung des Gerichtshofs der Européischen Union vom 11. September 2018
(- C-68/17 -) nunrﬁehr feststeﬁt, den Inhalt der RL 2000/78/EG missverstanden,
die - anders als das deutsche Verfassungsverstéindnis - eine tétigkeitsbézoggne
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen bei den Loyalitétserwartungen allein
aufgrund der Religion verlangt, die Gberdies einer wirksamen Kontrolle durch
die staatlichen Gerichte unterliegen muss. Das &ndert indes nichts an der aus-
driicklich verl_autbarterf gesetzgeberischen Grundentscheidung, die Vorgaben
der RL 2000/78/EG umzusetzen. Ein unionsrechiskonformes Versténdnis von
§9 Abs.é AGG respekiiert diese und setzt sich damit nicht etwa liber einen
eindeutig erkennbaren entgegenstehenden Wilen des Gesetzgebers hinweg
_(zu dieser Schranke vgl. BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvyR 1375/14 -

Rn. 73).
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c) ‘Die demnach in unionsrechtskonformer Auslegung von § 9 Abs. 2 AGG
zu stellenden Anforderungen an die Zuléssigkeit einer Ungleichbehandlung des
Klagers gegenltberden nicht der katholischen Konfession angehérenden Abtei-
lungsérzten der Békiagten in Bezug auf die thm auferlegte Loyalitatserwartung,
den" heiligen. und unaufisslichen Charakter der Kirchlichen’ Eheschliebung zu

aéhten, sind im Streitfall nicht erfiillt.

" aa) Dies folgt allerdings nicht schon aus den Hinwéisen, die der Gerichtshof .

der Européischen Union in seine Entscheidung Uber das Vorabenischeidungs-
ersuchen aufgenommen hat. Nach diesen efscheint dem Gerichtshof die Ak-
zeptanz des Eheversténdnisses der katholischen Kirche unter Berlicksichtigung
der vom Klager ausgelbten beruflichen Tétigkéiten fur die Bekundung des
Ethos der Beklagten nicht notwendig und keine wesentliche Voraussetzung der
beruflichen Tatigkeit iSv. Ar. 4 Abs.2 Unterabs. 1 RL 2000/78/EG zu sein
(EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 58). Die vorgenannten Ausfi]hrun-—
gen des Gericﬁtshéfs entfalten weder nach Unionsrecht noch nach nationalem

Recht fir den Senat Bindungswirkung. Sie betreffen nicht die abstrakte Ausle-.

gung von Unionsrecht, sondern sind einzelfallbezogen .und beschréanken sich
auf die Anwendung von Art. 4 Abs. 2-Unterabs. 1 RL 2000/78/EG auf einen
Sachverhait, fur dessen Feststellung dem Gerichtshof die Befugnis fehlt. Sie

enthalten lediglich Hin\;!/eise, mit denen dieser dem Senat_,auf-der Grundlage

der Akten des Ausgangsverfahrens® und der vor dem Gerichtshof abgegebenen-

schriftichen und mundlichen Erklarungen eine Entscheidung {ber den Rechts-
streit erméglichen méchte (EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 56).

bb) Zugunsten der Beklagten kann davon ausgegangen werderi‘, dass es
sich bei ihr um eine private Organisation handelt, deren Ethos iSv. Art. 4 Abs. 2
Unterabs. 2 RL 2000/78/EG auf religissen Grundsatzen beruht (vgl. dazu EuGH
11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 41). Allerdings hat der Senat in seinem
Vorabentscheidungsersuchen die Frage aufgeworfen, ob privatrgchtiich

verfasste Einrichtungen, dié sich in marktiiblicher Weise im Gesundheitswesen

betétigen, vom Anwendungsbereich des Art 4 Abs. 2 Unterabs. 2

'V RL 20b0f78}’EG érfésst Wer_deh. Der Ger:ichtsﬁof dér Eurobéiischén Union ﬁat
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diese Fragestellung nur dahingehend beantwortet, dass insoweit Erwdgungen
zur Rechtsnatur und zur-Rechtsform- der betreffenden Ké&rperschaft ‘ohne Be-
deutung sind und die Bezuén‘ahme auf private Organisationen auch nach Pri-
vatrecht gegriindete FEinrichtungen umfasst (EuGH 1. September 2018
- C-68/17 - Rn. 40). Zur Marktublichkeit" der Betatigung hat sich der Gerichts-
~hof hingegen nicht verhalten. Einer darauf gestlitzien Nachfrage des Senats
bedarf es indes nicht. Die Revision der Beklagten unterliegt auch dann der Zu-
rﬂcWeisung, wenn die beruflichen Téatigkeiten der Arbeitnehmer innerhalb ihrer
Einri;:htu'ngen von § 9 Abs. 2 AGG in unibnsrechtskonfOrme{ Auslegung erfasst

werden,

cc) Eine Ungleichbehandlung bei der Anforderung efnes loyalen und auf-

richtigen Verhaltens im Sinneé des Ethos des Arbeitgebers, die sich - wie hier -

ausschlieldlich auf die- Konfession der Beschéaftigten sti]fzt, hat aufgrund der’

unionsrechtskonformen Auslegung von § 9 Abs. 2 AGG ua. die in Art. 4 Abs. 2
Unterabs. 1 RL 2000/78/EG genannten Kriterien (vgl. Rn. 19) einzuhalten
(EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 49). Danach héangt es von der Art

der fraglichen. Tétigkeiten oder den Umstanden ihrer Ausiibung ab, ob die Reli- -

‘gion oder Weltanschauung eine wesentliche, rechtmafige und gerechiferiigte
berufliche Anforderung angesichts des Ethos der betreffenden Kirche oder Or-
ganisation im Sinne dieser Vorséhrift darstellen kann. Dies setzt einen - cbjektiv
bestehenden - direkten Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufge-
“stellten beruflichen Anforderung und der fraglichen Téatigkeit voraus. Ein solcher
Zusammenhang kann sich entweder aus der Art dieser Tatigkeit ergeben - zB
wenn sie mit der MltWIrkung an der Bestimmung des Ethos der betreffenden
Kirche oder Organisation oder einem Beitrag zu deren Verklindigungsaufirag
verbunden ist - oder aus den Umstanden ihrer Ausiibung, zB der Notwendig-
keit, fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organisation nach aulten
zu sorgen (EuGH 11. September 2018 - C-88/17 - Rn. 50; vgl. in diesem Sinne
auch EuGH 17, April 2018 - C-414/16 - [Egenbefger] Rn. 62 1.).

dd) Unter Anwendung dleser Grundsatze Ilegen die in umonsrechtskonfor— _

mer Auslegung von § 9 Abs 2 AGG zu fordemden Voraussetzungen fir eine
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32

33



~-15 - - 2AZR 746/14

Ungleichbehandiung des Kl&gers gegenlber den nicht der katholischen Kon-

fession angehdrenden Abteilungsarzten in Bezug auf die Loyalitatsanforderung,

den heiligen und unaufidslichen Charakter der kirchlichen EheschlieBung zu "

achten, nicht vor. Die Achtung des Gebots, keine nach kanonischem Recht un-

gliltige Ehe einzugehen, war fir die Bekundung des Ethos der Beklagtén keine

im Hinblick auf die Art der beruflichen Tétigkeiten des Klagers oder die Um- -

sténde ihrer Auéi]bung wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung. In Bezug auf diesen Telil ihres Ethos war die Ungleichbehandlung
des Kldgers gegentber den nicht der katholischen Kirche angehérigen Abtei-
| lungsérzten nicht durch § 9 Abs. 2 AGG gerechtfertigt.

(1) Dies gilt zunachst mit Blick auf die Art der vom Klager ausgelibten Ta-
tigkeiten. "
(a) Soweit diese die Beratung und medizinische Pflege in einem Kranken-

haus sowie die Leitung der medizinischen Abteilung ,Innere Medizin* ais Chef-
arzt zum Gegenstand haben, wirkte der Klager dadurch weder an der Bestim-
mung des Fthas der Beklagten mit noch leistete er einen Beitrag zu deren Ver-

kiindigungsauftrag.

(b) Der von der Beklagten zur Rechtfertigung der Ungleichbehandiung an-

gefihrté Umstand, die vom Klager ausgelibte Tétigkeit lasse sich nicht ai_Jf die

Ausiibung des Heilberufs ,Arzt" im rein praktischen Sinne reduzieren, sondern’

sei untrennbar mit ihrem karitativen Wirken insgesamt und dessen religioser
Dimension verbunden, vermag éine tatigkeitsbezogene Differenzierung eben-
‘falls nicht zu begriinden. Alle Abteilungsérzte sind in diesem Sinne in das kari-

tative Wirken der Beklagten einbezogen. . .

{c} lhre Béheiuptung, der Klager sei ua. im Bereich der internistischen On-
kologie tatig gewesen, was ein besonders hohes Maf an Vertrauen zwischen
dem behandelnden Arzt und dem Patienten voraussetze, lasst keinen Zusam-
menhang mit der Wesentlichkeit, also Notwendigkeit einer beruflichen Anforde-

_rung erkennen, tm Privatleben den helllgen und unauflgslichen Charakter der _

kirchlichen Eheschhef&ung zu achten Die Beklagte macht vielmehr auch mit
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Bliek auf die konkrete Tatigkeit des Kidgers letztlich aflein geltend, diese sei als
karitative Téatigkeit Teil des Sendungsaufirags der rémisch-katholischen Kirche.
. Das trifft indes nach ihrem eigenen Vorbringen auf alle im karitativen Dienst der

Beklagten am Mitmenschen. zu erfillenden Tatigkeiten zu.

(d Die Auffassung der Beklagten, die ihres Erachtens gegebene Notwen-
digkeit, vom Klager die Beachtung der Gebote der katholischen Glaubens- und
' Sittenlehre zu fo;dem, werde n?ch’g dadurch infrage gestellt, dass sie vereinzelt
gem. Art, 3 Abs. 2 GrO 1993 auch Personen nicht katholischer Konfession auf
Stellen mit medizinischer Verantwortung und Leitungsaufgaben beschéftige,
libersieht, dass die Abstufung von Loyalitdtsanforderungen je .nach Konfessi-
onszugehorigkeit der Beschaftigten zwar nach deutschem Verfassungsrecht
zuldssig sein mag (so ausdriicklich _BVen‘G.22. Okiober 2014 - 2 BvR 661/12 -
Rn. 159 ff, BVerfGE 137, 273), unionsrechtiich aber tatigkeitsbezogen gerecht-
fertigt sein muss. Soweit die Beklagte geltend macht, die fraglichen Stellen ,&h-
nelten“ sich bloR, l&sst dies, wie ausgefiihrt, keinen relevanten Unterschied in
Bezug auf die Forderung nach der Beachtung des kanonischen Eheverstand-
nisses durch die Abteilungsarzte erkennen. Es ist auch unerheblich, ob die Be-
schéftigung von nichi-katholischen Abteilungsérzten eine bloe Reaktion auf
die gesellschaftliche Entwicklung der religiésen Pluralisierung und ,Entkirchli-
chung® darstellt, wie‘dié Beklagte geltend macht. Sie flihrt zwar weiter aus, es
habe flr die Integritét der Dienstgemeinschaft und die Verfrauensbasis der Mit-
ar‘bei{erschaft; der Patienten und ihrer Angehdrigen ein signifikant anderes Ge-
wicht, ob in Ausnahmeféllen in leitenden Funktionen auch Personen beschaitigt
w;iirden, die aus kirchenreéht[ichen Griinden von Beginn an nur verminderten
Loyalitatspfiichten unterliegen, oder ob katholische Mitarbeiter -wie der
Klager - die thnen obliegenden Verpflichtungen bewusst bréchen. Nach den
unionsrechilichen .Anforderungeri ist aber die ,Integritit der Dienstgemein-
schaft® fﬂr‘ sich genommen kein eine Ungleichbehandlung bei den Loyalitéatsan-
forderungen allein aufgrund der Konfession der Beschéftigten rechtfertigender
~ Grund. Auch der Verweis der Beklagten auf die - vom Bundesverfassungsge-
-richt - aufgehobene ~ Senatsentscheidung vom 8. September 2011 (- 2 AZR
543/10 - Rn. 37, BAGE 139, 144) greift insofemn zu kurz. Der Senat hatte sich
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dort- nicht mit der -Frage befasst, ob:nach. Art. 4 Abs.2 Unterabs. 2
RL 2000/78/EG Lovalitatsanforderungen auch innerhaib derselben (Leitungs-)
Funktion allein nach der Konfessionszugehérigkeit der Beschéftigten abgestuft

werden 'dE]rfen.

{(2) Etwas anderes ergibt sich hicht aus den Umsténden der Ausibung der

berufiichen Tétigkeiten des: Klagers.

(a) Soweit die Beklagte gelténd macht, der Klager nehme als leitender Mit-
arbeiter iSd. GrO Représenfationsfunkﬁorier; wahr, die eine besondere Bedeu-
tung fiir den Bestand und die Entwicklung der Einrichtung sowie die Glaubwr-
digkeit der Kirche auch in der auRerkiréhlichen Offentlichkeit hatten, vermag
dies nicht die Ungleichbehandlung bei den Loyaiitﬁtsa_nforderun'gen trotz gleich
gelagerter (Leitungs-)Tatigkeit allein aufgrund der Konfessidnszuéehﬁriékeit zu

rechifertigen.

(b) Die von der Beklagten angeflhrte Vorbild- und Fiihrungsfunktion des
Kiagers nach innen hinsichtlich aer Erfultung der an ihn selbst sowie die weite-
ren Mitarbeiter der Beklagten gestellten Loyalitétsanfoqderungen kann die un-
‘terschiedlichen Loyalitatsanforderungen allein aufgrund der Konfessionszuge-
hérigkeit der Beschéftigten ebenfalls nicht begrinden. Die Beklagte unternimmt
insoweit den 'Versuch, die Ungleichbehandiung mit der Ungleichbehandlung
-den unterschiedlichen Lovyalitatsanforderungen je nach Konfessionszuge-
hérigkeit - und nicht nach der Art der Tétigkeit oder den Umsténden ihrer Aus-
fibung zu rechtfertigen. Dies verkennt erneut die unionsrechtlichen Anforderun-
gen an eine solche Ungleichbehandlung allein aufgfund der Konfessionszuge-

harigkeit.

{c) Auch die Behauptung, das Verhalten des Klagers werde von den Mitar-
beitern, den Patienten und fhren Angehérigen ihr zﬁgerechnet, stiitzt die Be-
klagte allein darauf, dass ihre ethische Glaubwiirdigkeit gerade durch ihr Fh-
rungspersonal vermittelt werde. Zum Fithrungspersonal gehoren indes ebenso
_d-iej-.' von ‘i'hr_be_schéfﬁgten nicht_-kathpl.is_ch_en_Abieilungsérzte.. Die Argumentation

der Beklagten 13uft auch insofern darauf hinaué, die Uhgleichbehandlun‘g recht-
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- fertige sich allein aus der unterschiedlichen Konfessionszugehorigkeit der Be-
schéftigten, was indes nach der maBgeblichen Auslegung des Unionsrechts
dijrch den Gerichtshof der Europaischen Union einer Rechtfertigung nach der
Art der ausgelibten Tatigkeit oder den Umsténden ihrer Austibung bedart.

(d} Mit dem Hinweis darauf, ihre Mitarbeiter dirften sich berechtigterweise
die Frage stellen, warum sie selbst den jeweiligen Loyaliiétsanforderungen Fol-
ge leisten soliten, wenn ihnen nicht einmal der Kldger als leitender Mitarbeiter
' Folge leisten misse, setzt die Bei{[agte wiederum die Zulassigkeit unferschied—

licher Loyalitatsanforderungen allein aufgrund der Konfessionszugehérigkeit der

Mitarbeiter voraus, anstatt sie nach der Art ihrer Tétigkeiten odér den Umstan-

den ihrer Ausiibung zu begriinden.

4, Kein anderes Ergeﬂbnis in B;azug. auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
vom 30. Méarz 2009 ergébe sich, wenn eine unionsrechtskonforme Auslegung
von § 9 Abs. 2 AGG deshalb unzuldssig wire, weil inr der gesetzgeberische
Wille entgegenstiinde (vgl. Rn. 28). In diesem Fall hétte die Vorschrift wegen
des zu ihr im Widerspruch stehenden Unionsrechts als Grundlage fur die Recht-
fertigung einer U?gieichbehandlung in Bezug auf die Loyalitatsanforderungen
aufgrund der Religion génzlich unangewendet zu bleiben (EuGH 11. September
2018 - C-68/17 - Rn. T1). |

1. Nationales Verfassungsrecht steht weder der unionsrechtskonformen

Auslegung von § 9 Abs. 2 AGG noch einer Unanwendbarkeit ‘der Norm entge-

gen.

1. Allerdings sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts unterschiedlich abgestufte Anforderungen der Loyalitétsobliegenheiten
nach der Konfession des kirchlichen Arbeitnehmers mit inrer grundlegenden
Kategorisierung nach Katholiken (Art. 4 Abs. 1 GrO 1893}, Nichikatholiken
(Art. 4 Abs. 2 GrO 7993) und Nichtchristen (Art. 4 Abs. 3 GrO 1993) verffas—
sungsrechtlich ebenso gerechtfertigt wie die arbeitsrechtliche Sanktionierung

. von Verstdfen aufgrund der Konfession einerseits und der leitenden Stellung .

andererseits (BVerfG 22. Okfober 2014 -2BvR 661/12- Rn. 159 11,

ECLLDE:BAG:2019:200219.U.2AZR746.14.0 : -19 -

43

44

45

46



BVerfGE 137, 273): Es gehdrt zum von Art.' 4 Abs_.-ﬂ und Abs. 2 iVm. Art. 140
GG und Art. 137 Abs. 3 Satz1 WRV garantierten kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht, dass die Re!igionsgem;inschaﬁen autonom eine Abstufung der an
die Beschaftigten gerichteten Loyalitatsanforderungen vorsehen und insofern
auch bei gleich gelagerter Tétigkeit nach der Religion der Mitarbeiter unter-
scheiden ditrffen (BVerfG 22. Qkfober 2014 -2 BvR 661/12- Rn. 145, 151,
159 ff., aaQ; 4. Juni 1985 - 2 BVR 1703/83, 2 BvR 1718/83, 2 BvR 856/84 -
zu B If 1 d der Griinde, BVerfGE 70, 138). B

o2 | im Anwendungsbereich des Unionsrechts geht dieses entgegenstehen-
dem nationalen Recht jedoch vor (grundfegend EuGH 15. Juli 1964 - C-6/64 -
[Flaminio Costa/E.N.E.L.J). Dies gilt auch im Verhaltnis zu nationalem Verfas-
sungsrecht (FuGH 9. Mérz 1978 - C-106/77 - [Simmenthal] Rn. 17 f.; im Grund-
satz ebenso BVerfG 21. Juni 2016 -2BvE 13/13 va. - [OMT-Programmj
" Rn. 115, BVerfGE 142, 123; 6.Juli 2010 -2 BvR 2661/06 - [Honeywell]
zu CI1b der Griinde, BVerfGE 126, 286). Diesen Anwendungsvoirang erfor-
dert die wirksame Entfaltung des Rechts der Européischen Union. Er entspricht
der Er'méchtigungj des Art. 23 Abs. 1 GG, der insoweit ein Wirksamkeits- und

Durchsetzungsversprechen enthalt (vgl. BVerfG 6. Julf 2010 - 2 BvR 2661/06 -

[HoneyWeH] aa0). Hoheitsakte der Européischen Union und - soweit sie dku'rch
das Unionsrecht determiniert werden - auch Akte der deutschen 6&ffentlichen
Gewalt sind daher mit Blick auf den Anwendungsvorrang des;, Unioﬁsrechts
grundsatzlich nicht am MaBstab der im Grundgesetz verankerten Grundrechte
zu messen (BVerfG 15. Dezember 2015 -2 BvR 2735/14 - [Européischer
Haftbefehl] Rn. 36, BVerfGE 140, 317; 4. Oktober 2011 - 18Bvl. 3/08-
[Investitionszulagengesetz] zu B | 1-a der Griinde, BVerfGE 129, 186). Dies dilt

auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 1 GG nicht nur fr Verordnungen, sondern .

auch fir Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV und an die Bundesrepublik
Deutschland gerichtete Beschliisse der Koemmission nach Art. 288 Abs. 4 AEUV
{friher: Entscheidungen der Kommission nach Art 249 Abs. 4 EGV; BVerfG

4. Okfober 2011 - 1 BvL 3/08 - [Investitionszulagengesetz] aa0). Auch eine in-
) nerstaatliche R.echtsvorschrift, die eine Richtlinie oder einen Beschluss in deut-

sches Recht umsetzt, wird nicht an den Grundrechten des Grundggsetzes ge-
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messen, soweit das Unionsrecht keinen Umsetzungsspielraum lasst, son- -

dern - wie hier -~ zwingende Vorgaben macht (BVerfG 4. Oktober 2011 - 1 BvL
3/08 - [investitionszulagengesetz] aaO; vgl. auch BVerfG 13. Mérz 2007 - 1 BvF
1/05 - [Emissionshandel] zu C | 1 d der Griinde, BVerfGE 118, 79; 2. Marz 2010
-1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 - [Vorratsdatenspeicherung] zu
B Il der Griinde, BVerfGE 125, 260). Dies gilt jedenfalls solange, wie die Euro-
paische Union einen wirksamen Schutz dér Grundrechte geéeniiber der Ho-
he:tsgewatt der Union generell gewahrleistet, der dem vom Grundgesetz jeweils
als unabd;ngbar gebotenen Grundrechisschutz im Wesentllchen gleich zu ach-
ten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verblrgt (BVerfG

4. Oktober 2011 -1BvL 3/08 [Investitionszulagengeseiz] aaO; vgl. auch .

BVerfG 15. Dezember 2015 -2 BvR 2735/14 - [Européischer Haftbefth
Rn. 43, aa0 und 22. Oktober 1986 - 2 BvR 1 97/83 - [Solange Iff BVerfGE 73,
339;. 7. Juni 2000 2Bl 1/97 - {Bananenmarktordnung] BVerfGE 102, 147;
13. Mérz 2007 -1 BvF. 1/05- _[Emiséionshandei] aa0). Das Bundesverfas-
sungsgericht hat insofern seine urspriinglich angenommene generelle Zustan-
~ digkeit, den Vollzug von Gemeinschaftsrecht (jetzt: Unionsrecht) in Deutschiand
am Mafstab der Grundrechte der deutschen Verfassung zu prifen {vgl. BVerfG
29. Mai 1974 - 2 BvL 52/71 - fSofange {] BVerfGE 37, 271), im Vertrauen auf die

entsprechende Aufgabenwahrnehmung durch den Gerichtshof der Europai-

schen Gemeinschaften (jetzt: Union) zurlickgestellt (BVerfG  30. Juni
2009 - 2 BVE 208 ua. - [Lissabon-Vertrag] zu C Il 1 b aa (4) (a) der Griinde,
- BVerfGE 123, 267; vgl. BVerfG 22. Oktober 1986 - 2 BvR 187/83 - {Solange i
zu BN 1f der Grinde, aaQ; bestatigt in BVerfG 7. Juni 2000 - 2 BvL 1/97 -

[Bananenmarktordnung] zu B I 2 a der Griinde, aa0).’

3. D'as hier maRgebliche Unionsrecht in der Auslegung deé Gerichtshofs

der Européischen Union ist nicht seinerseits in Deutschland unanwendbar. Es
beruht weder auf einem Akt ultra vires noch bertihrt es die Verfassungsidentitat

der Bundesrepublik Deutschland im Sinne der Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts. Ob diese ihrersgité mit dem Verstandnis des Gerichtshofs -
- . vom- Vorrang des. Unionsrechts- (dazu zuletzt etwa EuGH 11: Dezember 2018 -

- C-493/17 - Rn. 19) im Einklang steht, Bedarf daher ebenso wenig einer Ent-
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scheidung wie die Frage,” wie ein Konflikt zwischen dem Gerichtshof und dem
Bundesverfassungsgericht bei unterschiedlichen Auffassungen in Bezug auf die

Gltigkeit von Unionsrecht gegebenenfalls aufzuldsen wiére.

a) MalRnahmen vonfOrganen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Européischen Union, die ultra vires ergehen, verietzen nach der Recht-

-sprechung des -Bundesverfassungsgerichts das im Zustimmungsgesetz gem.

Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG niedergelegte Integrationsprogramm (BVerfG 21. Juni

2016 -2 BVE 13/13 va. - [OMT-Programm] Rn. 143 und 152, BVerfGE 142,

123). Das Unionsrecht bleibt demnach - auch soweit es als autonome (Teil-

rechts-)Ordnung verstanden wird - von der vertraglichen Erméchtigung abhén- -

gig (BVerfG 21. Juni 2016 - 2 BVE 13/13 ua. - [OMT-Programm] Rn. 144, aa0).
Nur insoweit kann es am AnWendungsvorrang teilhaben (BVerfG 21. Juni 2016
-2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Progré’mm] Rn. 146, aa0). Eine entsprechende Pri-
fung setzt eine hinreichend qualifizierte Kompetenziiberschreitung voréus‘ Die-
se muss offensichtiich und fiir die Kompetenzverteilung zwischen der Européi-
schen Union und den Mitgliedstaaten von strukturellér Bedeutung sein (BVerfG
21. Juni 2016 - 2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Programm] Rn. 147, aaQ; 6. Juli 2010
- 2 BYR 2661/06 - [Honeywell] zu C 1 1 ¢ cc (1) der Grilnde, BVerfGE 126, 286).
Da hinreichend qualifizierte Kompetenziberschreitungen zugieich die Identitst
der Verfassung berihren, stellt die Ultra-vires-Kontrolle elnen besonderen, an
das Zustlmmungsgesetz gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG anknupfenden Anwen-
dungsfall des allgemeinen Schutzes der Verfassungsidentitat durch das Bun-
.desverfassungsgencht dar (BVerfG 21. Juni 2016 -2 BvE 13/13 ua. - [OMT-
Programm] Rn. 153, aaQ).

aa) Ein Akt liegt offensichtlich au[&erhalb‘dér iibertrage.nen Kompetenzen,
wenn sich die Kompetenz - bei Anwendung allgemeiner methodischer Stan-
dards - unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt begriinden lisst (BVerfG
- 21. Juni 2016 -2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Programim] Rn. 149, BVerfGE 142, 123;
vgl. auch BVerfG 6. Juli 2010 - 2 BVvR 2661/06 - [Honeywell] zu Cl1ece (2)

_und (3) der Grunde BVerfGE 126 286) Dieses Verstandms von Offens;chtllch~ y

keit fo]gt aus dem Gebot die Ultra-vires- Kontrol!e zuruckhaltend auszutiben

3
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(BVerfG 21. Juni 2016 - 2 Bx}E 13/13 ua. - [OMT-Programm] aaO unter Verwels
auf Rn. 154 ff: ). Bezogen auf den Gerichtshof der Europaischen Union folgt es
zudem aus der Unterschiedlichkeit der Aufgaben und MaBstabe, die das Bun-
desverfassungsgericht einerseits und der Gerichtshof andererseits zu erfiillen
oder anzuwenden haben (BVerfG 21. Juni 2016 - 2BVE 13/13 ua. - [OMT-
Programm] aa0). Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass der Gerichtshof An-
spruch auf Fehlertoleramz hat (BVerfG 6.dJuli 2010 -2BvR 2661/06 -
[Honeywell] zu C11ccc (3) der Griinde, aa0). Eine Grenze findet dieser mit
der Aufgabenzdweisung des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV notwendig verbundene
Spielraum erst bei einer offensichtlich schiechterdings nicht mehr nachvollzieh-
baren und daher objektiv willkiirlichen Auslegung der Vertrage. Erst wenn der
.Gerichtshof diese Grenze Uberschreitef, soll auch sein Handeln nicht mehr
durch Art. 19 Abs. 1 Satz2 EUV gedeckt sein und seiner Entscheidung fur
Deutschland das gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 iVm. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 und
Art. 79 Abs. 3 GG erforderiiche Mindestmal® an demokratlscher Legitimation
fehlen (so BVerfG 21. Juni 2016 - 2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Programm] aa0).
Die Annahme einer offensichtlichen Kompetenzilberschreit:ung setzt allerdings
nicht voraus, dass keirie unterschiedlichen Rechisauffassungen zu dieéer Frage
vertreten werden (BVerfG 21. Juni 2016 - 2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Programm]
Rn. 150, aa0). Dass Stimmen im Schrifttum, in der Politik oder den Medien ei-
ner Maknahme Unbedenklichkeit attestieren, hindert die Feststellung einer of-
fensichtlichen Kompetenziiberschreitung grundsatzlich nicht. ,Offensichtlich”
kann die Kompetenzﬁberschreitung auch dann sein, wenn sie das Ergebnis

einer. sorgfaltlgen und detailliert begriindeten Auslegung ist. Insoweit gelten im

Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle die a!lgememen Grundséatze (BVerfG 21. Juni’

2016 - 2 BVE 13/13 ua. - [OMT-Programm} aa0). -

bb}) Eine strukturell bedeutsame Vérschiebung zulasten mitgliedstaatlicher
Kompetenzen kann nur vorliegen, wenn die Kompetenzuberschreitung ein far
das Demokratleprlnzxp und die Volkssouverdnitat erhebliches Gewicht besitzt
(BVerfG 21.Juni 2016 -2 BvE 13/13ua. - [OMT-Programmj Rn. 151,

- .BVerfGE 142, 123). Das ist etwa: der Fall, wenn sie geeignet ist, die kompeten-

ziellen Grundlagen der Europaischen Union zu verschieben und so das Prinzip
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der begrenzten Einzelerméchtigung zu unterlaufen.: Davon ist auszugehen,

wenn die Inanspruchnahme der Kompetenz durch das Organ, die Einrichtung

oder sonstige Stelle der.Européiéch_en Union eine Vertragsé@nderung nach .’

Art. 48 EUV oder die Inanspruchnahme einer Evolutivklausel erforderte (BVerfG
21. Juni 2016 -~ 2 BvE 13/13 ua. - f[OMT-Programm] aaO; vgl. EuGH Gutachten
2/94 vom 28. Mérz 1996 [EMRK-Beitrit] Rn. 30), fur Deutschiand also ein Téi—
tigwerden des Gesetzgebers, sei es nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG, sei es nach
Marigabe des Integrationsverantwortungsgesetzes (BVerfG 217. Juni 2076
- 2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Programm{ aa0O).

b) Im Rahmen der sog. Identltatskontrolle priift das Bundesverfassungsge-
richt Uberdies, ob die durch Art. 79 Abs 3 GG fur unantastbar erklarten

Grundsatze bei der Ubertragung von Hoheitsrechten durch den deutschen Ge—-

setzgeber oder durch eine Mafinahme von Organen, Einrichtungen und sonsti-
gen Stellen der Européischen Union berlhrt werden (BVerfG 21. Juni 2016
- 2 BVE 13/13 ua. ~ [OMT-Programm] Rn. 138, BVerfGE 142, 123; 15. Dezem-
ber 2015 - 2 BvR 2735/14 - [Europdischer Haftbefehl] Rn. 36, 43, BVerfGE 140,
317; 30. Juni 2009 -2 BvE 2/08 ua.- [Lissabon- Veffrag] zu Cl2ebb der
Griinde, BVerfGE 123, 267).

aa) Das betrifft die Wahruné des Menschenwiirdekerns der Grundrechte
(Art. 1 GG; BVerfG 15. Dezember 2015 - 2 BvR 2735/14 - [Européischer Haft-
befehl] R:?. 48, BVerfGE 140, 317} ebenso wie die Grundsétze, die das Demo-
kratie-, Rechts-, Sozial- und Bundesstaatsprinzip” iSd. Art. 20 GG pragen
(BVerfG 21. Juni 2016 -2BvE 13/13ua.- [OMT-Programm] Rn. 138,
BVerfGE 142, 123).

bb) = Mit Bli&;k auf Has Demokratieprinzip ist ua.' sicherzustelten, dass dem

Deutschen Bundestgg bei einer Ubertragung von-Hohéitsrechten nach Art. 23
Abs. 1 GG eigene Aufgaben und Befugnisse von substanziellem politischem
Gewicht verbleiben (BVerfG 21. Juni 2016 - 2 BvE 1 3/13 va. - [OMT-Programm]
Rn. 138, BVerfGE 142, 123; vgl. auch BVerfG 12. Oktober 1993 -2 BvR

2134/92, 2 BvR 2159/92 - [Maastricht] zu C | der Grinde, BVerfGE 89; 155;

30. Juni 2009 - 2 BVE 2/08 ua. - [Lissabon-Vertrag] zu B I3 a aa und C13 der
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Griinde, BVerfGE 1 23, 267) und dass er in der Lage bleibt, seine haushaitspoli-
tische Gesamtverantwortung wahrzunehmen (BVerfG 21. Juni 2016 -2 BvE
13713 ua. - [OMT-Programm] aaO.mwN). Die eu_ropéische Vereinigung auf der
.Grundlage einer Vertragsunion souverdner Staaten darf nicht so verwirklicht
werden, dass in den Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur po!itisc;hen
Gestaltung der wirtschaftlichen, kuiﬁjrellen und sozialen Lebensverhaltnisse
mehr bleibt (BVerfG 30. Juni 2009 -2 BvE 2/08 ua. - [Lissabon-Vertrag] zu
Cl3acec der Grtinde,; aa0). Dies gilt ua. fur solche politischen Entscheidun-
gen, die in besonderer Weise auf kutturelle, historische und sprachliche Vorver-
stindnisse angewiesen sind, und die sich im’parteipolitisch und parlamenta-
risch organisierten Raum einer politischen Offentlichkeit diskursiv entfalten. Zu
solchen wesentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung gehéren auch Fra-
gen des Umgangs mit dem religitsen ode,fr weltanschaulichen Bekenntnis sowie
Entscheidungen zum Status von Kirchen, Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften und der Einbeziehung des Transzendenten in das &ffentliche Le-
ben, die als besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungsfahig-
keit eines Verfassungsstaates gelten (BVerfG 30. Juni 2009 - 2 BVE 2/08 ua. -
{Lissabon-Verirag] zu C 1 3 a cc und dd der Griinde, éaO). Fir die Beurteilung,
ob eine verfassungswidrige Entleerung der Aufgaben des Deutschen Bundes-
tagé vorliegt, kommt es nicht auf quantitative Relationen, sondern darauf an,
dass der Bundesrepublik Deutschland fur zentrale Re{;e[u‘ngs— und Lebensbe-
rejche substanzielle innerstaatliche Gestaltungsméglichkeiten verbleiben
(BVerfG 30. Juni 2009 -2 BvE 2/08 ua: - [Lissabon-Vertrag] zu C i1e der

Griinde, aa0).

cc) Soweit Mallnahmen von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen _

der Européischen Union Auswirkungen zeitigen, die die in den Art. 1 und Art. 20
GG niedergelegte Verfassungsidentitat bertihren, gehen sie lber die grundge-

setzlichen Grenzen offener Staatlichkeit hinaus (vgl. BVerfG 21. Juni 2016 -

-2 BvE 13/13 ua. - [OMT-Prograrnrﬁ] Rn. 137, BVerfGE 142, 123). Auf einer
primérrechtlichen Erméchtigung kann eine derart'ige‘MaBnahme' nichft beruhen,

- weil auch der mit-der Mehrheit des Art. 23-Abs. 1 Satz 3 iVm. Art. 79 Abs. 2 GG -

entscheidende Integrationsgesetzgeber der Europdaischen Union keine Hoheits-
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rechte (bertragen kann, mit deren Inanspruchnahme eine Beriihrung der von
Art. 79 Abs. 3 GG geschiltzten Verfassungsidentitét einherginge. Die Identitats-
kontrolle verhindert nicht nur, dass der Eurdpéischen Union Hoheitsrechte jen-
seits des fir eine Ubertragung offenstehenden Bereichs eingeraumt werden,
sondern auch, dass MaRnahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Europaischen Union umgesetzt werden, die eine entsprechende
Wirkung entfalten und jedenfalls fakiisch einer mit dem Grundgesetz unverein-
baren Kompetenzibertragung gleichkémen (BVerfG 21. Juni 2016 -2 BvE
13/13 va. - [OMT-Programm] Rn. 139 mwN, aaO).' Anders als die Ulfra-vires-
Kontrolle betrifit die Identitatskontrolle nicht die Einhaltung der Reichweite der
ibertragenen Zustandigkeit. Vielmehr wird die in Rede stehende MaRnahme
.der Europaischen Union in materieller Hinsicht an der ,absoluten Grenze® der
Grundsatze der Art. 1 und Art. 20 GG gemessen (BVerfG 21. Juni 2016 - 2 BvE
13/13 ya. - [OMT-Programm] Rn. 153 mwN, aa0).

4. Die Priifung, ob Ultra-vires- oder Identitatskontrolie nach den vom Bun-

desverfassungsgericht entwickelten MaBstaben vorliegend einen Ausschluss

des Anwendqngsvorrang’s des Unionsrechts gebieten, obliegt dem erkennen- .

den Senat insofern, als er - bejahendenfalls - erwégen muss, eine Entschei-
dung des. Bundesverfassungsgerichts herbeizufihren (vgl. BVerfG 21. Juni
2016 -2BvE 13/13 va. - [OMT-Programm] Rn. 162, BVerfGE 142, 123;
15 Dezember 2015 -2 BvR 2735/14 - [Europdischer Haftbefehl] Rn. 43,
BVerfGE 140, 317; 30. Juni 2009 -2 BvE 2/08 ua. - [Lissabon-Vertrag] zu
C 12 e bb der Grilnde, BVerfGE 123, 267). Die Feststellung der Unanwendbar-
keit von Unibnsre‘c:.h}t in der Bundesrepublik Deutschland hat sich das Bundes-
verfassungsgericht vorbehalten- (B\jfen’G 21. Juni 2016 -2 BvE 13/13 ua. -
[OMT-Prograimm] Rn. 155, aaO; 15. Dezember 2015 -2BvR 2735/14-
[Europ?ischef Haftbefehl] aaO; 30. Juni 2009 -2 BvE 2/08 ua. - [Lissabon-
Vertrag] aa0). Ein von diesem fur denkbar gehaltenes, speziell auf die Ultra-
vires- und ldentitatskontrolle zugeschniftenes verfassungsgerit':htliches Verfah-
ren zur Absicherung der Verpflichtung deutscher Organe kompetenziber-

schreifende . oder identitdtsverletzende . Unionsrechtsakte . im Einzelfall .in.

Deutschland unangewendet zu lassen (vgl. dazu BVerfG 30. Juni 2009 - 2 BvE
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2/08 ua. - [Lissabon-Vertrag] da0), ist bislang allerdings weder vom deutschen -

Gesetzgeber geschaffen worden noch hat das Bundesverfassungsgericht aus-

gesprochen,” dass und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzuhgen die

Durchfithrung eines solchen -nicht normativ ausgestalteten - (Zwischen-)

Verfahrens verfassungsrechtlich geboten ist.

5. ) Unter Anwendung der vorstehenden Grundsétze gebieten es weder die
Ultra-vires- noch die Identitatskontrolle, das hier maflgebliche Unionsrecht in
der Auslegung des Gerichtshofs der Européischen Union bei der Auslegung
_ oder Anwendung von § 9 Abs. 2 AGG unbertcksichtigt zu lassen.

a) Der Eurepéische.Rat hat mit dem Erlass der RL ZOdOIYSIEG nicht of-
fensichtlich aufzerhalb der ihm lberiragenen Kompetenzen und damit ultra vires
gehandelt. Insbesondere ist das Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung
nicht verletzt. Erméachtigungsgrundiage fiir die Richtlinie ist Art. 19 Abs. 1 AEUV
(Ex-Art. 13 EGVY aF; EUArbR/Mohr 2. Aufl. RL 2000/78/EG Art. 1 Rn. 2; fiir das
Verbot der Alfersdiskriminierung BVerfG 6. Juli 2010 -2BvR 2661/06 -
{Honeywell] zu C | 2 b cc der Griinde,- BVerfGE 126, 286).

b) Der Gerichtshof der Europdischen Union hat bei der Auslegung von
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL.2000/78/EG seine Kompetenz.nicht offensichilich
Uberschritten: Es kann daher dahinstehen, ob diese Uberschreitung anderen-
' falls eine hinreichend weftreichende Kompetenzverschiebung im Verhaltnis zwi-
schen der Européischen Union und den Mitgliedstaaten bewirkt hatte.

aa) Der Gerichtshof 'sichert die Wahrung des Rechis bei der Auslegung und
Anwendung der Vertrdge (Art. 19 Abs. 1 Saiz 2 EUV). Er entscheidet nach
' MaRgabe der Vertrage im Wege der Vorabentscheidung auf Antrag der einzel-
staatlichen Gerichte Uber die Auslegung des Unionsrechts oder tiber die Gliltig-
keit der Handlungen der Organe (Arf. 19 Abs. 3 Buchst. b EUV). Dies umfasst
- nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts - die Anwendung der spezi-
fisch unionsrechtlich gepragten Methoden der Rechisfindung, an die sich dér
. Gerichtshof gebunden sieht und c-ii,e der ,Eigenart” der Vertrage und den.ihnen
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eigenen . Zielen Rechnung- tragen (BVerfG 6..Jufi 2010 -2 BvR 2661/06 -
[Honeywell] zu C 1 1 ¢ cc (3) der Griinde, BVerfGE 126, 286).

bb) - Die-hier in Rede s"tehende, auf das"\;/arabentscheidu.ngsersucheh dee
Senats erfolgte Ausiegung von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG durch
den Gerichtshof der Europaischen Union beruht nicht auf einer objektiv willkiirli-
ch-en Auslegung der Verirdge.

'(1) Der Begriff des ,Status” der Kirchen in Art. j? AEUV bzw. in der durch
.den Erwagungsgrund 24 der Richtiinie in Bezug genommenen Erkldrung Nr. 11
zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften zur Schlussak-
te des Vertrags von Amsterdem (Amsterdamer Kirchenerkldrung)- Yasst nicht
offensichtlich allein ein Verstandnis entsprechend der teilweise in Deutschland
vertretenen Auffassung zu, die nationalen Grundsétze zum Kirchenarbeitsrecht
missten bei der Ausg_estal_tung von Unionsrecht vollstiandig gewahrt bleiben (so

etwa KR/Fischermeier 12. Aufl. Kirchl. ArbN Rn. 8, ders. ZMV-Sonderheft

Tagung 2009 S.7, 10 f,; Richardi ZfA 2008, 31, 49; Mohr/von Fiirstenberg
BB 2008, 2122, 2124 f; Schifiemann FS Richardi 2007 S. 959 ff.; ders. in
'Refchold Loyalitdtsobliegenheiten im Umbiuch S. 73 ff,; Schoenaver KuR 201 2,
30, 35; Steinmeyer FS Wank 2014 S. 587, 591 Joussen NZA 2008, 675,
677 ff.; Thilsing in Essener Gesprédche zum Thema Staat und Kirche Bd. 48,
129, 148; Thﬁsing/Fink—-Jamenn/von Hoff ZfA 2009, 153, 178 ff; oﬁ‘enge!assen
BAG 25. April 2013 - 2 AZR 579/12 - Rn. 46, BAGE 145, 90; zu mégiichen uni-
onsrechﬂ;chen Auslegungsvananten vgl. auch Relchegger Die Auswirkungen
der Richtlinie 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unfer Beriicksichti-
gung von Gemeinschaitsgrundrechten als Aus!egungsmax:me S. 219 1f). Das
demgegeniiber vertretene Verstidndnis des Gerlchtshofs Art. 17 AEUV bringe
zwar die Neutralitdt der Union demgegentber zum Ausdruck wie: die Mitglied-
staaten ihre Beziehungen zu den Kirchen und religidsen Vereinigungen oder
Gememschaften gestalten, kdnne jedoch nlcht bewirken, dass die Einhaltung
_der in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG genannten Kriterien einer wirksamen ge-
rlchthchen Kornitrolle entzogen wurde (EuGH 11. September 2018 C-68/1 7 -
.Rn 48; 17, Apnl 2018 C-414/16 - [Egenberger] Rn. 56 bis 58) ist als Ergebnls
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einer spezifisch unionsrechtlichen ‘Auslegung nachvollziehbar (dem EuGH zu-
stimmend auch Re;chofd/Beer NZA 2018, 681, 682). Der Gerichtshof hat insbe-
sondere den Umstand gewdirdigt, dass der Wortlaut des Art. 17 AEUV im Kermn
der Amsterdamer Kirchenerklirung entspricht, auf die jedoch im Erwagungs—

grund 24 der RL 2000/78/EG bereits Bezug genommen ist, was deuthch mache, -

dass der Unionsgesetzgeber sie beim Eriass der Richtlinie ber{icksichtigt haben
miisse. Dieses Verstandnis halt sich im Rahmen der Gesamtsystematik des
europdischen Rechts (Joussen EuzA 201 8, 421, 435; Junker NJW 2018, 1 850
1851 f; Sagan EuZW 2018, 386; kritisch Greiner NZA 2018, 1289, 1291;
Klumpp Anm. AP Richtlinie 2000/7 8/EG Nr. 42; kritisch hinsichtlich der Begrin-
dung des EuGH, dem. Ergebnis aber zustimmend Classen EuR 2018, 752,
761). Nach dem Erwagungsgrund 24 ist die Rechtsetzung der Mitgliedstaaten in

Bezug auf UngSelchbehandlungen wegen der Rellglon inhaltlichen Beschran-

kungen unterworfen {,spezifische Bestimmungen (ber die wesentlichen, recht-

maBkigen .und gerechtfertigten beruflichen Anforderungen ..., die Voraussetzung
fur die Ausubung ciner diesbeztglichen beruflichen Tétigkeit sein kénnen®). Je—
denfalls ist die Grenze der objektiven Willkiir nicht erreicht (zweifelnd auch
Eremuth EuZW 2018, 723, 730). Dass ein anderes Verstéandnis von Art. 17

AEUV bzw. der Amsterdamer Kirchenerktdrung. vertretbar erscheinen mag (vgl. - '

efwa Greiner jM 2018, 233, 235; Schuhmann ZAT 2018, 110, 112 £, Thising/
Mathy BB 2018, 2805, 2807), gentgt ebenso wenig zur Annahme eines Akltes
u‘lt'rél vires wie der Umstand, dass der Gerichtshof seine Entscheidung nicht
ausfihrlicher begriindet hat (so auch Heuschmid/Holler AuR 2018, 587, 588;
Jacobs RdA 2018, 263, 267; Klocke/Wolters BB 2018, 1460, 1464; Sagan
EuZW. 2018, 386, 387; zweifeind Greiner aaQ; Schuhmann ZAT 2018, 110,
115; Thising/Mathy RIW 2018, 558, 561).

-

(2) Entgegen der Auffassung von Krimphove (ArbRAktuell 2018, 511, 512)

ist es - abgesehen davon, ob dies hinreichend offensichtlich wére - nicht me-

thodisch verfehlt, wenn der Gerichtshof mangels eines einschlagigen Freiheits-

rechts auf ein Gléichheitsrecht ,,zurﬁckgreift“. Der Schutz vor D.i;skriminierumg

jist: worauf der Gerichtshof- explizit hinweist (EuGH -11. September 2018
. . C-68/17 - Rn. 69; 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 76), mittlerwei-
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le auch durch Art. 21 Abs. 1 GRC gewahrleistet (hicht durch Art. 17 AEUV; wie
Krimphove an anderer Stelle annimmt: ArbRAktuefl 2019, 27, 29) und~ steht in-
sofern gleichrangig neben dem Schuiz etwa der Religionsfréiheit gem. Art. 10

Abs. 1 GRC. Vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, nach dem die
'Charta den gleichen Rang wie die Vertrége hat, ergab sich der Grundsatz des

Verbots einer Diskriminierurig wegen der Religion aus den gemeinsamen Ver-
fas_sungstraditionen der Mitgliedstaaten (FuGH 11. Septembér 2018 - C-68/17 -
Rn. 69). '

(3) ,Eine objekﬁv willklrliche Verletzung der Vertrage resultiert'auch nicht
aus der Annahme des Gerichtshofs, Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG
entgegenstehendes nationales Recht haf:e'gegebenenfal[s unangewendet zu
bleiben, selbst wenn'es um einen Sachverhalt \}or Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon gehe (EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 68 ff.). Die Ar-
gumentation des Gerichtshofs, vor dem In krafttreten des Vertrags von Lissabon
folge der Grundsatz des Verbots einer Diskriminierhng wegen der Religion aus
den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten, habe auch als-
solcher allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts zwingenden Charakter und
verleihe dem Einzelnen ein Recht, das er in einem Rechtsstreit, der einen vom
Unionsrecht erfassten Bereich betrifft, als solches geltend machen kénne, so
dass die nationalen Gerichte auch in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privatpér~
sonen verpfiichtet seien, von der Anwendung mit diesem Verbot nicht im Ein-
klang stehender nationaler Vorschriften abzusehen (EuGH 11. September 2018
- C-68/17 - Rn. 67 bis 69), hélt sich ebenfalls im Rahnlaen der ihm (ibertragenen
Kompeténz (einen Akt -ultra’ vires nehmen insoweit auch Thiising/Mathy
BB 2018, 2805, 2808 nicht an; kritisch Greiner NZA 201 8, 1289, 1291 bzgl. der

~gemeinsamen Verfassungstraditionen” vor Inkrafffrefen des Vertrags von -

Lissabon in Bezdg auf eine konfessionsanknﬁpfende‘ Ungleichbehandlung bei
den Loyalitdisobliegenheifen; dagegen wiederum, dem EuGH zustimmend,
Stein ZESAR 201 8, 277, 281: fiir die gemeinsamen Verfassungstraditionen sei
nicht der kleinste Qemeinsame Nenner! entscheidend). Sie entspricht der
Rechisprechung des Gerichtshofs zum Verbot der Diskriminierung wegen. des.
Alters (vgl. EuGH 19. Abril 201(_5 - C-441/14 - [Dansk fndustrq Rn. 36 mwh;
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19. Januar 2010 - C-555/07 - (Kiicitkdeveci] Rn. 51; 22. November 2005
- C-144/04 - [Mangold] Rn. 77: Greiner NZA 2018, 1289, 1290; Thiising/Mathy

aa0; Klocke/Wolters BB 2018, 1460, 1464), die ihrerseits nicht ultra vires

ergangen ist (BVerfG 6. Juli 2010 - 2 BvR 2661/06 - [Honeyweﬂ] Rn. 77 bis 79,
BVen‘GE 126, 286). Bereits in der Rechtssache Mangold hat der Gerichtshef
darauf hingewiesen, das grundsétzliche Verbot aller nach der Richtlinie verbo-
tenen Formen der Diskriminierung habe, wie sich aus der ersten und der vierten
Begriindungserwagung der Richtlinie ergebe, seinen Ursprung in verschiede-
nen vélkerrechtlichen Vertragen und den gemeinsamen Verfassungstradmonen
der Mitgliedstaaten (EuGH 22. November 2005 - C-144/04 - Wango!d] Rn. 74).
Dies hat zwischenzeitlich eine Bestatigung in Art. 21 Abs. 1 Her von allen Mit-
gliedstaaten beschlossenen Charta der Grundrechte der Europé‘ﬂschen Union

gefunden.

1

4) Es liegt - ungeachtet der Frage, ob dies einen Ausschluss des Anwen-

dungsvorrangs des Unionsrechts zu begriinden vermdchte - auch kein Eingriff

in die vélkerrechtliche Souveranitat des Heiligen Stuhls vor, weil der Gerichtshof "

der Européischen Union die natlonalen Gerichte aufforderte dem Unionsrecht
entgegenstehendes  kirchliches Recht nicht- mehr anzuwenden (so aber
Krimphove ArbRAktuell 2018, 511, 513; anders Krimphove ArbRAktuell 2019,
27, 29). Unangewendet zu bleiben hat gegebenenfalls allein dem Unionsrecht
entgegenstehendes nationales, also staatliches (Verfassungs—)Recht (EuGH
11. September 2018 - C-68/17 - Rn. 71). Dle GrO 1893 findet in Rechisverhalt-
nissen, die staatlichem Arbeitsrecht unterlaegen, mcht autonom als Kirchenrecht

Anwendung. Sie ist auch gpicht Gegenstand eines Konkordats mit dem Heiligen

Stuhl. Sie wurde vielmehr von den deutschen (Erz-)Bischdfen verabschledei _

um in Auslbung des kirchlichen. Selbstbestlmmungsrechts die in Deutschiand
verfassungsgenchthch anerkannten Freiraume durch eine eigene kirchenrechi-
liche Regelung auszufullen (BVerfG 22. Oktober 2014 - 2 BvR 661/12 - Rn. 10,

BVerfGE 137, 273; vgl. Diitz NJW 1 994,.1369; zum in der Bundesrepublik fort-

geltenden Reichskonkordat vom 20. Juli 1933, Reichsgesetzblaft vom

- 18. 'Sepl‘embe.ar 1933 I S. 679, -vgl. BVerfG -26. Mérz 1957 -- 2 BvG" 7/55 - -

[Reichskonkordat] BVerfGE 6, 309).
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c) Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG ‘in-der Auslegung des Ge-
richtshofs der Européischen Union bertihrt nicht die in den Art. 1 und Art. 20 GG
niedergelegte Verfassungsidentitit der Bundesrepublik Deutschisnd.

aa) Der Menschenwirdekern der Grundrechte, insbesondere der Religions-
freiheit gem. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG, ist nicht betroffen. Zwar.ist das von
“Art. 47Abs. 1-und Abs. 2 iVm. Art: 140 GG und Art. 137 Abs. 3 WRYV geschiitzte

Selbstbestimmungsrecht der Religionsgeseillschaften berlihrt, an dem auch die

Beklagte teilhat (BVerfG 22, Oktober 2014 -2BvR 661/12- Rn. 146,
BVerfGE 137, 273). Dem korporativen Gewahrleistungsinhalt der Religionsfrei-
. heit kommt indes kein Menschenwiirdekern zu (dies auBer Acht lassend
Thilsing/Mathy BB 2018, 2805, 2808 f.; sowie dies. RIW 2018, 559, 562; zutref-
fend dagegen Classen EurR 2018, 752, 765; Fremuth EuZW 2018, 723,,730;
auch Klocke/Wolters BB 2018, 1460, 1464). Kapitalgesellschaften, Vereine,

Personengesellschaften efc. kénnen die ,Menschenwiirde* ihrem Wesen nach

nicht fir sich in Anspruch-nehmen (Art. 19 Abs. 3 GG; vgl. zuletzt BVerfG
13. Juli 2018 -1 BvR 1474/12, 1 BvR 670/13, 1 BvR 57/14 - Rn. 82). Men-

schenwlirde kommt nur natirlichen Personen zu. Auch der Menschenwiirde-

kern der Religions- und Weltanschauungsffeiheit gem. Art..4 Abs. 1 GG betrifft -

allein den Menschen als sittliche Person, der nur mit der Freiheit bestehen
kann, sich eine religic'jée oder weltanschauliche Uberzeugung zu bilden, sie zu
haben oder nicht zu haben (BeckOK GG/Germann Stand 15. November 2018
Art. 4 Rn. 1). Sind juristische Personen betrc_xffen, kann Iédig!ich die Menschen-
wlrde der 'hinter ihnen stehenden Individuen tangiert sein (BeckOK - GG/
Hiflgruber Stand 15. Nox-fember 2018 Art. 1 Rn. 6; vgl. Jarass in Jarass/Pieroth
GG 14. Aufl. Art. TRn. 7; Héfling in Sachs GG 8. Aufi. Art. 1 Rn. 66; Hofmann in
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke GG 14. Aufl. Art. 1 Rn. 10; Robbers in
Umbach/Clemens GG Arf. 1 Rn. 21; Herdegen in Maunz/Diirig GG Stand
November 2018 Art. 1 Abs. 1 Rn. 72). Diese bleibt von der Entscheidung des
Gerichtshofs unberihrt (ébenso Fremuth EuzZW 2018, 723, 730).

bb}) Daé [_)emo_kratieprinzi_p gem. Art. 20 Abs. 1 .G'_G ist ebenfalls nicht be-

‘rUhrt.'

o
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(1) - Das Bundesverfassungsgertcht hat zum Stand der Integration nach
dem Vertrag von Lissabon entschleden dass das Legitimationsniveau der Eu=s
ropaischen Union im Hinblick auf den Umfang der {iberfragenen Zusténdigkei-
ten und den errei.chten Grad von Verselbststindigung der Entscheidungsverfah-
ren noch den deutschen verfassungsrechtiichen Anforderungen entspricht. ‘Mit
dem Vertrag von Lissa_bén ist weder die fur die Verfassungsorgane unverfigba-
re verfassungsgebende Gewalt Ubertragen noch die staatliche Souveranitat der
Bundesrepublik Deutschland aufgegeben worden. Dem Deutschen Bundestag
sind vielmehr eigene Aufgaben und Zustandlgkelten von hinreichendem Ge-
wicht verblieben (BVerfG 30. Juni 2009 - 2 BvE 2/08 uva. - [Ltssabon-Vertrag]
zu C Il 1 der Grilnde, BVerfGE 123, 267).

(2) ‘ Daran andert die' Auslegung von Art. 4 Abs2 Unterabs. 2
RL 2000/78/EG durch den Gerichtshof der Européischen Union nicht in einer
solchen Weise etwas, dass der Bundesrepublik Deutschtand in Fragen des
Umgangs mit dem religidsen” oder weltanschaulichen Bekenntnis bzw. mit reli-
gitsen Gemeinschaften kein ausreichender Raum zur po[iﬁschén Gestaltung
dieses Lebensberesichs mehr verbliebe (vgl. zu Uberfegungen in diese Richtung
Fromuth EuZW 2018, 723, 730 f.; Schuhmann ZAT 2018, 110, 115). Die Ent-
scheidung des Gerichtshofs wirkt sich zwar auf das Verhaltnis der Kirchen und
der ihnen zugeordneten Einrichtungen zu den dort beschéaftigten Arbeitnehmern
aus. Sie kn.ilpft die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung wegen der Religi-
on-an tatigkeitsbezogene Voraussetzungen. Nach deutschem Verfassungsver-
standnis gehdrt es dagegen zum garantierten kirchlichen Selbstbestimmungs-
recht, den Religionsgemeinschaften auch insoweit ein der Kontrolle durch staat-
liche Gerichte Wweitgehend entzogenes Recht zuzugestehen, verbindlich selbst
unterschiedlicﬁe Loyalitatsanforderungen abhéngig a!!e‘i‘n von der Konfessions-
zugeﬁérigkeit der Beschaftigten zu stellen. Bei den inhaltlichen Anforderungen
an Loyalitatspflichten far Arbeitnehmer, die in einer der Kirchen oder der ihnen
zugeordneten Einrichtungen beschéftigt werden, und dem dafr geltenden ge-

richtlichen PrifungsmaRstab, handelt es sich aber nicht um einen unverzichtba-

- ren Teil der deutschen - Verfassungsidentitéit-‘ (@hnlich - Heuschmid/Héller -

AuR 2018, 587, 588; aA wohl Thising/Mathy BB 2018, 2805, 2809 sowie dies.
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RIW 2018, 559, 562), der einer Ausgestaltung durch -Unionsrecht vollstandig
entzogen wére. Auch nacﬁ Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRYV ist das kirch-
liche Selbstbestimmungsrecht vielmehr. nur innethalb-der Schranken des fiir alle
geltenden Gesetzes garantiert (vgl. auch Rofbruch PR 2018, 715, 717).
Art: 137- Abs. 3 WRY geht als speziellere Norm insoweit Art. 4 Abs. 1 und
Abs.2 GG vor (BVerfG 22. Okfober 2014 -2BvR 661/12-Rn. 85,
BVerfGE 137, 273; sog. Schrankenspeziafitéﬂ. Zwar ist'nach deutschem Ver-
fassungsrecht dem’ Umstand Rechnﬁng zu tragen, dass Art. 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG die korporative Religionsireiheit vorbehaltlos gewéhrleistet und inso-
fern dem Selbstbestimmungsrecht sowie dem Selbstversténdnis der Religions-
gesellschaften bei dem Ausgleich. der gegenlaufigen Interessen besonderes
Gewicht zuzumessen ist (BVerfG 22. Okfober 2014 - 2 BvR 661/12 - aaQ). Der
Bundesrepublik Deutschland verbleibt aber nicht etwa allein deshalb kein aus-
reichender Raum zur }:;oliﬁschen Gestaltung ihrer Beziehungen zu den Religi-
onsgemeinschaften mehr, weil im Falle eines Konflikts mit dem Recht der Ar-
beitnéhmer'auf Schutz vor Diskriminierungen unionsrechtlich eine das Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen nicht mehr absolut setzende gerichtiiche Kon-
- trolle gefordert ist. Die nach deutschem Verfassungsversténdnis tragenden
Grundsétze des kirchlichen Arbeitsrechts bleiben vielmehr auch unionsrechtlich
unangetastet (ebenso Schneedorf NJW 2019, 177, 179) urid sind einer Gestal-
tung durch den deutschen Gesetzgeber damit nicht entzogen. Auch das Uni-
onsrecht erkennt das Recht auf Autonomie der Kirchen und der anderen Orga-
nisationen an, deren Ethos auf religidsen Grundsétzen oder Weltanschauungen |
beruht (EuGH 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 50 f.). Die Vorgaben
Eies Gerichtshofs in der Entscheidung vom 11. September 2018 (- C-68/17 -)
sind zudem nur dann von Relevanz, wenn eine Kirche oder eine ihr zugeordne-
te Einrichtung unterschiedliche Loyalitdtsanforderungen an Arbeitnehmer mit .
vergi_eichbarén {Leitungs-)Tatigkeiten allein aufgrund ihrer Konfession stellt. Die
Bundesrepublik Deutschiand verfigt in Fragen des Umgangs mit dem religitsen
oder weltanschaulichen Bekenntnis bzw. mit religitsen Gemeinschaften weiter-
. hin Giber ausreichenden Raum zur politischen Gestaltung dieses Lebensbe-
feichs, weil-die Kirchen bzw. die ihren zugeordneten Einrichtungen auch nach
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Art. 4 Abs..2 RL 2000/78/EG-im Hinblick auf Ungleichbehandlungen wegen der
Religion gegeniiber anderen privaten oder &ffentlichen Arbeitgebern privilegiert

sind. Jenseits des Bereichs konfligierenden Diskriminierungsschutzes verbleibt

den Religionsgemeinschaften auch unionsrechtlich uneingeschrankt das Recht .

auf Selbstbestsmmung und auf Achtung des Status, den sie in den Mitgliedstaa-
ten nach deren Rechtsvorschnften geniefen (der ,Status der Kirchen als sol-
cher“ ist nicht betroffen: Sagan EuZW 2018, 3886, 387).

6. . Die Auslegung von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 RL 2000/78/EG durch den
Gerichishof der Europiischen Union erfordert keine Abkehr von der ,Solan-
ge lI“-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bei der verfassungs-

1

rechtlichen Kontrolle von Unionsrecht.

- a) Dies- setzte voraus, dass die européische Rechtsentwicklung ein-
schhe&hch der Rechtsprechung des Gerichishofs der Europalschen Union nach
Ergehen der ,Solange II*- Entscheidung (BVerfG 22. Oktober 1986 -2 BvR
197/83 - BVerfGE 73, 339) unter den erforderlichen Grundrechtsstandard abhge-
sunken wére (zum Erfordernis, dies fir eine zuldssige Vorlage entsprechend
-Art. 100 Abs 1 GG darzulegen, vgl. BVerfG 7. Juni 2000 -2BvL 1/97 -
[Bananenmarktordnung] -1 B{ und 1 2 d der Grilnde, BVerfGE 102, 147). Das
Bundesverfassungsgericht wird erst und nur dann im Rahmen seiner Gerichts-
barkeil wieder tatig, wenn der Gerichtshof den Grundrechtsstandard verlassen
sollte, den es in der ,Solange i*-Entscheidung festgestellt hat (BVerfG 7. Juni
2000 - 2 Bvl- 1/97 - [Bananenmarktordnung] zu B {i 2 b der Griinde, aa&0). Ein
deckungsgleicher Schutz in den einzelnen Grundrechtsbereichen des Grundge-
* getzes durch das européiische Gemeinschaftsrecht - heute: Unionsrecht - und
die darauf fuRende Rechtsprechung des Gerichtshofs ist nicht gefordert
(BVerfG 7. Juni 2000 -2 Bvl. 1/97 - [Bananenmarktordnung] zuB i 2c der

Griinde, aa0). Den verfassungsrechtlichen Erfordernissen ist entsprechend den

in der ,Solange I Entsche;dung genannten Voraussetzungen genligt, wenn die -

Rechtsprechung des Gerichtshofs einen wirksamen Schutz der Grundrechte

gegeniber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften {(Union) generell gewahrlels— _

tet, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz
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im Wesentlichen gleich zu achten ist, zurnal den Wesensgehalt der Grundrech-
te generell verblrgt.. Dies ist bereits im Hoheitsbereich der Européischen Ge-
meinschaften der Fall gewesen. Es ist ein MafR an Grundrechtsschutz erwach-
sen, das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem Grundrechtsstandard
~ des Grundgesetzes im Wesentlichen gleich zu achten ist.(BVerfG 22. Okiober
1986 - 2 BvR 197/83 - [Solange Il] zu B Il 1 d der Griinde, aa0). Dieser Grund-

rechtsstandard ist insbesondere auch durch die Rechtsprechung des Gerichts- .

hofs der {damals noch) Européischen Gemeinschafien inhaltilich ausgestaltet
worden, gefestigt und zureichend gewahrieistet (BVerfG 22. Okfober 1986
- 2 BvR 197/83 - [Solange 1] zu B il 1 d aa der Griinde, aa0). Dies betrifft auch
das Grundrecht der Religionsfreiheit -(BVen‘G 22. Okfober 1986 -2 BvR
197/83 - [Solange il] aa0). Dass sich auf der g'emeinscﬁhaftsrechtkichen - heute:
unionsrechtlichen - Ebene unter Umstanden andersartige Fragen bei der Rege-
lung von Grundrechten oder der Konkretisierung ihres Schutzbereichs stelk_an,
vermag der Angemessenheit des gemeinschaftsrechtlichen Gr_undrechtss’chut—
" zes aus der Sicht des G’rundgesetzeé keingn generellen Abbruch zu tun
'(BVerfG 22. Oktober-1986 - 2 BvR 197/83 - [Solange I/l zu B Il 1 & der Griinde,
aaO).. Von Grundgesetzes Wegen sind auch Regelungen auf der Ebene der
Gemeinschaft erméglicht, die die Gruhdrechte im Einklang mit den Zielen und
besonderen Strukturen der Gemeinschaft wahren; der Wesensgehalt der
Grundrechte und zumal der Menschenrechte andererseits ist unabdingbar und
muss auch gegenilber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft Bestand haben
(BVerfG 22. Oktober 1986 - 2 BvR 1 9'7/83 - [Solange Il] aa0).

by  Die europaische Rechtsentwickiung ist.aufgrund der Auslegung von
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG durch den Gerichtshof der"Européischén Union
nicht unter den demnach erforderlichen Grundrechtsstandard gesunken.

aa) Die RL 2000/78/EG tragt in der Auslegung des Gerichtshofs sowoh! -

dem Schutz des Grundrechts der Arbeitnehmer, nicht wegen ihrer Religion oder
Weltanschauung diskriminiert zu werden, als auch - durch Art. 4 Abs. 2 - dem in

Art. 17 AEUV und ln Art. 10 GRC - der Art. 9 der EIVIRK entspricht anerkann—

ten Recht auf Autonomle der Kirchen und der anderen offenthchen oder prlva~
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ten Organisationen Réchnung’,' deren Ethos auf religiésen Grundsé‘.tzen ader
Weltanschauungen beruht (EUGH 17. April 2018 - C—414/16 [Egenberger]
Rn. 50). Art. 4 Abs.2 RL ZOOOITSIEG bezweckt die Herstellung eines ange-
messenen Ausgleichs zwischen einerseits dem Recht auf Autonomie der Kir-
chen und der anderen Organisa;tionen, deren Ethos auf religidsen Grundsatzen
oder Weltanschauungen beruht, und andererseits dem-Recht der Arbeitnehm'er,
nicht wegen ihrer Religion oder Weltanschauung diskriminiert zu werden, falls
diese Rechte im Widerstreit stehen soliten (EuGH 17. April 2018 - C-414/16 -
[Egenberger] Rn. 51).

bb) Dér Umstand, dass dem Recht der Arbeitnehmer, nicht Wegen ihrer
Religion oder Weltanschauung diskriminiert zu werden, - anders als nach deut-
schem Verstindnis, das auch insoweit ein der gerichtlichen Uberpriifung. weit-
gehend entzogenes kirchiiches Proprium anerkennt (Frémuth EuzZW 2018, 723,

728; Menges ZMV 2018, 292) - ein gerichtlich nachpriifbares Gewicht beige- .

_messen wird, fGhrt nicht dazu, dass der Standard eines wirksamen Schutzes

der Grundrechte gegeniber der Hoheitsgewalt der Umon grundsatzllch verlas-

sen wirde, dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechts-
schutz nicht mehr im Wesentlichen gleich zu achten oder generelt nicht auch

weiterhin der Wesensgehalt der Grundrechte verblrgt wéare (ebenso Fremuth -

EuZW 2018, 723, 730).. Der Gestaltungsspielraum der Kirchen wird zwar an
tatigkeitsbezogene Merkmale geknlpft und daher in gewisser Weise einge-
schrankt (Suttorp/Braun KuR 2018, 270, 274), wodurch umgekehrt das Schutz-

niveau far die Arbeitnehmer steigt (Fremuth EuZW 2018, 723, 730). Es verletzt .

aber nicht den Kernbereich des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts, wenn
diesem im Konflikt t:nit dem unionsrechtlich verbiirgten Diskriminierungsschutz
" nicht generell der Vorrang eingeraumt wird (aA Greiner NZA 2018, 1289, 1291;
Thising/Mathy BB 2018, 2805, 2808). Die Religionsgemeinschaften bleiben als
Grundrechtstrager vielmehr selbst besonders geschitzt, sie kénnen unions-
rechtlich lediglich keine Privilegierung im Verhéltnis zur gerichtlichen Uberpriif-
barkeit von Diskriminierungen beanspruchen {Joussen EuZA 2018, 421, 430}.
Sie dirfen ihren Freiraum auch unionsrechtlich nach eigenen Malstében aus-

fillen, nur nicht verbindlich selbst {iber die Réichweite dieses ‘Freiraums im
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Verhélinis zu den grundrechilich geschitzten Belangen -Dritter. auf Schutz vor
Diskriminierung entscheiden (vgl. Stein ZESAR 201 8, 277, 281). .

cc) Die Legltlmltat des Ethos der Jjeweils betroffenen Rehglonsgemelnschaft
haben die staatl;chen Genchte grundsédtzlich auch nach Unionsrecht nicht zu
beurteilen (EuGH 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberged Rn. 61, 64; Menges
ZMVY 2018, 292, 293). Es trifft daher nicht zu, dass eine Beurteilung des jeweili-
gen Ethos anhand weltlicher MaRstébe zu erfolgen hatte (so aber wohl Thilsing/
Mathy BB 2018, 2805, 2808; diss. RIW 2018, 559, 562; zulreffend dagegen

Schneedorf NJW 201 9, 177, 179) bzw. staatliche Gerichte das kirchiiche Ethos |

zu beurteilen hatten. Es bleibt vielmehr die alleinige Angelegenheit der jeweili-
gen Religionsgesellschaft festzulegen, wie die jeweilige Glaubenslehre zu inter-
pretieren ist und welcher Angebote und Dienste es zur Verwirklichung dieser
Glaubenslehre bedarf sowie in welcher Organisationsform die konkrete Umset-
zung erfolgt (zufreffend Schneedorf aaQ). Bedienen sich kirchliche Einrichtun-
ge'n wie insbesondere in Diakonie und Carités fur die Ausgestaltung ihrer
Beschaﬁigungsverhaitmsse des staatlichen Rechts, fiihrt dies auch unionsrechit-
lich nicht etwa automatisch zu einer Nichtanwendbarkeit der Grundsatze des
kirchlichen Arbeitsrechis .(Schneedorf aaQ). Es hat lediglich ein Ausgleich des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts mit dem Reé:ht der Arbeitnehmer stattzu-
finden, vor Diskriminierung geschiitzt zu werden. Ein mif dem Grundgesetz de-
ckungsgleicher Schutz in den einzelnen Grundrechtsbereichen ist dagegen
nicht erforderlich (vgl. BVerfG 7. Juni 2000 -2 BvL 1/97 - [Bananenmarki-

. ordnung] zu Bl 2 ¢ der Griinde, BVerfGE 102, 147). Deshalb kann ein Aus-

schluss des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts entgegen der Auffassung
von Thiising/Mathy (RIW 2018, 559; 562) auch nicht allein damit begrlindet
werden, die Religionsfreiheit sei ,im umfassenden Sinns® 7u ‘schitzen. Ware
dies der Fall, musste eine Ausgestaltuhg des Schufzes vor Benachteiligungen
wegen der Religion im Bereich der Kirche und der ihr zugeordneten Einrichtun-
gen im gesamten Bereich der Europdischen Union ftrotZ der in Art 4
RL 2000/78/EG enthaltenen Vorgaben unterbleiben.
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V. Der Senat-konnte: niéh‘t'offenlassen, ob die in unionsrechtskonformer
“Auslegung von § 9 Abs. 2 AGG geltenden Voraussétzuﬁgen an die Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung wegen der Religion (vgl. Rn. 32) in Bezug auf
die Anforderung, den heiligen und unaufidslichen Charakter der kirchlichen
EheschlieRung zu achten, erflllt sind. Bliebe das Recht des Klég'eés auf Schutz
vor Diskrihinierung nach der vorgenannten Vorschrift aufder Betracht, ware die
Revision der Beklagten begrindet. Das Berufungsurieil wére aufzuheben und
die Sache an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen. Es bediirfte ergan-
zender Feststellungen zu den nach den Vergaben des Bundesverfassungsge-
richts im Beschluss vom 22. Oktober 2014 (- 2 BvR 661/12 - BVerfGE 137, 273)
bei der Interessenabwféguné auf Seiten des Kléagers zu beachtenden Ums.tén-
den (ebenso schon der Aussetzungsbeschiuss des Senats vom 28. Juli 2016
-2 AZR 746/14 [B] - Rn. 2 ff.).

1. Der Klager hatte gegen eine Loyalitatsanforderung verstoRen, die ihm
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zul&ssigerweise
auferlegt war und an die er sich freiwillig durch den Abschluss des Arbeitsver-
trégs mit der Beklagten gebunden hatte. Dies wége bei ihm-ais iSd. § 5 Abs. 3
GrO 1993 |eitendem Mitarbeiter nach dem zu beachtenden Sslbstbestimmungs-
recht der romisch-katholischen Kirche besonders schwer. Es handelte sich nicht
um ein bloB einmaliges - Oberwundenes - Fehlverhalten, sondern die Beklagte
. wire bei einer Weiterbeschaftigung des Klagers voraussichilich dauerhaft- mit
seinem illoyalen Verhalten, dem Leben in einer kirchiich unguitigen Ehe, kon-
frontiert gewesen (BVerfG 22. Okfober 2014 -2 BvR 661/12- Rn.1 82,
BVerfGE 137, 273). Demgegeniiber kénnte allein die Dauer der Beschéftigung

des Klagers bei der Beklagten von gut neun Jahren im Zeitpunkt der Kiindigung

' keine Interessenabwédgung zu seinen Gunsten rechtfertigen. Es sind bislang
auch keine Umsténde festgestellt, aufgrund derer das Lebensalter des Klagers
beréits eine besondere Schutzbediirftigkeit begrindet hétte. Dies gilt auch fur

die Beurteilung seiner Beschaftigungschancen auf dem Arbeitsmarkt,

2. Soweit der Klager die Vertragsgestaltung hinsichtlich der Geltung der in

der GrO 1993 bestimmten Loyalitatsanforderungen fur unkiar halt, verméchte
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dies nicht zu einer abweichenden Beurteilung zu fiihren. Ungeachtet der Frage,
welche Rechisfolge sich daraus ergabe, liegt keine unklare* Vertragsgestaltung

VaOr.

a) Der Klager macht nicht geltend, die Unklarheit ergebe sich aus seinem

" Dienstvertrag selbst. Dafilr gibt es auch objektiv keine Anhaltspunkte.

b) Soweit er darauf abstellt, die Unklarheit foige daraus, dass die Beklagte
vom Wortlaut her identische Chefarztvert.rége ebenso mit evangelischen Chef-
drzten.abgeschlossen, diesen aber im Falle einer Wiederheirat nicht gekiindigt
habe, sind zum einen zum Inhalt anderer Chefarztvertrage keirie Fesistellungen

getroffen. Eine zuldssige Verfahrens(gegen-)riige hat der Klager nicht erhoben. -

Zum anderen bleibt sein Vorbringen auch im Revisionsverfahren unsubstanzi-

iert. Es ist - bis auf den Fall des schon bei seiner Einstellung durch die Beklagte
zum zweiten Mal verhelrateten Dr. Herdmann weder dargelegt, um die Vertra-
ge welcher Cheférzte es sich handeln soll, noch behauptet, er, der Klager habe
bereits bei seinem eigenen Vertragsschluss Kenntnis vom, Inhalt der fraghchen
Vertrage und ihrer praktischen Handhabung in anderen Féllen gehabt. Im Ubri-
gen wiére bei identischem Vertragswortlaut auch jeweils die GrO 1993 in Bezug
genommen, die fur den Loyalitdtsverstoll durch Wiederverheiratung gérade
zwischen katholischen und nicht-katholischen Mitarbeitern unterscheidet.

3.  Ein VerstoR gegen den Gteichbehandiungsgrundsatz, wie ihn das Laﬁ—
desarbeitsgericht zugunsten des Klagefs bei der Interessenabwagung berlick-
sichtigt hat, lage ebenfalls nicht vor. Die Beklagte durfié - § 9 Abs. 2 AGG in
unionsrechtskonformer Auslegung ausgeklammert - an Katholiken auch bef
gleich gelagerter (Leitungs-)Tatigkeit nach deutschem Verfassungsrecht weiter
gehende Loyalitdtsanforderungen als an Angehorige anderer Konfessionen
oder konfessionslose Arbeiinehmer stellen. Ebenso durfte sie das Leben in ei-
ner nach kirchlichem Recht ungtlitigen Ehe als gegeniiber dem Zusammenle-
ben in nichtehelicher Gemeinschaft schwerer wiegenden Verstoll werfen
(BVerfG 22. Oktober 2014 - 2 BYR 661/12 - Rn. 172 ff., BVerfGE 13?, 273) und

* musste daher nicht schon das eheahnliche’ Zusammenleben des Klagers mit’

seiner kiinftigen zweiten Ehefrau zum Anlass fir eine Kiindigung seines Ar-
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beitsverhaltnisses nehmen.”Es sind auch keine Umstinde festgestellt oder ob-
jektiv ersichtlich, aus denen siéh ergdbe, die Beklagte hatte ihr Ki]ndiguhgsrecht
dadurch verwirkt, dass sie die Kiindigung erst im Marz 2009 erklérte, obwoh! sie
" bereits im November 2008 Kenntnés von der zweiten Eheschliel3ung 'des Kla-
gers erlangte. Das gilt sowoh! fiir das Zeit- als auch filr das Umstandsmoment.
Die Beklagte musste nicht nur das in der GrO 1993 vorgeschriebene beratende
" Gesprach mit dem Klager flihren, sondern auch den Aufsicritsre{t beteiligen und
eine Stellungnahme des Generalvikars einholen. Angesichts der - auch fir die
Beklagte und das Krankenhaus - weitreichenden Folgen des Kindigungsent-
schiusses ist es nicht zu beanstanden, dass sie dabei umsichiig und chne
Hast vorging (so. bereits BAG 8. September.2011 - 2 AZR 543/10 - Rn. 13,
BAGE 139, 144). '

4. Der Senat kénnte die erforderliche Bewertung der nach den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichis bei der Abwagung aller Umsténde des Einzel-
falls zu beachtenden Interessen des Klagers auf der Basis der bisherigen Fest-

stellungen nicht selbst vornehmen. Dafiir bedirfte es weiterer Saqhaufk}érung.

a) Dies gift zunachst.filr die vom Bundesverfassungsgericht verlangte Be-
wertung, ob die Rechispositionen des Kldgers und seiner zweiten Ehefrau aus
Ari. 8 Abs. 1 GG und den Werfungen aus Art. 8 Abs. 1 sowie Art. 12 EMRK in
einem Male tangiert sind, das es rechifertigen wiirde, den Interessen des Kla-
gers den Vorrang vor den Interessen der Beklagten einzurdumen (vgl. dazu
BVerfG 22. Oktober 2014 - 2 BvR 661/12 - Rn. 180, BVerfGE 137, 273).

aa) Soweit der Klager im Personalgesprach am 25. November 2008 mitge-
teilt haben soll, mit Riicksicht auf seine beiden Kinder von einer kirchlichen An-
. .nuliierung der e‘rsten Ehe abgesehen zu haben, bevor er standesamtlich die
zweite Ehe geschlossen habe, wéare dies nicht geeignet, besondere Interessen
an seiner Wiederheirat zu begriinden. Nach dem kirchlichen Selbstverstandnis
wére es - solange die Anriu[ﬁefung nicht feststehil vielmehr unerheblich, ob
diese bereits beantragt war oder aus welchen Griinden zunéchét nicht. Zudem

ist weder vom Klager dargelegt noch objektiv ersichtlich, dass die kirchenrecht-
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lichen Voraussetzungen fir eine Annullierung -seiner ersten Ehe gegeben ge-

wesen waren.

bb)  Dass die SchiieBung der zweiten Ehé nach dem Vorbringen' des Kla-
gers mogllchenmeise kein offentliches Argernis ausgelost hat, ware nach der
hier noch maBgeb[rchen GrO 1993 fir die kiindigungsrechtliche Sanktlon eines

Ie|ten_d.en. Mitarbeiters ebenfails unerheblich.

" cc) Sowelit der Klager behauptet hat, er sei von seiner ersten Ehefrau b&s-
willig verlassen worden, ist zwar nicht ausgeschlossen, dass dies - gegebenen-
falls unter Berlicksichtigung weiterer Umsténde - fiir ein besonderes Interesse
“am Eingehen einer zweiten Ehe sprach. Ein solcher Sachverhalt-ist aber bis-

lang ebenfalls nicht festgestellt.

dd) Soweit das Landesafbeitsgericht erganzend auf die gewechselten
Schriftsétze verwiesen hat, kénnten sich zwar auch aus dem damit in Bezug
gencmmenen Vorbringen besondere Inferessen des Klagers an der zweiten
Eheschlief3ung ergeben haben. Indes fehlt es auch insoweit bislang an Feststel-

. lungen.

b) Ebenfails an ausreichenden Feststellungen mangelt es mit Blick auf die

‘nach der Entscheldung des Bundesverfassungsgeﬂchts etwaig nach dem Ge- -

danken des Vertrauensschutzes zugunsten des Klagers zu berucksmhtlgenden

Umstande.

aa) Das Bundesverfassungsgericht hat im Streitfali die Berlicksichtigung
des Gedankens des Vertrauensschutzes in Bezug darauf fiir méglich gehalten,
dass § 10 Abs. 4 Nr. 2 des Dienstvertrags in Abweichung von der GrO 1993
unterschiedliche Beweriungen hinsichtlich von VerstéRen gegen kirchliche
Grundsatze - VerstoR gegen das Verbot des Lebens in kirchlich ungtltiger Ehe

. einerseits und Verstoll gegen das Verbot des Lebens in nichtehelicher Gemein-

schaft andererseits - nicHt vorsehe und die individualvertragliche Abrede be-

sonderes Vertrauen des Klagers ausgeldst haben kénnte (BVerfG 22, Oktober

2014 - 2 BvR 661/12 - Rn 181, BVerfGE 137, 273).
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bb) Esist jedoch "nicht festgestelit, ‘dass der Klager Kenninis davon gehabt
hatte, zur'K'fjndigung' berechtigte Vertreter der Beklagten hétten von dem ehe-
&hnlichen. Zusammenleben mit seiner spateren- zweiten Fhefrau gewusst. Dies
ware Voraussetzung dafiir, dass sich bei ihm ein schiitzenswertes Vertrauen
-dahingehend héite bilden kénnen, die Beklagte werde einén.solchen Verstol3
gegen die Loyafitéitsanforderungen und -wegen der gleichgeordneten Auf-

z&hlung beider VerstdRe als Kindigungsgriinde im Arbeitsverirag - méglicher-

weise auch eine Wiederheirat nicht zum Anlass fur eine Kindigung nehmen.

Scﬁweit der Klager erstmalig im Revisionsverfahren behauptet, ihm sei bekannt
gewesen, dass der Geschéftsfithrung der Bekiagten Anhaltspunkte dafir vorla-
gen, er sel eine nichtehedhnliche Lebensgemeinschaft eingegangen, hat die
Beklagte diesen -~ zudem substanziosen - Vort}ag ausdriicklich bestritten.

cc) Die tatrichterliche Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Bek[agte
habe jedenfalls ,,seit-Herbst 2006 von der nichiehedhnlichen Lebensgemein-
schaft mit der neuen Lebensgeféhrtin des Klagers Kenninis® gehabt, wird im
Ub_rigen‘ nicht vom wiedergegebenen Ergebnis der Beweisaufnahme getragen.
Die diesbeziiglich von der Beklagten erhobene Riige einer Verletzung von
§ 286 Abs. 1 ZPO wére begriindet. Das Berufungsgericht hat die Kenntnis der
Beklagten aus der Aussage eines der ehemaligen Geschéftsfihrer geschios-
.'sen, er sei gegen Ende seiner Dienstzeit von dem weiteren Ges_chéiftsffjhrer
-Uber das Gerlicht informiert worden, dass der Klager eine neue Lebensgefahr-
tin habe®. Dies ist logisch nicht nachvollziehbar. Wer ein Gerticht kennt, weil
deshalb nocti nicht, dass die mit ihm verbreiteten Tatsachen wéhr sind. Das
Landesarbeitsgericht hat seine Schlussfdigerung auch nicht mit weiteren [ndi-
. zien begriindet. Soweit es auf die Angabe des Zeugen verwiesen hat, man ha-
be sich entschlossen gehabt, ,diesen Gerlichten nachzugg—:-hen, was letztlich
dann wohl doch unterblieben sei’, ergibt sich auch daraus nicht, die Beklagie
miisse positive Kenrjtnis von den tatschlichen Umstinden eines eheéhn'fichen'

~ Zusammenlebens des Klégers mit seiner Lebensgefahrtin gehabt haben.
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V. Der Weiterbeschaftigungsantrag fallt dem‘=Se‘nat"-nicht-.zunEntsc‘:heidung

ran. Er ist auf eine. Beschaftigung filr die Dauer des Kindigungsrechtsstreits ge--
richtet. Dieser ist mit:der Entscheidung-des-Senats rechtsksaftig abgeschiossen. .

VI.  Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragén, § 97
Abs. 1 ZPO., '
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