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Bundesarbeitsgericht

Kiindigung von katholischem Chefarzt
nach Wiederheirat unwirksam

Das Bundesarbeitsgericht hat die Rechte von kirchlich Beschéftigten
gestarkt. Kiindigungen aus Sittengrinden wie jene gegen einen Chefarzt
verstoRen gegen das Gesetz.
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Das Bundesarbeitsgericht hat die Rechte von kirchlich Beschéftigten gestéarkt. © Yorgos
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Das Bundesarbeitsgericht hat die Kiindigung eines Chefarztes an einem
katholischen Krankenhaus wegen dessen Scheidung und Wiederheirat fiir
nicht rechtmifig erklart. Das Gericht wies die Revisionsklage des
Krankenhaustrigers unter Berufung auf das Europarecht zuriick. Es habe
keine kiindigungsrelevante Dienstverletzung vorgelegen.



Der klagefiihrende Mediziner arbeitete seit dem Jahr 2000 am katholischen
St.-Vinzenz-Krankenhaus in Diisseldorf, als er nach der Scheidung von seiner
ersten Frau im Jahr 2008 erneut heiratete - und zwar standesamtlich.
Daraufhin wurde ihm im folgenden Jahr gekiindigt.

Der katholische Triger sah in der Wiederheirat einen schwerwiegenden
Loyalitatsverstof, schliefflich sei die erste Ehe nicht annulliert worden und
somit die zweite nach Kirchenrecht ungiiltig. Dabei verwies die Kirche auf den
Arbeitsvertrag des Internisten. Dieser basiert auf einer Grundordnung, die das
Erzbistum Koln in den 1990er Jahren erlassen hat. Darin wird von den
Mitarbeitern die Anerkennung der katholischen Glaubens- und Sittenlehre
erwartet [https://www.zeit.de/2018/37/ausschluss-kirche-katholiken-moral-
lebensfuehrung]. Vor allem das Lebenszeugnis leitender Mitarbeiter musse
dieser entsprechen, argumentierte der Arbeitgeber.

EuGH-Urteil sieht mégliche Diskriminierung

Dagegen wehrte sich der Mann juristisch; seit 2009 beschaftigt sein Fall die
deutschen und europiischen Gerichte. Aus der Perspektive des Mediziners
rechtfertigt die zweite Ehe keine Kiindigung. Er sieht darin eine
Ungleichbehandlung gegeniiber Nichtkatholiken. Einem

evangelischen Chefarzt etwa wire nach einer Wiederheirat nicht gektndigt
worden.

Nachdem sich bereits das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht
Nordrhein-Westfalen, schliellich in einem ersten Verfahren das
Bundesarbeitsgericht sowie das Bundesverfassungsgericht mit dem Fall
beschiftigt hatten, baten die Bundesarbeitsrichter in Erfurt schliefilich den
Europiischen Gerichtshof (EuGH) um eine Einschitzung. Die Richter in
Luxemburg sollten kliren, ob die Kiindigung mit dem EU-Recht vereinbar ist.

Im vergangenen September kamen sie zu dem Schluss
[https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-09/eugh-katholisches-
arbeitsrecht-kann-diskriminierend-sein], dass die Kiindigung tatsichlich eine
verbotene Diskriminierung aufgrund der Religion darstellen kann. Die
Anforderung, dass ein katholischer Chefarzt den "heiligen und unaufléslichen
Charakter" der Ehe zu beachten habe, sei nicht gerechtfertigt (Rechtssache C
68/17), urteilten die Richter und werteten den Verstof} gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz als sehr hoch. In ihrer Entscheidung heifdt es: Die
Akzeptanz des von der katholischen Kirche befiirworteten Eheverstindnisses
scheine fiir die Tatigkeit des Mediziners keine "wesentliche Anforderung der
beruflichen Titigkeit zu sein". Schlieflich seien dhnliche Stellen auch Arzten
anvertraut worden, "die nicht katholischer Konfession sind".

Beobachter: Kiindigung so nicht mehr durchfiihrbar



Das EuGH folgt damit zwar in Teilen der Argumentation des Chefarztes,
wiirdigte indes auch die besondere Stellung der Kirche nach deutschem
Verfassungsrecht. So gilt in Deutschland fiir die 1,3 Millionen Beschaftigten
der Kirchen und kirchlichen Einrichtungen sowie Wohlfahrtsverbande ein
eigenes kirchliches Arbeitsrecht, das seit einem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1985 giiltig ist. Es sieht eine
weitgehende Selbstverwaltung und ein weites Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen vor. Daher konnen kirchliche Arbeitgeber ihren Beschaftigten
bestimmte Vorschriften machen - etwa, welchem Glauben sie angehoren.

Den konkreten Fall mussten nun die Bundesarbeitsrichter in Erfurt
entscheiden. Offenbar orientierten sie sich dabei an einem Urteil im Oktober
2018, als es den Sonderstatus der Kirchen in einem Fall aus Berlin enger fasste
als bisher. Danach diirfen Kirchen bei Stellenausschreibungen von Bewerbern
nicht mehr pauschal eine Religionszugehorigkeit verlangen, sondern nur,
wenn das fiir die konkrete Tatigkeit objektiv geboten - und damit eine
wesentliche Voraussetzung ist.

®

Solite die EU schéarfere Sanktionen gegen
Russland verhdangen?

Ja Nein

Bereits vor diesem Urteil vom vergangenen Herbst hatten die beiden grofien
Kirchen sowie ihre Wohlfahrtsverbdande mitgeteilt, dass sie die Anforderungen
an ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter prazisieren wollen. Zudem hatte die
katholische Kirche in der Zwischenzeit ihr Arbeitsrecht liberalisiert. Seit 2015
gelten die strengen Loyalitdtsanforderungen nur noch fiir verkiindigungsnahe
kirchliche Berufe. Beobachter nehmen deshalb an, dass die Kiindigung des
Chefarztes in dieser Form aus heutiger Sicht nicht mehr durchgefiihrt worden
ware.
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4. Das hier maBgebliche Unionsrecht in der Auslegung des
EuGH ist nicht seinerseits in Deutschland unanwendbar. Es
beruht weder auf einem Akt ultra vires noch beriihrt es die
Verfassungsidentitat der Bundesrepublik Deutschland im
Sinne der Rechtsprechung des BVerfG. Ob diese mit dem
Verstandnis des Gerichtshofs vom Vorrang des Unionsrechts
im Einklang steht, bedurfte ebenso wenig einer Entschei-
dung wie die Frage, wie ein Konflikt zwischen dem Ge-
richtshof und dem BVerfG bei unterschiedlichen Auffassun-
gen in Bezug auf die Gultigkeit von Unionsrecht aufzulésen
ware (Rn. 48).

5. Die Entscheidung des EuGH vom 11.9.2018 (EuGH, ECLI:
EU:C:2018:696 = NZA 2018, 1187 = AP RL 2000/78/EG Nr. 43
- IR) wirkt sich zwar auf das Verhaltnis der Kirchen und der
ihnen zugeordneten Einrichtungen zu den dort beschéaftig-
ten Arbeitnehmern aus. Sie kntipft die Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung wegen der Religion an tatigkeits-
bezogene Voraussetzungen. Nach deutschem Verfassungs-
verstandnis gehort es dagegen zum garantierten kirch-
lichen Selbstbestimmungsrecht, den Religionsgemeinschaf-
ten auch insoweit ein der Kontrolle durch staatliche
Gerichte weitgehend entzogenes Recht zuzugestehen, ver-
bindlich selbst unterschiedliche Loyalitatsanforderungen
abhangig allein von der Konfessionszugehérigkeit der Be-
schaftigten zu stellen. Bei den inhaltlichen Anforderungen
an Loyalitatspflichten fur Arbeitnehmer, die in einer der
Kirchen oder der ihnen zugeordneten Einrichtungen be-
schaftigt werden, und dem dafur geltenden gerichtlichen
PrifungsmaBstab, handelt es sich aber nicht um einen un-
verzichtbaren Teil der deutschen Verfassungsidentitét, der
einer Ausgestaltung durch Unionsrecht vollstandig entzo-
gen ware (Rn. 70).

6. Auch das Unionsrecht erkennt das Recht auf Autonomie
der Kirchen an. Die Vorgaben des Gerichtshofs in der Ent-
scheidung vom 11.9.2018 (EuGH, ECLI:EU:C:2018:696 = NZA
2018, 1187 = AP RL 2000/78/EG Nr. 43 - IR) sind zudem nur
dann von Relevanz, wenn eine der Kirche zugeordnete
Einrichtung unterschiedliche Loyalitdtsanforderungen an
Arbeitnehmer mit vergleichbaren (Leitungs-)Tatigkeiten al-
lein aufgrund ihrer Konfession stellt. Die Bundesrepublik
Deutschland verfligt in Fragen des Umgangs mit dem reli-
gidsen oder weltanschaulichen Bekenntnis bzw. mit religié-
sen Gemeinschaften weiterhin Gber ausreichenden Raum
zur politischen Gestaltung dieses Lebensbereichs, weil die
Kirchen bzw. die ihnen zugeordneten Einrichtungen auch
nach Art. 4 Il RL 2000/78/EG im Hinblick auf Ungleichbe-
handlungen wegen der Religion gegeniiber anderen pri-
vaten oder 6ffentlichen Arbeitgebern privilegiert sind. Jen-
seits des Bereichs konfligierenden Diskriminierungsschutzes
verbleibt den Religionsgemeinschaften auch unionsrecht-
lich uneingeschréankt das Recht auf Selbstbestimmung und
auf Achtung des Status, den sie in den Mitgliedstaaten nach
deren Rechtsvorschriften genieBen (Rn. 70).

7. Die Legitimitat des Ethos der jeweils betroffenen Religi-
onsgemeinschaft haben die staatlichen Gerichte grundsatz-
lich auch nach Unionsrecht nicht zu beurteilen. Es trifft daher
nicht zu, dass eine Beurteilung des jeweiligen Ethos anhand
weltlicher MaBstabe zu erfolgen hatte bzw. staatliche Ge-
richte das kirchliche Ethos zu beurteilen hatten. Es bleibt
vielmehr die alleinige Angelegenheit der jeweiligen Religi-
onsgesellschaft festzulegen, wie die jeweilige Glaubenslehre
zu interpretieren ist und welcher Angebote und Dienste es
zur Verwirklichung dieser Glaubenslehre bedarf sowie in
welcher Organisationsform die konkrete Umsetzung erfolgt.
Bedienen sich kirchliche Einrichtungen — wie insbesondere in
Diakonie und Caritas - fir die Ausgestaltung ihrer Beschafti-
gungsverhéltnisse des staatlichen Rechts, fiihrt dies auch uni-
onsrechtlich nicht zwingend zu einer Nichtanwendbarkeit
der Grundséatze des kirchlichen Arbeitsrechts. Es hat lediglich
ein Ausgleich des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts mit
dem Recht der Arbeitnehmer stattzufinden, vor Diskriminie-
rung geschiitzt zu werden (Rn. 76).

Verhaltnis zu bisheriger Rechtsprechung:

Zu 2: Anschluss an EuGH, ECLI:EU:C:2018:696 = NZA 2018,
1187 - IR.

Zu 3: Anschluss an EuGH, ECLI:EU:C:1964:66 = NJW 1964,
2371 - Flaminio Costa/E.N.E.L.; ECLI:EU:C:1978:49 = NJW
1978, 1741 - Simmenthal; BVerfGE 142, 123 = NJW 2016,
2473 = NVwZ 2016, 1078 - OMT-Programm; BVerfGE 126,
286 = NZA 2010, 995 - Honeywell; BVerfGE 140, 317 = NJW
2016, 1149 = NStZ 2016, 546 - Europaischer Haftbefehl;
BVerfGE 129, 186 = NJW 2012, 45 - Investitionszulagenge-
setz.

KSchG § 1; AGG §§ 1,2INr. 2,311, 7, 911, 33; GG Art. 4]
und I1, 23 I, 79 TII, 140; WRV Art. 137 III; RL 2000/78/EG Art. 4
11 UAbs. 2

§ 9 I AGG ist aufgrund von unionsrechtlichen Vorgaben dahin
auszulegen, dass eine der Kirche zugeordnete Einrichtung nicht
das Recht hat, bei einem Verlangen an das loyale und aufrichti-
ge Verhalten im Sinne ihres jeweiligen Selbstverstindnisses Be-
schaftigte in leitender Stellung je nach deren Konfession oder
Konfessionslosigkeit unterschiedlich zu behandeln, wenn nicht
die Religion oder die Weltanschauung im Hinblick auf die Art
der betreffenden beruflichen Tatigkeiten oder die Umstinde
ihrer Ausiibung eine berufliche Anforderung ist, die angesichts
des Ethos der in Rede stehenden Einrichtung wesentlich, recht-
miflig und gerechtfertigt ist und dem Grundsatz der Verhalt-
nismafligkeit entspricht.

BAG, Urt. v. 20.2.2019 - 2 AZR 746/14 (LAG Diissel-
dorf, Urt. v. 1.7.2010 - 5 Sa 996/09)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit
einer ordentlichen Kiindigung.

Die Bekl. betreibt ua Krankenhauser. Dabei verfolgt sie vorrangig eine
religise Zielsetzung in Form der Verwirklichung von Aufgaben der
Caritas als Lebens- und” Wesensiauflerung der rémisch-katholischen
Kirche. Die Bekl. unterliegt der Aufsicht des Erzbischofs von Kéln. Der
KL ist katholisch und war bei ihr seit dem Jahre 2000 auf der Grund-
lage eines Dienstvertrags vom 12.10.1999 als Abteilungsarzt mit der
Dienstbezeichnung ,, Chefarzt“ beschiftigt.

Die Parteien schlossen den Dienstvertrag unter Zugrundelegung der
vom Erzbischof von Kéln erlassenen Grundordnung des kirchlichen
Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse vom 22.9.1993
(Amtsblatt des Erzbistums Kéln S. 222; GrO 1993) und der Grund-
ordnung fiir katholische Krankenhiuser in Nordrhein-Westfalen vom
5.11.1996 (Amtsblatt des Erzbistums KoIn S. 321; GrOK-NRW). Nach
Art. 3 1T GrO 1993 konnten kirchliche Dienstgeber pastorale, kateche-
tische sowie in der Regel erzieherische und leitende Aufgaben nur einer
Person iibertragen, die der katholischen Kirche angehort. Zu den id$
leitend tatigen Mitarbeitern gehorten Abteilungsirzte (Abschnitt A. 5.
S. 2 GrOK-NRW). Art. 4 I GrO 1993 forderte von den katholischen
Mitarbeitern, dass sie die Grundsitze der katholischen Glaubens- und
Sittenlehre anerkennen und beachten. Nach Art. 5 I GrO 1993 handel-
te es sich beim Abschluss einer nach dem Glaubensverstindnis und der
Rechtsordnung der Kirche ungiiltigen Ehe um einen schwerwiegenden
Loyalitétsverstof}, der eine Kiindigung rechtfertigen konnte. Die Wei-
terbeschéftigung war grundsitzlich ausgeschlossen, wenn der Loyali-
tétsverstoff von einem leitenden Mitarbeiter begangen wurde (Art. 5 1l
GrO 1993). In § 10 IV Nr. 2 des Dienstvertrags der Parteien ist das
Leben in kirchlich ungiiltiger Ehe oder eheihnlicher Gemeinschaft als
wichtiger Grund zur auferordentlichen Kiindigung genannt.

Eine ungiiltige Ehe schlieft nach katholischem Rechtsverstindnis (vgl:
Canon [Can.] 1085 § 1 Codex luris Canonici [CIC]), wer durch das
Band einer fritheren Ehe gebunden ist. Eine neue EheschlieRung ist auch
dann nicht erlaubt, wenn eine frithere Ehe nichtig oder aufgelost wor
den ist, die Nichtigkeit bzw. die Auflosung der fritheren Ehe aber noch
nicht rechtmifig und sicher feststeht (Can. 1085 § 2 CIC).

Der Kl. war mit seiner ersten Ehefrau nach katholischem Ritus ver”

; . 2 g . ede 1m
heiratet. Diese trennte sich von ihm im August 2005. Die Ehe w urde 11
Mirz 2008 geschieden. Aus ihr waren zwei Téchter hervorgegangeh:
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Mit seiner spdteren zweiten Ehefrau lebte der Kl. von 2006-2008
;ln\'crhClrd[C[ zusammen. Im August 2008 heiratete er ein zweites Mal
standesamtlich, ohne dass seine erste Ehe kirchenrechtlich fiir nichtig
erklirt worden war. Die Bekl. erfuhr von der erneuten Eheschlieung

Mitarbeitervertretung kiindigte die Bekl. das Arbeitsverhiltnis der Par-
teien mit Schreiben vom 30.3.2009 fristgerecht zum 30.9.2009. Da-
gegen hat der KI. rechtzeitig Kiindigungsschutzklage erhoben.

spitestens im November 2008. Nach Anhérung der bei ihr bestehenden{

e
Das ArbG Diisseldorf (Urt. v. 30.7.2009 - 6 Ca 2377/09, BeckRS
2012, 66906) hat der Klage stattgegeben. Das LAG Diisseldorf (Urt. v.
1.7.2010 - 5 Sa 996/09, BeckRS 2010, 70725) hat die Berufung der
Bekl. zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Bekl. ihren Kla-
geabweisungsantrag weiter. Das ihr Rechtsmittel zuriickweisende Urteil
des Senats vom 8.9.2011 (BAGE 139, 144 = NZA 2012, 443 = AP
KSchG 1969 § 1 Nr. 92) hat das BVerfG mit Beschluss vom 22.10.
2014 (BVerfGE 137, 273 = NZA 2014, 1387) aufgehoben und die
Sache an das BAG zuriickverwiesen. Der Senat hat mit Beschluss vom
28.7.2016 (BAGE 156, 23 = NZA 2017, 388) den EuGH nach
Art. 267 AEUV um die Beantwortung von Fragen zur Auslegung von
Unionsrecht und vorrangig von Art. 4 Il UAbs. 2 der RL 2000/78/EG
ersucht. Hieriiber hat der Gerichtshof mit Urteil vom 11.9.2018 (ECLI:
EU:C:2018:696 = NZA 2018, 1187 = AP RL 2000/78/EG Nr. 43 - IR)
entschieden. Das Rechtsmittel der Bekl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: [10] Die Revision ist unbegriindet.
Das LAG hat im Ergebnis zutreffend erkannt, dass die Kiin-
digung der Bekl. vom 30.3.2009 sozial ungerechtfertigt iSd
§ 1 ITKSchG ist.

[11] L Der Erste Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes
fand nach §§ 1 I, 23 I KSchG im Kiindigungszeitpunkt auf
das Arbeitsverhiltnis der Parteien Anwendung.

[12] 1L Die Kiindigung der Bekl. ist weder durch Griinde
im Verhalten noch in der Person des KI. iSv § 1 II KSchG
bedingt. Es fehlt an einem kiindigungsrelevanten Verstof§ des
KI. gegen eine vertragliche Loyalititspflicht. Die Loyalitits-
erwartung, den heiligen und unaufloslichen Charakter der
kirchlichen EheschlieBung zu achten, stellt auch keine be-
rechtigte Anforderung der Bekl. an die personliche Eignung
des KI. dar. Die Vereinbarung im Dienstvertrag der Parteien,
mit der Art. 4 I sowie Art. 5 II und IIT GrO 1993 in Bezug
genommen wurden, war jedenfalls im Zeitpunkt der streitbe-
fangenen Kiindigung gem. § 7 I AGG unwirksam, soweit
danach - in Verbindung mit Abschnitt A. 5. S. 2 GrOK-
NRW - bei Abteilungsirzten der Abschluss einer nach dem
Glaubensverstindnis und der Rechtsordnung der katho-
lischen Kirche ungiiltigen Ehe einen Loyalititsverstof dar-
stellt, der grundsitzlich eine Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses rechtfertigt. Ebenso gem. § 7 I AGG unwirksam ist
§ 10 IV Nr. 2 des Dienstvertrags, soweit danach das Leben
in kirchlich ungiiltiger Ehe einen wichtigen Grund zur aufer-
ordentlichen Kiindigung darstellt. Es handelt sich um Be-
schiftigungs- und Entlassungsbedingungen iSd § 2 T Nr. 2
AGG, die den Kl.gem. § 7 IiVm § 3 I 1 AGG unmittelbar
Wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligen,
ohne dass dies nach § 9 II AGG gerechtfertigt ist. Nichts
anderes wiirde gelten, soweit die Bekl. diese Loyalitdtserwar-
tungen nicht aus dem schriftlichen Dienstvertrag der Partei-
en, sondern aus ungeschriebenen nebenvertraglichen Pflich-
ten (§ 241 11 BGB) herleiten wollte.

[13] 1. Gem. § 7 I AGG dirfen Beschiftigte nicht wegen
fines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt werden.
"SSummungen in Vereinbarungen, die gegen das Benachtei-
8ungsverbot verstoflen, sind nach § 7 II AGG unwirksam.
1€ sind auch dann an dieser Bestimmung zu messen, wenn
Y€ Zwar — wie hier — vor Inkrafttreten des AGG am 18.8.
006 abgeschlossen wurden, aber noch danach eine benach-

teiligende Wirkung entfalten (BAG, NZA 2015, 1059 = AP

AGG § 7 Nr. 6 Rn. 24; BAGE 145, 296 = NZA 2014, 208
= AP BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3 Rn. 37). § 33 AGG
enthilt insoweit keine entgegenstehende Ubergangsregelung.
Die benachteiligende Wirkung der Beschiftigungsbedingung,
das Eingehen einer nach dem Glaubensverstindnis und der
Rechtsordnung der katholischen Kirche ungiiltigen Ehe stelle
einen Loyalititsverstoff dar, dauerte iiber den Zeitpunkt des
Inkrafttretens des AGG an. Sie sollte fortdauernd eine ent-
sprechende arbeitsvertragliche Pflicht des Kl. begriinden, ge-
gen die er durch die erneute Eheschliefung im August 2008
verstieff. Die benachteiligende Wirkung der Entlassungs-
bedingungen, wonach ein entsprechender Loyalititsverstof§
die Kiindigung des Arbeitsverhltnisses rechtfertigen konnte,
trat mit der darauf gestiitzten Kiindigung der Bekl. vom
30.3.2009 ein.

[14] 2. Der KI. wurde durch die fraglichen Beschiftigungs-
und Entlassungsbedingungen wegen seiner Religion iSd § 1
AGG, ndmlich der Zugehorigkeit zur katholischen Kirche,
gegeniiber nicht der katholischen Kirche angehérenden Ab-
teilungsdrzten unmittelbar benachteiligt (§ 3 11 AGG). Das
Leben in einer kirchlich ungiiltigen Ehe war gem. Art. 4 1
iVm Art. 5 I und III 1 der mit dem Dienstvertrag in Bezug
genommenen GrO 1993 nur bei katholischen leitenden Ar-
beitnehmern, zu denen auch Abteilungsirzte gehorten, ein
die Weiterbeschaftigung in der Regel nicht zulassender Ver-
stofS gegen die Loyalititsanforderungen, der eine Kiindigung
des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen konnte. Hingegen hat-
te die Wiederheirat eines evangelischen oder konfessions-
losen Abteilungsarztes nach den Regelungen der GrO 1993
keine Folgen fiir dessen Arbeitsverhiltnis mit der Bekl.

[15] 3. Diese Benachteiligung war nicht gem. § 9 II AGG
gerechtfertigt.

[16] a) Nach § 9 I AGG beriihrt das Verbot unterschiedli-
cher Behandlung wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung nicht das Recht der in Absatz der Bestimmung genann-
ten Religionsgemeinschaften, der ihnen zugeordneten Ein-
richtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform oder der
Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer
Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe machen, von
ihren Beschaftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im
Sinne ihres jeweiligen Selbstverstindnisses zu verlangen. § 9
AGG dient der Umsetzung von Art. 4 II RL 2000/78/EG
(BT-Drs. 16/1780, 35). Die Zulissigkeit einer unterschiedli-
chen Behandlung wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung bei den Loyalititsanforderungen gem. § 9 II AGG ist
daher, soweit die im nationalen Recht anerkannten Aus-
legungsmethoden es zulassen, unter Beachtung der Richtlinie
und der zu ihrer Auslegung ergangenen Rechtsprechung des
EuGH zu prifen.

[17] b) § 9 I1 AGG ist aufgrund der unionsrechtlichen Vor-
gaben, insbesondere von Art. 4 I UAbs. 2 RL 2000/78/EG,
fiir eine der Kirche zugeordnete Einrichtung — nur iiber diese
hat der Senat vorliegend zu befinden - dahin auszulegen,
dass die Einrichtung nicht das Recht hat, bei einem Ver-
langen an das loyale und aufrichtige Verhalten im Sinne ihres
jeweiligen Selbstverstindnisses Beschiftigte in leitender Stel-
lung je nach deren Konfession oder Konfessionslosigkeit
unterschiedlich zu behandeln, wenn nicht die Religion oder
die Weltanschauung im Hinblick auf die Art der betreffen-
den beruflichen Titigkeiten oder die Umstinde ihrer Aus-
iibung eine berufliche Anforderung ist, die angesichts des
Ethos der in Rede stehenden Einrichtung wesentlich, recht-
miflig und gerechtfertigt ist und dem Grundsatz der Verhilt-
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[32] cc) Eine Ungleichbehandlung bei der Anforderung ei-
nes loyalen und aufrichtigen Verhaltens im Sinne des Ethos
des Arbeitgebers, die sich — wie hier — ausschlieflich auf die
Konfession der Beschiftigten stiitzt, hat aufgrund der uni-
onsrechtskonformen Auslegung von § 9 I AGG ua die in
Art. 4 I UAbs. 1 RL 2000/78/EG genannten Kriterien (vgl.
Rn. 19) einzuhalten (E«uGH, ECLLI:EU:C:2018:696 = NZA
2018, 1187 = AP RL 2000/78/EG Nr. 43 Rn. 49 - IR).
Danach hingt es von der Art der fraglichen Titigkeiten oder
den Umstanden ihrer Ausiibung ab, ob die Religion oder
Weltanschauung eine wesentliche, rechtmifige und gerecht-
fertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der be-
treffenden Kirche oder Organisation im Sinne dieser Vor-
schrift darstellen kann. Dies setzt einen — objektiv bestehen-
den - direkten Zusammenhang zwischen der vom Arbeit-
geber aufgestellten beruflichen Anforderung und der
fraglichen Tatigkeit voraus. Ein solcher Zusammenhang
kann sich entweder aus der Art dieser Titigkeit ergeben — zB
wenn sie mit der Mitwirkung an der Bestimmung des Ethos
der betreffenden Kirche oder Organisation oder einem Bei-
trag zu deren Verkiindigungsauftrag verbunden ist — oder
aus den Umstinden ihrer Ausiibung, zB der Notwendigkeit,
fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organisa-
tion nach aufen zu sorgen (EuGH, ECLI:EU:C:2018:696 =
NZA 2018, 1187 = AP RL 2000/78/EG Nr. 43 Rn. 50 - IR;
vgl. idS auch ExGH, ECLL:EU:C:2018:257 = NZA-RR
2018, 349 = AP RL 2000/78/EG Nr. 42 Rn. 62f. — Egen-
berger).

(!33] ) dd) Unter Anwendung dieser Grundsitze liegen die in

onsrechtskonformer Auslegung von § 9 I AGG zu for-
dernden Voraussetzungen fiir eine Ungleichbehandlung des
Kl. gegeniiber den nicht der katholischen Konfession ange-
horenden Abteilungsirzten in Bezug auf die Loyalititsanfor-
derung, den heiligen und unaufloslichen Charakter der
kirchlichen Eheschlieffung zu achten, nicht vor. Die Achtung
des Gebots, keine nach kanonischem Recht ungiiltige Ehe
einzugehen, war fiir die Bekundung des Ethos der Bekl. keine
im Hinblick auf die Art der beruflichen Titigkeiten des K.
oder die Umstinde ihrer Ausiibung wesentliche, rechtméfige
und gerechtfertigte berufliche Anforderung. In Bezug auf
diesen Teil ihres Ethos war die Ungleichbehandlung des KI.
gegeniiber den nicht der katholischen Kirche angehorigen
Abteilungsirzten nicht durch § 9 I AGG gerechtfertigt.

o
[34] ) (1) Dies gilt zunichst mit Blick auf die Art der vom
Tausgeiibten Tatigkeiten.

[35] (a) Soweit diese die Beratung und medizinische Pflege
in einem Krankenhaus sowie die Leitung der medizinischen
Abteilung ,Innere Medizin“ als Chefarzt zum Gegenstand
haben, wirkte der KI. dadurch weder an der Bestimmung des
Ethos der Bekl. mit noch leistete er einen Beitrag zu deren
Verkiindigungsauftrag.

[36]  (b) Der von der Bekl. zur Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung angefiihrte Umstand, die vom K. ausgeiibte
Titigkeit lasse sich nicht auf die Ausiibung des Heilberufs
»Arzt® im rein praktischen Sinne reduzieren, sondern sei
untrennbar mit ihrem Karitativen Wirken insgesamt und
dessen religioser Dimension verbunden, vermag eine tatig-
keitsbezogene Differenzierung ebenfalls nicht zu begriinden.
Alle Abteilungsirzte sind idS in das karitative Wirken der
Bekl. einbezogen.

[37] (c) Ihre Behauptung, der KI. sei ua im Bereich der
internistischen Onkologie titig gewesen, was ein besonders
hohes Maf§ an Vertrauen zwischen dem behandelnden Arzt
und dem Patienten voraussetze, ldsst keinen Zusammenhang

mit der Wesentlichkeit, also Notwendigkeit einer beruflichen
Anforderung erkennen, im Privatleben den heiligen und un.
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achten. Die Bekl. macht vielmehr auch mit Blick auf die
konkrete Tatigkeit des Kl. letztlich allein geltend, diese sej
als karitative Tatigkeit Teil des Sendungsauftrags der r.
misch-katholischen Kirche. Das trifft indes nach ihrem eige-
nen Vorbringen auf alle im karitativen Dienst der Bekl. am

Mitmenschen zu erfiillenden Titigkeiten zu.

[38] (d) Die Auffassung der Bekl., die ihres Erachtens gege- 3

bene Notwendigkeit, vom K. die Beachtung der Gebote der
katholischen Glaubens- und Sittenlehre zu fordern, werde

nicht dadurch infrage gestellt, dass sie vereinzelt gem. Art. 3

II GrO 1993 auch Personen nicht katholischer Konfession

auf Stellen mit medizinischer Verantwortung und Leitungs-

aufgaben beschiftige, iibersicht, dass die Abstufung von

Loyalititsanforderungen je nach Konfessionszugehérigkeit .,

der Beschiftigten zwar nach deutschem Verfassungsrecht
zuldssig sein mag (so ausdr. BVerfGE 137, 273 = NZA
2014, 1387 Rn. 1591f.), unionsrechtlich aber titigkeitsbezo-

gen gerechtfertigt sein muss. Soweit die Bekl. geltend mach, ,: :
die fraglichen Stellen ,dhnelten* sich blofs, lisst dies, wie

ausgefiihrt, keinen relevanten Unterschied in Bezug auf die

Forderung nach der Beachtung des kanonischen Ehever- .
standnisses durch die Abteilungsirzte erkennen. Es ist auch

unerheblich, ob die Beschiftigung von nichtkatholischen Ab-

teilungsarzten eine blofe Reaktion auf die gesellschaftliche 3
Entwicklung der religiosen Pluralisierung und ,,Entkirchli-
chung® darstellt, wie die Bekl. geltend macht. Sie fithrt zwar
weiter aus, es habe fiir die Integritit der Dienstgemeinschaft

und die Vertrauensbasis der Mitarbeiterschaft, der Patienten

und ihrer Angehérigen ein signifikant anderes Gewicht, ob
in Ausnahmefillen in leitenden Funktionen auch Personen
beschiftigt wiirden, die aus kirchenrechtlichen Griinden von 9
Beginn an nur verminderten Loyalititspflichten unterliegen,
oder ob katholische Mitarbeiter — wie der KI. - die ihnen
obliegenden Verpflichtungen bewusst brichen. Nach den
unionsrechtlichen Anforderungen ist aber die »Integritdt der =
Dienstgemeinschaft“ fiir sich genommen kein eine Ungleich-

behandlung bei den Loyalititsanforderungen allein aufgrund
der Konfession der Beschiftigten rechtfertigender Grund.
Auch der Verweis der Bekl. auf die — vom BVerfG aufgeho-
bene — Senatsentscheidung vom 8.9.2011 (BAGE 139, 144 =

NZA 2012, 443 = AP KSchG 1969 § 1 Nr. 92 Rn. 37) greift =

insofern zu kurz. Der Senat hatte sich dort nicht mit der
Frage befasst, ob nach Art. 4 Il UAbs. 2 RL 2000/78/EG
Loyalitatsanforderungen auch innerhalb derselben (Lei-
tungs-)Funktion allein nach der Konfessionszugehorigkeit
der Beschiftigten abgestuft werden diirfen.

[39] (2) Etwas anderes ergibt sich nicht aus den Umstinden
der Ausiibung der beruflichen Titigkeiten des KI.

[40] (a) Soweit die Bekl. geltend macht, der K. nehme als
leitender Mitarbeiter im Sinne des GrO Reprisentations-
funktionen wahr, die eine besondere Bedeutung fiir den Be-
stand und die Entwicklung der Einrichtung sowie die Glaub-
wiirdigkeit der Kirche auch in der auferkirchlichen Offent-
lichkeit hatten, vermag dies nicht die Ungleichbehandlung
bei den Loyalititsanforderungen trotz gleich gelagerter (Ler-
tungs-) Tatigkeit allein aufgrund der Konfessionszugehorig-
keit zu rechtfertigen.

[41] (b) Die von der Bekl. angefithrte Vorbild- und Fiih-
rungsfunktion des Kl. nach innen hinsichtlich der Erfillung
der an ihn selbst sowie die weiteren Mitarbeiter der Bek;-
gestellten Loyalititsanforderungen kann die unterschiedli-
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chen Loyalitatsanforderungen allein aufgrund der Konfessi-
onszugehorigkeit der Beschaftigten ebenfalls nicht begriin-
den. Die Bekl. unternimmt insoweit den Versuch, die Un-
leichbehandlung mit der Ungleichbehandlung - den unter-
schiedlichen Loyalititsanforderungen je nach Konfessions-
qugehorigkeit — und nicht nach der Art der Tatigkeit oder
den Umstanden ihrer Ausiibung zu rechtfertigen. Dies ver-
rennt erneut die unionsrechtlichen Anforderungen an eine
solche Ungleichbehandlung allein aufgrund der Konfessions-
qugehorigkeit.

[42] () Auch die Behauptung, das Verhalten des KI. werde
von den Mitarbeitern, den Patienten und ihren Angehdrigen
ihr zugerechnet, stiitzt die Bekl. allein darauf, dass ihre ethi-
sche Glaubwiirdigkeit gerade durch ihr Fithrungspersonal
vermittelt werde. Zum Fithrungspersonal gehoren indes
ebenso die von ihr beschiftigten nicht-katholischen Abtei-
lungsirzte. Die Argumentation der Bekl. lauft auch insofern
darauf hinaus, die Ungleichbehandlung rechtfertige sich al-
lein aus der unterschiedlichen Konfessionszugehorigkeit der
Beschiftigten, was indes nach der mafigeblichen Auslegung
des Unionsrechts durch den ExGH einer Rechtfertigung
nach der Art der ausgeiibten Titigkeit oder den Umstianden
ihrer Ausiibung bedarf.

[43] (d) Mit dem Hinweis darauf, ihre Mitarbeiter diirften
sich berechtigterweise die Frage stellen, warum sie selbst den
jeweiligen Loyalititsanforderungen Folge leisten sollten,
. wenn ihnen nicht einmal der Kl. als leitender Mitarbeiter
Folge leisten miisse, setzt die Bekl. wiederum die Zulassigkeit
unterschiedlicher Loyalititsanforderungen allein aufgrund
der Konfessionszugehorigkeit der Mitarbeiter voraus, anstatt
- sie nach der Art ihrer Titigkeiten oder den Umstinden ihrer
~ Ausitbung zu begriinden.

- [44] 4. Kein anderes Ergebnis in Bezug auf die Unwirksam-
~ keit der Kiindigung vom 30.3.2009 ergibe sich, wenn eine
~ unionsrechtskonforme Auslegung von § 9 II AGG deshalb
~ unzulissig wire, weil ihr der gesetzgeberische Wille ent-
. gegenstiinde (vgl. Rn. 28). In diesem Fall hitte die Vorschrift
~ wegen des zu ihr im Widerspruch stehenden Unionsrechts
. als Grundlage fiir die Rechtfertigung einer Ungleichbehand-
~ lung in Bezug auf die Loyalititsanforderungen aufgrund der
- Religion ginzlich unangewendet zu bleiben (ExGH, ECLL
- EU:C:2018:696 = NZA 2018, 1187 = AP RL 2000/78/EG
Nr. 43 Rn. 71 -1R).

[45] TII. Nationales Verfassungsfecht steht weder der uni-
onsrechtskonformen Auslegung von § 9 II AGG noch einer
Unanwendbarkeit der Norm entgegen.

[46] 1. Allerdings sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG unterschiedlich abgestufte Anforderungen der Loya-
litdtsobliegenheiten nach der Konfession des kirchlichen Ar-
beitnehmers mit ihrer grundlegenden Kategorisierung nach
Katholiken (Art. 4 I GrO 1993), Nichtkatholiken (Art. 4 II
GrO 1993) und Nichtchristen (Art. 4 III GrO 1993) ver-
fassungsrechtlich ebenso gerechtfertigt wie die arbeitsrecht-
liche Sanktionierung von Verstofen aufgrund der Konfessi-
on einerseits und der leitenden Stellung andererseits (B Verf-
GE 137, 273 = NZA 2014, 1387 Rn. 159ff.). Es gehort
Zum von Art. 4 I und Il iVm Art. 140 GG und Art. 13711 1
WRYV garantierten kirchlichen Selbstbestimmungsrecht, dass
die Religionsgemeinschaften autonom eine Abstufung der an

€ Beschiftigten gerichteten Loyalititsanforderungen vor-
hen und insofern auch bei gleich gelagerter Titigkeit nach
der Religion der Mitarbeiter unterscheiden diirfen (BVerfGE

7,273 = NZA 2014, 1387 Rn. 145, 151, 159ff.; BVerf-

70,138 = NJW 1986, 367 [zu B 1T 1d]).

[47] 2. Im Anwendungsbereich des Unionsrechts geht die-
ses entgegenstehendem nationalen Recht jedoch vor (grdl.
EuGH, ECLL:EU:C:1964:66 = NJW 1964, 2371 - Flaminio
Costa/E.N.E.L.). Dies gilt auch im Verhaltnis zu nationa-
lem Verfassungsrecht (E#GH, ECLLEU:C:1978:49 = NJW
1978, 1741 Rn. 17f. — Simmenthal; im Grundsatz ebenso
BVerfGE 142,123 = NJW 2016, 2473 = NVwZ 2016, 1078
Rn. 115 - OMT-Programm; BVerfGE 142, 123 = NJW
2016, 2473 = NVwZ 2016, 1078; BVerfGE 126, 286 =
NZA 2010, 995 — Honeywell [zu C I 1b]). Diesen Anwen-
dungsvorrang erfordert die wirksame Entfaltung des Rechts
der Europaischen Union. Er entspricht der Ermachtigung des
Art. 23 T GG, der insoweit ein Wirksamkeits- und Durch-
setzungsversprechen enthilt (vgl. BVerfGE 126, 286 = NZA
2010, 995 — Honeywell [zu C I 1b]). Hoheitsakte der Euro-
paischen Union und - soweit sie durch das Unionsrecht
determiniert werden — auch Akte der deutschen offentlichen
Gewalt sind daher mit Blick auf den Anwendungsvorrang
des Unionsrechts grundsitzlich nicht am Mafstab der im
Grundgesetz verankerten Grundrechte zu messen (BVerfGE
140, 317 = NJW 2016, 1149 = NStZ 2016, 546 Rn. 36 -
Europiischer Haftbefehl; BVerfGE 129, 186 = NJW 2012,
45 - Investitionszulagengesetz [zu B I 1a]). Dies gilt auf der
Grundlage von Art. 23 I GG nicht nur fiir Verordnungen,
sondern auch fiir Richtlinien nach Art. 288 IIl AEUV und an
die Bundesrepublik Deutschland gerichtete Beschliisse der
Kommission nach Art. 288 IV AEUV (frither: Entscheidun-
gen der Kommission nach Art. 249 IV EGV; BVerfGE 129,
186 = NJW 2012, 45 - Investitionszulagengesetz [zu B I
1a]). Auch eine innerstaatliche Rechtsvorschrift, die eine
Richtlinie oder einen Beschluss in deutsches Recht umsetzt,
wird nicht an den Grundrechten des Grundgesetzes gemes-
sen, soweit das Unionsrecht keinen Umsetzungsspielraum
lisst, sondern — wie hier — zwingende Vorgaben macht
(BVerfGE 129, 186 = NJW 2012, 45 - Investitionszulagen-
gesetz [zu B I 1a]; vgl. auch BVerfGE 118, 79 = NVwZ
2007, 937 - Emissionshandel [zu C I 1d]; BVerfGE 125,
260 = NJW 2010, 833 - Vorratsdatenspeicherung [zu B II]).
Dies gilt jedenfalls solange, wie die Europdische Union einen
wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheits-
gewalt der Union generell gewahrleistet, der dem vom
Grundgesetz jeweils als unabdingbar gebotenen Grund-
rechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den
Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt (BVerfGE
129, 186 = NJW 2012, 45 - Investitionszulagengesetz [zu B
I 1a]; vgl. auch BVerfGE 140, 317 = NJW 2016, 1149 =
NStZ 2016, 546 Rn. 43 — Europiischer Haftbefehl, und
BVerfGE 73, 339 = NJW 1987, 577 - Solange II; BVerfGE
102, 147 = NJW 2000, 3124 = AP GG Art. 100 Nr. 17 -
Bananenmarktordnung; BVerfGE 118, 79 = NVwZ 2007,
937 - Emissionshandel). Das BVerfG hat insofern seine ur-
spriinglich angenommene generelle Zustandigkeit, den Voll-
zug von Gemeinschaftsrecht (jetzt: Unionsrecht) in Deutsch-
land am Mafstab der Grundrechte der deutschen Verfassung
zu priifen (vgl. BVerfGE 37, 271 = NJW 1974, 1697 -
Solange I), im Vertrauen auf die entsprechende Aufgaben-
wahrnehmung durch den ExGH (jetzt: Union) zuriickgestellt
(BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267 - Lissabon-Vertrag
[zu CII 1b aa [4] [a]]; vgl. BVerfGE 73, 339 = NJW 1987,
577 = AP GG Art. 101 Nr. 42 - Solange II [zu B II 1£.];
bestitigt in BVerfG, BVerfGE 102, 147 = NJW 2000, 3124
= AP GG Art. 100 Nr. 17 — Bananenmarktordnung [zu B II
2a]).

[48] 3. Das hier maf8gebliche Unionsrecht in der Auslegung
des EuGH ist nicht seinerseits in Deutschland unanwendbar.
Es beruht weder auf einem Akt ultra vires noch beriihrt es




