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m Aufsatz
Christoph Schréder”
Religionsfreiheit im Beruf

Die (positive wie negative) Religionsfreiheit des Individuums
birgt Potential, im beruflichen Umfeld Konflikte zu entfachen.
Diese Konfliktfelder sowohl im Verhdltnis zu staatlichen als
auch privaten Arbeitgebern und den Sonderfall der kirch-
lichen Arbeitgeber sucht dieser Beitrag Uberblicksartig zu be-
leuchten. Ein besonderes Augenmerk gilt der (zum Teil nicht
unproblematischen) Rechtsprechung des EuGH, die sich auch
aufgrund in der Sache noch nicht abgeschlossener Verfahren
aktuell noch in einem Prozess der Fortentwicklung befindet.
Dabei hat dieser Beitrag den Anspruch, einen Uberblick iber
die mitunter tiefgehenden Problemfelder zu geben.

A. Einleitung

Zu der pluralistischen Gesellschaftsform, in der wir leben,
gehort es dazu, dass in nahezu simtlichen Lebensbereichen
Menschen verschiedener Glaubensrichtungen und Weltan-
schauungen aufeinandertreffen. Einer dieser Lebensbereiche
ist der Arbeitsplatz. In diesem Spannungsfeld konnen hin-
sichtlich der grundrechtlich verbiirgten Religionsfreiheit in
vielfiltiger Weise Konflikte auftreten. Neben dem Verbot,
bestimmte religiose Bekundungen von sich zu geben und
religiosen Bekleidungsvorschriften zu folgen, also seine
Religionsfreiheit positiv auszuiiben, sind in der jiingsten
Vergangenheit auch mehrere Gerichtsentscheidungen er-
gangen, die sich mit der Frage beschiftigen, inwiefern ein
Arbeitgeber vom Arbeitnehmer die Zugehorigkeit zu einer
Religionsgemeinschaft fordern kann und ob dadurch die
negative Religionsfreiheit des Letzteren verletzt ist. Der
vorliegende Beitrag soll in diese Spannungsfelder anhand
von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sowie
des EuGH einfithren und einen ersten Uberblick, auch iiber
die daraus resultierenden Entwicklungstendenzen, ver-
schaffen. Dabei ist zunichst die Religionsfreiheit im Staats-
dienst zu beleuchten (B.), bevor auf die Zulidssigkeit von
Vorgaben durch private Arbeitgeber eingegangen wird (C.)
und abschliefiend der Sonderfall kirchlicher Arbeitgeber zu
wiirdigen ist (D.).

B. Staatsdienst

Aufgrund der besonderen Rolle staatlicher Bediensteter im
Vergleich zu Angestellten privater Unternehmen soll an
dieser Stelle auf Probleme mit der Religionsfreiheit in staat-
lichen Dienstverhiltnissen eingegangen werden. Entgegen
der veralteten Auffassung von der Lehre vom besonderen
Gewaltverhiltnis, wonach in bestimmten, durch den Staat
mafdgeblich geprigten Bereichen die Grundrechte - wenn
iiberhaupt - nur sehr begrenzt Anwendung finden, ist es
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mittlerweile sowohl von der Rechtsprechung als auch von
der ganz tiberwiegenden Literaturmeinung anerkannt, dass
auch - oder gerade - in solchen vom Staat besonders intensiv
erfassten Bereichen ein Schutz der Grundrechte statt-
finden muss." Das bedeutet, dass Beamte sich im Verhiltnis
zum staatlichen Arbeitgeber auf die Grundrechte berufen
konnen.? Allerdings sind auch in staatlichen Beschiftigungs-
verhiltnissen Einschrinkungen méglich.? Neben dem fiir
Beamte geltenden Neutralititsgebot aus Art. 33 V GG
kommt hier auflerdem die Funktionsfihigkeit der Ver-
waltung als Grund fiir eine Einschrinkung der Religionsfrei-
heit in Betracht.

I. Beamtenrechtliches Neutralitiitsgebot

Aus Art. 41, 3 III 1, 33 III GG ergibt sich eine Pflicht des
Staates, weltanschaulich-religios neutral aufzutreten. Als
Reprisentanten des Staates bindet diese Pflicht auch
Beamte.* Dies muss ebenso fiir Angestellte des 6ffentlichen
Dienstes gelten.” Zwar regelt Art. 33 V GG explizit nur die
Rechte und Pflichten der Beamten im statusrechtlichen
Sinne.* Allerdings ist es fiir den Biirger, dem der Staat gegen-
iiber neutral auftreten soll, oft nur schwer ersichtlich, ob er
einem Beamten oder einem nichtverbeamteten Angestellten
gegeniibersteht. Somit bindet die beamtenrechtliche
Neutralititspflicht alle staatlichen Bediensteten.” Durch das
Tragen religioser Symbole konnte dieses Neutralititsgebot
verletzt sein. In jedem Fall ist es staatlichen Bediensteten
verboten, ihre religisen Uberzeugungen als MafRstab ihrer
Dienstausiibung zu nehmen.® Das Neutralititsgebot des
Staates ist dem Bundesverfassungsgericht zufolge allerdings
noch nicht verletzt, wenn nur einzelne Staatsbedienstete mit
religiosen Kleidungsstiicken nach aufien hin sichtbar auf-
treten, er muss sich nicht jede private Grundrechtsausiibung
seiner Amtswalter in dieser Funktion als eigene zurechnen
lassen.” Allerdings ist auch ein einzelner Staatsbediensteter

1 Umfassende Erlduterungen zur Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis:
Stern, Staatsrecht I1I/1 (1988), S. 1377 ff.; diese Lehre ablehnend BVerfGE
33, 1 (10 f.), BVerfGE 41, 251 (259); nur stark vereinzelt befiirwortende
Stimmen, so z. B. Ronellenfitsch, FS Heckel (1999), S. 427, 438 f.

2 BeckOK Grundgesetz/Germann, 15.5.2019, Art. 4, Rn. 28; Schrider, U.,
Der Schutzbereich der Grundrechte, JA 2016, 641 (644).

3 Leppek, Beamtenrecht, 13. Auflage (2019), Rn. 201.

4 . Schwanenflug/Szczerbak, Das Tragen eines Kopftuches im Lichte des
Neutralititsgebots im Offentlichen Dienst, NVwZ 2018, 441 (443).

5 So auch Janz/Rademacher, Die religiose und weltanschauliche Neutralitét
des Staates auf dem Priifstand, NVwZ 1999, 706 (711).

6 Maunz/Diirig/Badura, Grundgesetz, 81. EL (September 2017), Art. 33
Rn. 1.

7 Huilbronner, Der offentliche Dienst als » pouvoir neutre«, Za6RV 2009,
267 (268).

8 BeckOK/Germann (Fn. 2), Art. 4 Rn. 56.5.

9 BVerfGE 138, 296 (340); BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020 - BvR 1333/17,
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Reprisentant des Staates. Es kann kein Unterschied darin
gemacht werden, ob einzelne Staatsbedienstete Zeichen
religioser Zugehorigkeit tragen oder aber ob sich der Staat
insgesamt zu einer Religion bekennt. Wiirde man der
Argumentation des Bundesverfassungsgerichts folgen, so
miisste man Abgrenzungsschwierigkeiten in Kauf nehmen.
So mag das genannte Argument vielleicht noch greifen,
wenn nur eine geringe Anzahl an Staatsbediensteten
religiose Zeichen tragen. Problematisch wird es hingegen,
wenn sich eine zunehmende Zahl an staatlich Bediensteten
entsprechend kleiden mochte. In diesem Fall wire unklar, ab
wann man nicht mehr von einer individuellen Religionsaus-
iibung eines Einzelnen ausgehen kann. Nimmt hingegen der
Staat durch gesetzliche Regelungen auf das Auftreten seiner
Amtswalter Einfluss, wie beispielsweise beim Vorschreiben
einer bestimmten Amtstracht fiir Richter und Staatsanwilte,
so sollen ihm allerdings abweichende Verhaltensweisen
der Angestellten eher zurechenbar sein, wie das Bundes-
verfassungsgericht jiingst im Streit um das Kopftuchverbot
fur Rechtsreferendarinnen in Hessen feststellte.® Die Amts-
tracht vor Gericht solle die Distanz und Neutralitit des
Staates darstellen, das Tragen religioser Bekleidungsstiicke
sei geeignet, diese Neutralitdt in Frage zu stellen." Mit der
Vorgabe, keine religiosen Zeichen sichtbar zu tragen, kann
der Staat somit einem moglichen Verlust in das Vertrauen
auf unparteiische Amtsausiibung entgegenwirken und so
Verwaltung und Rechtsprechung stirken." Folglich kann die
Religionsfreiheit durch das beamtenrechtliche Neutralitits-
gebot eingeschriankt werden.

Il. Funktionsfihigkeit der Verwaltung

Eine Einschrinkung der Religionsfreiheit im staatlichen
Beschiftigungsverhaltnis konnte ferner durch das Erforder-
nis einer funktionierenden Verwaltung gerechtfertigt sein.
Dieses stellt als Teil des in Art. 20 IIl GG verankerten
Rechtsstaatsprinzips konkurrierendes Verfassungsrecht dar.”
Sowohl im Verhiltnis der Verwaltungsangestellten zu den
Biirgern als auch behoérdenintern kann die Kommunikation,
vor allem die nonverbaler Art, durch das Tragen eines
religiosen Schleiers erheblich erschwert werden.”* Unter
dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit eines Verbots
religioser Verschleierung stellt auch die Versetzung auf eine
Stelle ohne Kontakt zu Biirgerinnen und Biirgern keine ge-
eignete Mafinahme dar. Zwar wird durch das offene Tragen
religioser Symbole an einem Arbeitsplatz ohne Kontakt zu
Biirgern die staatliche Neutralititspflicht nicht verletzt.”

Rn. 89.

10 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020 (Fn. 9), Rn. 90. Zuletzt hat auch der nie-
dersichsische Gesetzgeber am 12. 5. 2020, PIPr. 18/76, eine solche Regelung
des neutralen Auftretens im Dienst in § 31a NJG beschlossen, s. den Gesetz-
entwurf Nds. LT-Drs. 18/4394 mit ausfiihrlicher Begriindung auf S. 24 ff.
11 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020 (Fn. 9), Rn. 90.

12 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020 (Fn. 9), Rn. 91 ff.

13 BVerfGE 9, 268 (281).

14 Greve/Kortlinder/Schwarz, Das Gesetz zu bereichsspezifischen Rege-
lungen der Gesichtsverhiillung, NVwZ 2017, 992 (997).

15 Steinberg, Religiose Symbole im sikularen Staat, Der Staat 56 (2017),
157 (175).
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Allerdings erschwert eine Verschleierung auch die behorden-
interne Kommunikation, weil die Wahrnehmung von Mimik
und Gestik unter dem Schleier nicht oder nur sehr schwer
moglich ist." Dieser Aspekt greift freilich nur fiir eine Voll-
verschleierung. Lediglich das Tragen eines religiosen Kopf-
tuches, das noch die Gesichtsziige der Bediensteten er-
kennen lisst, erschwert die Kommunikation jedenfalls nicht.

lll. Vermittlung freiheitlich-demokratischer Grundwerte

Zuletzt ist fraglich, ob das Tragen eines Kopftuches mit
der Verpflichtung des Beamten, jederzeit firr die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung einzustehen, vereinbar
ist.” Diese umfasst auch die Wahrung der Werteordnung
des Grundgesetzes und die Bereitschaft, in jeder Situation
fir die Werte des Grundgesetzes einzustehen.”® Dies gilt
auch dann, wenn diese Bereitschaft aufgrund der religiosen
Uberzeugung des Beamten bzw. Bewerbers fehlt.” FEin
solcher wesentlicher Wert unseres Grundgesetzes ist
die Gleichstellung und -behandlung von Mann und Frau
und die zentrale Stellung des Individuums ungeachtet
seines Geschlechts.”® Deshalb fehlt unter Umstinden die
charakterliche Eignung zur Aufnahme in das Beamtenver-
hiltnis, wenn die Gleichstellung von Mann und Frau sowie
die staatliche Neutralititspflicht nicht beachtet werden, und
es liegt eine erhebliche Dienstpflichtverletzung gem. § 34
S. 3 BeamtStG vor.” Nun konnte man in dem Tragen des
religiosen Kopftuches eine diese wesentliche Wertung des
Grundgesetzes negierende Symbolik erkennen. Bei einer fiir
die Betroffenen giinstigen Beurteilung des Kopftuchs, auch
unter Beriicksichtigung der subjektiven Interpretation des
Kopftuchs durch die betroffene Trigerin, ergibt sich eine
solche Symbolik allerdings nur dann, wenn die Betroffene
selbst dem Kopftuch einen den Gleichbehandlungsgrund-
satz negierenden Gehalt beimisst.”” Trigt die Betroffene
das Kopftuch hingegen in selbstbestimmter Ausiibung
ihrer eigenen religivsen Uberzeugung und verdeutlicht
damit gerade nicht eine ablehnende Haltung gegeniiber
den Werten des Grundgesetzes, so gibt sie auch keinen An-
lass, ihre stindige Bereitschaft, fiir die freiheitlich-demo-
kratische Grundordnung einzustehen, anzuzweifeln. So wird
das Kopftuch vielfach auch als Ausdruck der Emanzipation
muslimischer Frauen getragen, indem eine weibliche
Eigenart gerade hervorgehoben wird.® Werden religiose
Symbole aber gerade so definiert, dass sie die Freiheit des
Individuums hervorheben, stehen sie nicht im Widerspruch

16 Zu diesem Problem im Bereich des Schulunterrichts auch Mahrenholz,
Darf die Schulverwaltung einer Schiilerin das Tragen eines Schleiers in der
Schule verbieten?, RdJB 1998, 287 (297 f.).

17 Diese Verpflichtung ergibt sich aus § 33 I 3 BeamtStG.

18 v. Roetteken/Rothlinder/Kohde, Beamtenstatusgesetz, 27. EL (Oktober
2019), § 33 Grundpflichten, Rn. 17 .

19 Reich, BeamtStG, Kommentar, 3. Auflage (2018), § 7 Rn. 7.

20 Giinther, Die Handschlagsverweigerung durch islamgldubigen Polizis-
ten, ZBR 2018, 109 (112).

21 Masuch, Der charakterlose Polizist, DOV 2018, 697 (703); Giinther
(Fn. 20), ZBR 2018, 109 (113 f).

22 Jéschke/Miiller, Kopftuchverbote gegeniiber Schiilerinnen an 6ffentli-
chen und privaten Schulen, DOV 2018, 279 (280).

23 Ocbbecke, FS Riifner (2003), S. 593, 600 f.
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zu der freiheitlich-demokratischen Grundordnung. Insofern
bietet das Tragen religioser Symbole in dieser Lesart auch
keinen Anlass zum Zweifel an der stindigen Bereitschaft, fiir
ebendiese einzustehen.

C. Zvulassige Vorgaben durch private Arbeitgeber

Nicht nur in staatlichen, sondern auch in privaten
Dienstverhiltnissen treten Probleme beziiglich der Ein-
schrinkungen der Religionsfreiheit auf. So hat sich die
Grofde Kammer des EuGH in der Rechtssache G4S Secure
Solutions* mit der Frage beschiftigt, ob ein privater Arbeit-
geber Musliminnen verbieten darf, wihrend der Arbeitszeit
am Arbeitsplatz ein religioses Kopftuch zu tragen. Dabei
ging es vor allem um die Auslegung von Art. 2 II lit. a RL
2000/78/EG® bzw. konkreter, wann ein solches Kopftuch-
verbot eine unzuléssige Diskriminierung und wann eine zu-
lissige Ungleichbehandlung darstellt.” Im vorliegenden Fall
hatte die Kldgerin bereits mehrere Jahre in der beklagten
Firma gearbeitet. In dieser galt zunéchst die ungeschriebene
Regel, dass das Tragen sichtbarer Zeichen der politischen,
philosophischen oder religiosen Uberzeugung unzulissig
sei. Spiter wurde diese Regel auch explizit in die Arbeits-
ordnung aufgenommen. Als die Klédgerin sich danach dazu
entschied, auch am Arbeitsplatz ein religioses Kopftuch zu
tragen, wurde sie entlassen. Durch derartige Kleidungs-
vorschriften iibt ein Arbeitgeber das ihm grundsitzlich zu-
stehende Direktionsrecht aus.” Ein Arbeitgeber kann von
seinen Arbeitnehmern grundsitzlich verlangen, sich auf be-
stimmte Art und Weise zu kleiden, um so ein einheitliches
Erscheinungsbild zu wahren und Erwartungen der Kund-
schaft Rechnung zu tragen.? Hierbei muss aber eine (mittel-
bare) Diskriminierung vermieden werden.” Insofern vermag
das Grundrecht auf Religionsfreiheit das Direktions- und
Weisungsrechts eines Arbeitgebers einzuschrinken.*

Im Fall G4S Secure Solutions hat der Gerichtshof zunichst
festgestellt, dass neben einer unmittelbaren Diskriminierung,
also einer expliziten Ungleichbehandlung durch eine Maf3-
nahme des Beklagten, auch eine mittelbare Diskriminierung
die Richtlinie verletzt.* Eine solche liegt gemifd Artikel 2
I lit. b der Richtlinie dann vor, »wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer
bestimmten Behinderung, eines bestimmten Alters oder mit
einer bestimmten sexuellen Ausrichtung gegeniiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen.«

24 EuGH, Urteil G4S Secure Solutions, C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203.
25 ABL EG Nr. L 303 v. 2.12.2000, S. 16.

26 Schlussantrige GA Kokott in der Rechtssache C-157/15 v. 31.5.2016,
ECLI:EU:C:2016:382 Rn. 24 ff.

27 Brose/Greiner/Preis, Kleidung im Arbeitsverhiltnis, NZA 2011, 369
(371).

28 BAGE 103, 111 (119).

29 Tschope/Rinck, Arbeitsrecht Handbuch, 11. Auflage (2019), Teil 2 A
Rn. 189.

30 BAGE 103, 111 (118 £).

31 EuGH, Urteil G4S Secure Solutions, C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203
Rn. 24.

OffR Aufsatz - Schroder: Religionsfreiheit im Beruf —— 21

Etwas anderes gilt jedoch, wenn eine solche Benachteiligung
sachlich gerechtfertigt und angemessen wire, vgl. Art. 2
IT lit. b, i RL 2000/78/EG. Diesbeziiglich hat der EuGH
sodann festgestellt, dass der Wunsch eines Unternehmens,
seinen Kunden ein Bild von Neutralitit zu vermitteln, ein
unter die unternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRCh
fallendes legitimes Ziel sei.”> Somit kénne ein Arbeitgeber
grundsitzlich das Tragen eines religiosen Kopftuches ver-
bieten, wenn dies zur Wahrung einer Politik der Neutralitit
des Unternehmens beitrigt.*

Eine Abwigung zwischen der unternehmerischen Frei-
heit aus Art. 16 GRCh und der in Art. 10 GRCh verbiirgten
Religionsfreiheit wird in den Schlussantrigen der General-
anwiltin vorgenommen, wonach alle Gesamtumstinde
in Erwigung zu ziehen sind.* So ist der Eingriff in die
Religionsfreiheit im vorliegenden Fall weniger gravierend
gewesen, weil die Kldgerin eine gewisse Zeit in der Firma
gearbeitet hat, ohne ein religiéses Kopftuch zu tragen und
somit trotz Kopftuchverbots in die Erwerbswelt integriert
werden konnte.* Ferner sei auch die nationale Identi-
tit der Mitgliedsstaaten zu beriicksichtigen.*® In Staaten
mit laizistisch ausgelegten Verfassungen soll es somit eher
moglich sein, sowohl im privaten als auch offentlichen
Sektor das forum externum stirker einzuschrinken. Sind
Verfassungen hingegen weniger deutlich dahingehend aus-
gerichtet, sind hohere Hiirden an solche Einschrinkungen
zu stellen.” Ob stets eine solche Einzelfallabwigung vorzu-
nehmen ist oder Unternehmerfreiheit und Religionsfreiheit
bereits im Rahmen der abstrakten Priifung einer arbeit-
geberseitigen Regelung, die religiose Symbole untersagt, ab-
gewogen werden konnen, ist Gegenstand einer Vorlage des
Bundesarbeitsgerichts an den EuGH.* Das BAG geht davon
aus, dass bereits dem Einzelfall vorgelagert eine abstrakte
Priifung der Regelung zu erfolgen hat, auf der basierend ein
Arbeitgeber seine Arbeitnehmer anweist, religiose Symbole
nicht zu tragen.” Allerdings ist es nicht ausreichend, dass
das Tragen religioser Symbole nur eine abstrakte Gefahr fiir
die durch das Verbot geschiitzten Giiter darstellt, sondern es
muss eine hinreichend konkrete Gefihrdung vorliegen.* Fiir
ein Verbot religioser Zeichen am Arbeitsplatz kann es nicht
bereits geniigen, wenn sich vereinzelt Kunden beschweren.*

32 EuGH, Urteil G4S Secure Solutions, C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203
Rn. 38.

33 EuGH, Urteil G4S Secure Solutions, C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203
Rn. 40 ff.

34 Schlussantrige GA Kokott in der Rechtssache C-157/15 v. 31.5.2016,
ECLI:EU:C:2016:382 Rn. 117 ff.

35 Schlussantrige GA Kokott in der Rechtssache C-157/15 v. 31.5.2016,
ECLL:EU:C:2016:382 Rn. 124.

36 Schlussantrige GA Kokott in der Rechtssache C-157/15 v. 31.5.2016,
ECLLEU:C:2016:382 Rn. 125.

37 Schlussantrige GA Kokott in der Rechtssache C-157/15 v. 31.5.2016,
ECLI:EU:C:2016:382 Rn. 125.

38 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019,10 AZR 299/18, Rn. 75; EuGH,
Vorabentscheidungsersuchen MH Miiller Handels GmbH, Rs. C-341/19.
39 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019, 10 AZR 299/18, Rn. 77.

40 BVerfGE 138, 296 (340 f.); BVerfG NJW 2017, 381 (383).

41 Stein, Kopftuchverbot am Arbeitsplatz - Hat der EuGH das letzte Wort
gesprochen?, NZA 2017, 828 (833).
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Vielmehr miisste es zu einer erheblichen Stérung des ge-
ordneten Arbeitsablaufs im Betrieb kommen, der ein Verbot
religioser Zeichen erforderlich macht. Ob dies der Fall
ist, lasst sich allerdings selten bei blofler Betrachtung der
abstrakten Regelung des Arbeitgebers beurteilen, sondern
bedarf einer Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzel-
falles. Deshalb kann dem vorlegenden Senat des BAG nicht
darin gefolgt werden, dass eine Regelung, die das Tragen
religioser Zeichen am Arbeitsplatz untersagt, bereits los-
gelost von einem konkreten Einzelfall beurteilt werden kann.

In demselben Vorlagebeschluss hat das BAG auch die
Frage aufgeworfen, ob Art. 16 GRCh bei der Uberpriifung
von Weisungen des Arbeitgebers die Beriicksichtigung
nationaler Grundrechte insgesamt ausschliefit.” Wire
dies der Fall, so bliebe Art. 4 GG unangewendet und das
Weisungsrecht des Arbeitgebers iiberwdge die Religions-
freiheit des Arbeitnehmers.” Aus dem Vorlagebeschluss
geht hervor, dass das BAG nicht davon ausgeht, dass die
Einbeziehung nationaler Grundrechte ausgeschlossen ist.*
Vielmehr soll Art. 4 GG als giinstigere Vorschrift im Sinne
von Art. 8 I der Richtlinie Anwendung finden, da durch
eine Einbeziehung freiheitsrechtlicher Aspekte in den Dis-
kriminierungsschutz dieser erweitert wird.* Zwar gilt der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts auch hinsichtlich
nationalen Verfassungsrechts.* Allerdings stehe Art. 16
GRCh unter einem Konkretisierungsvorbehalt, dem durch
Einbeziehung des Art. 4 GG und dem durch nationale
Rechtsprechung gefundenen Verstindnis hiervon Rechnung
getragen wird.¥ Gegen diese Auffassung des BAG wird
zwar eingewendet, dass die vom EuGH aufgestellten Maf3-
gaben bei einer Einbeziehung nationalen Rechts ausgehohlt
wiirden.”® Der Vergleich zur Rechtsprechung des EuGH
zu Art. 27 GRCh, den das BAG anstellt, spricht allerdings
eher dafiir, dass nationale Grundrechte zur Konkretisierung
auch des Art. 16 GRCh herangezogen werden konnen. Die
Gewihrleistungen des Art. 16 GRCh gelten niamlich ihrem
Wortlaut nach genau wie die des Art. 27 GRCh nur unter
Beriicksichtigung der »einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten«. Im Rahmen des Art. 27 GRCh hat
der EuGH zudem bereits festgestellt, dass der Wortlaut
eine Konkretisierung durch die »einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten« gebietet.” Eine Uber-
tragung dieser Rechtsprechung auch auf Art. 16 GRCh wire
insofern nur konsequent.

42 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019, 10 AZR 299/18, Rn. 101.

43 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019, 10 AZR 299/18, Rn. 106 ff.

44 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019, 10 AZR 299/18, Rn. 107 ff.

45 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019, 10 AZR 299/18, Rn. 92 ff.

46 EuGH, Urt. v. 9.3.1978, Rs. C-106/77, ECLLI:EU:C:1978:49 - Simment-
hal, Rn. 17 ff.

47 Vorlagebeschluss des BAG v. 30.1.2019, 10 AZR 299/18, Rn. 107 ff.

48 Hoppe/Groffy, »Solange IV«? Religiose Symbole am Arbeitsplatz im
Spiegel der deutschen Rechtsprechung und des EuGH, ArbRAktuell 2019,
211 (214).

49 EuGH, Urteil Association de médiation sociale, C-176/12, EC-
LLEU:C:2014:2, Rn. 44 f.
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Selbst wenn der EuGH aber entscheiden wiirde, dass
nationale Grundrechte nicht anwendbar wiren, ist doch
fraglich, ob die Unternehmerfreiheit, wie vom BAG an-
genommen, generell die Religionsfreiheit iiberwiegen wiirde.
Denn selbst wenn Arbeitnehmer sich nicht auf Art. 4 GG
berufen konnten, bliebe dennoch die Gewihrleistung aus
Art. 10 GRCh.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass hohe Hiirden
fiir die Austibung des Direktionsrechts des Arbeitgebers hin-
sichtlich des Verbots religioser Bekleidung am Arbeitsplatz
bestehen. Ob derartige Bekleidungsvorschriften zuldssig
sind, ist anhand einer Einzelfallbetrachtung unter Beriick-
sichtigung aller Umstidnde zu beurteilen. Bestitigt der EuGH
die bereits in den Schlussantrigen der Generalanwiltin
Kokort in der Rechtssache G4S Secure Solutions vertretene
Auffassung, dass stets eine Einzelfallabwigung erforderlich
ist, und erkennt gleichzeitig die Anwendbarkeit nationaler
Grundrechte als giinstigere Vorschrift im Sinne von Art. 8 I
der Richtlinie an, so stérkt er die Rechte des Individuums auf
Ausiibung seiner Religionsfreiheit.

D. Sonderfall: Kirchliche Arbeitgeber

Besonders brisant ist gerade auch durch die Entscheidungen
des EuGH in den Rechtssachen IR® und Egenberger™ die
Frage geworden, inwiefern die negative Religionsfreiheit bei
der Aufnahme und Fortsetzung eines Berufs eingeschrinkt
werden darf, wenn es sich bei dem Arbeitgeber um eine
kirchliche Einrichtung bzw. Religionsgemeinschaft handelt.

|. Besonderheiten des Staatskirchenrechts

Die Religionsgemeinschaften haben im Grundgesetz eine
Sonderstellung inne. Insbesondere ergibt sich aus Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 IIl WRV ein Selbstverwaltungsrecht
der Religionsgemeinschaften.” Dies umfasst das Recht, ihre
Amter frei von staatlichen Einfliissen zu besetzen. Diese
grundgesetzlich gewihrte Eigenstiandigkeit gilt nicht nur fiir
die Kirchen, sondern dariiber hinaus auch fiir die kirchlichen
Verbinde, die nur einen Teil der kirchlichen Aufgaben er-
filllen, beispielsweise die Caritas und Diakonie.* Das Selbst-
bestimmungsrecht gilt jedoch nicht schrankenlos, sondern
steht geméfd Art. 140 GG i. V.m. 137 III 1 WRV unter einem
allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Allerdings hat dieses all-
gemeine Gesetz keinen absoluten Vorrang, es ist vielmehr
praktische Konkordanz herzustellen.” So gilt, wenn die
Kirchen privatautonom Arbeitsverhiltnisse begriinden, zwar
das staatliche Arbeitsrecht, allerdings bleibt das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht fiir die Ausgestaltung der Arbeits-
verhiltnisse mafigeblich.*® Das bedeutet, dass kirchliche

50 EuGH, Urteil IR, C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696.

51 EuGH, Urteil Egenberger, C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257.

52 De Wall/Muckel, Kirchenrecht, 5. Auflage 2019, § 11 Rn. 1.

53 BVerfGE 46, 73 (85 ff.); 53, 366 (391); 137, 273 (306 f)).

54 Hempelmann, Selbstbestimmung, Selbstbestimmungsrecht, in: Heun/
Honecker/Morlok/Wieland (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon (2006),
Sp. 2129, 2135.

55 BVerfGE 70, 138 (165).
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Arbeitgeber jedenfalls kirchliche Grundverpflichtungen als
Gegenstand des Arbeitsverhaltnisses in den Arbeitsvertrag
mit aufnehmen diirfen und selbststindig definieren kénnen
miissen, was zu diesen grundlegenden Loyalititspflichten
zdhlt.*

Il. Urteile des EuGH

In diesem Bereich des kirchlichen Arbeitsrechts sind im Jahr
2018 zwei Urteile der Grofien Kammer des EuGH ergangen.
In dem /R-Urteil befasste sich der EuGH der Sache nach
mit der Frage, ob es mit der Gleichbehandlungsrahmen-
richtlinie®” vereinbar ist, wenn ein kirchlicher Arbeitgeber
von seinen Arbeitnehmern, im konkreten Fall einem Arzt in
leitender Position, verlangt, sich an konfessionelle Vorgaben
zu halten, und ob eine Regelung wie § 9 II AGG, die eine
Ungleichbehandlung durch Religionsgemeinschaften auf-
grund der Konfessionszugehorigkeit rechtfertigt, im Lichte
der Richtlinie unangewendet bleiben muss.* Insbesondere
war auch fraglich, ob ein kirchlicher Arbeitgeber basierend
auf der Konfessionszugehorigkeit seiner Angestellten bei
ansonsten gleicher Funktion unterschiedlich hohe An-
forderungen an die Loyalititspflicht stellen durfte.” In der
Sache Egenberger ging es weiterhin um die Frage, ob ein kirch-
licher Arbeitgeber selbststindig und verbindlich bestimmen
kann, ob die Religionszugehorigkeit eines bestimmten Be-
werbers eine wesentliche, rechtmifige und gerechtfertigte
berufliche Anforderung an den Bewerber darstellt.*

Zunichst hat der EuGH in der Sache Egenberger dargelegt,
dass FEinstellungsentscheidungen kirchlicher Arbeitgeber,
die sich darauf stiitzen, dass die Religion nach der Art der
betreffenden Titigkeiten oder den vorgesehenen Um-
stinden ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmifiige und
gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos
dieser Kirche oder Organisation sei, vollstindig gerichtlich
iiberpriifbar sein miissen, damit die Einhaltung der in Art. 4
I RL 2000/78/EG aufgestellten Kriterien sichergestellt ist.*
Dies sei auch mit Art. 17 AEUV vereinbar, der die Union
dazu verpflichtet, den Status zu achten, den Kirchen und
andere Religionsgemeinschaften in den einzelnen Mitglieds-
staaten geniefden. Art. 17 AEUV betreffe nur die Neutralitit
der Union hinsichtlich der Beziehung von Mitgliedsstaaten
zu den Religionsgemeinschaften, konne aber nicht bewirken,
dass die Einhaltung der Richtlinie einer wirksamen gericht-
lichen Kontrolle entzogen werde.” Weiterhin hinge die
Rechtmifigkeit einer Ungleichbehandlung aufgrund der
individuellen Konfessionszugehorigkeit davon ab, ob ein
direkter Zusammenhang zwischen der beruflichen Titigkeit
und den aufgestellten Anforderungen besteht.® Ein solcher
Zusammenhang kann sich zum einen aus der Ndhe zum Ver-

56 BVerfGE 70, 138 (166 ff.).

57 RL 2000/78/EG, s.o. (Fn. 25).
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OffR Aufsatz - Schroder: Religionsfreiheit im Beruf —— 23

kiindungsauftrag der Religionsgemeinschaft ergeben und
zum anderen daraus, dass die Ausiibung der Titigkeit zu
einem glaubwiirdigen Auftreten der Kirche oder kirchlichen
Organisation nach auflen erforderlich ist.* Hierbei findet
aber nicht lediglich eine Uberpriifung auf Willkiir oder eine
Plausibilititskontrolle durch das entscheidende Gericht
statt, vielmehr trifft den Arbeitgeber die Darlegungs- und
im Zweifel auch die Beweislast fiir das Bestehen eines Zu-
sammenhangs.® Diese Neuerung im kirchlichen Arbeits-
recht wurde bereits als »Paradigmenwechsel« bezeichnet.*

Die vom EuGH eingeschlagene Rechtsprechungslinie ist
dabei durchaus problematisch. So trigt sie den Besonder-
heiten des mitgliedsstaatlichen Religionsverfassungsrechts
nicht ausreichend Rechnung. Es kann nicht staatlichen Ge-
richten obliegen, die fiir die Identitit einer Religionsgemein-
schaft mafdgeblichen Kriterien zu definieren.”’ Vielmehr ist
die »parteiergreifende Einmischung in die Uberzeugungen,
Handlungen und die Darstellung Einzelner oder religioser
und weltanschaulicher Gemeinschaften [...] dem Staat
mangels Einsicht und geeigneter Kriterien untersagt.«*
Auch ist die Auslegung des EuGH von Art. 17 AEUV streit-
bar. Anders als der EuGH kann man diese Vorschrift nim-
lich auch so verstehen, dass hierdurch nationale Besonder-
heiten der Mitgliedsstaaten zu den Kirchen einschliefilich
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts gewahrt werden
sollen.” So wire es vorzugswiirdig gewesen, die Richt-
linie im Lichte des Art. 17 AEUV so auszulegen, dass der
mitgliedsstaatliche Kirchenrechtspluralismus respektiert
werden wiirde.” Zwar stellt Art. 17 AEUV kein »Kirchen-
grundrecht« im Sinne eines Freiheitsrechts fiir Glaubens-
gemeinschaften dar, allerdings weist er den Mitgliedsstaaten
die Kompetenz zu, ihre Religionsverfassung autonom von
der Union zu regeln.” Die oben dargelegte Auslegung des
Art. 17 AEUV durch den EuGH iiberschreitet somit die
Kompetenz der Union.

lll. Urteil des BAG

Der Rechtsprechung des EuGH dennoch folgend, hat das
BAG mit seinem Urteil vom 25.10.2018"* entschieden, dass
im konkreten Fall zu priifen ist, ob die Ungleichbehandlung
fiir die konkret ausgeiibte Tatigkeit eine » wesentliche, recht-
mafdige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
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sichts des Ethos der Organisation« darstellt.”? Wesentlich
sei eine Anforderung allerdings nur dann, wenn aufgrund
der hohen Bedeutung der angestrebten beruflichen Titig-
keit das Ethos der Organisation gefihrdet wire.” Durch
diese Definition des Merkmals »wesentlich« entwickelt das
BAG in unzulidssiger Weise einen mit der Neutralitit des
Staats nicht zu vereinbarenden Mafdstab dafiir, was fiir den
Ethos einer Religionsgemeinschaft maRgeblich ist.” Es kann
einem sikularen Gericht somit nicht obliegen dariiber zu
entscheiden, was den Ethos und das Selbstverstindnis einer
Religionsgemeinschaft beeintrachtigt.

Billigt man diese Entscheidung trotzdem einem staatlichen
Gericht zu, so stellt sich die Frage, ob das BAG in seinem
Urteil die nach der Rechtsprechung des EuGH vorzu-
nehmende Abwigung aller widerstreitenden Interessen
ordnungsgemif vorgenommen hat.” In diesem findet ins-
besondere Art. 10 GRCh keine Erwihnung. § 9 AGG setzt
die Richtlinie 2000/78/EG der Europdischen Union um.”
Hinsichtlich der beruflichen Anforderungen, die Religions-
gemeinschaften an ihre Angestellten stellen diirfen, ldsst
die Richtlinie den Mitgliedsstaaten einen Umsetzungs-
spielraum, sodass § 9 AGG nicht vollstindig europarecht-
lich determiniert ist. Auch bei solchen nicht vollstindig
determinierten Rechtsnormen findet allerdings die Grund-
rechtecharta neben den nationalen Grundrechten An-
wendung und ist von den mitgliedsstaatlichen Gerichten
zu beriicksichtigen, sofern deren Anwendungsbereich
nach Art. 51 GRCh eréfinet ist.”® Dies ist auch dann der
Fall, wenn ein mitgliedsstaatliches Gericht eine zur Um-
setzung von EU-Recht erlassene nationale Regelung auslegt
und anwendet.” Insofern hitte das BAG auch die Grund-
rechtecharta in die Abwigung miteinbeziehen miissen. Zu-
gunsten der kirchlichen Arbeitgeber hitte Art. 10 GRCh
beriicksichtigt werden miissen, der auch die Autonomie der
Glaubensgemeinschaften schiitzt, einschlieRflich der An-
forderungen an Arbeitnehmer der Gemeinschaften.*
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IV. Ausblick

Festhalten kann man, dass das kirchliche Arbeitsrecht durch
jungste EuGH-Rechtsprechung erheblich in Aufruhr ge-
kommen ist. Insbesondere scheint der EuGH hier das Recht
des Individuums stirken zu wollen, wihrend der die kirch-
lichen Arbeitgeber begiinstigende Sonderweg wenigstens ein
Stiick weit korrigiert werden soll. Ob diese Ansicht tragbar
ist, wird von Karlsruhe zu entscheiden sein.** Hierbei wird
auch ein besonderes Augenmerk darauf zu legen sein, ob der
kirchenrechtliche Sonderweg als Teil der Verfassungsidenti-
tit anzusehen ist oder nicht.*” Ginzlich geklirt ist die Frage,
inwiefern die Besonderheiten im kirchlichen Arbeitsrecht
fortbestehen werden, jedenfalls nicht.

E. Fazit

Im offentlichen Dienst sind Vorgaben des Dienstherren
beziiglich des Tragens religioser Symbole grundsitzlich zu-
lassig. Insbesondere konnen diese der Aufrechterhaltung
einer funktionsfihigen Verwaltung sowie der Einhaltung der
staatlichen Neutralitétspflicht dienen.

Auch private Arbeitgeber diirfen angesichts ihrer Berufs-
freiheit grundsitzlich Vorgaben beziiglich des Tragens
religioser Symbole machen. Hierbei haben sie aber das Dis-
kriminierungsverbot zu beachten und diirfen insbesondere
auch nicht durch zunichst neutral erscheinende Regelungen
Bekleidungsvorschriften, die nur Angehorige einer be-
stimmten Religion treffen, erlassen. Zudem ist stets eine Ab-
wigung im Einzelfall vorzunehmen, in die vor allem auch die
Gefahr einer konkreten Storung des Betriebsablaufs durch
das Tragen der religiosen Symbole miteinzubeziehen ist.

Besonders die negative Religionsfreiheit ist in Beziehung zu
kirchlichen Arbeitgebern betroffen. Hier hat die negative
Religionsfreiheit der Arbeitnehmer jedenfalls vorldufig
durch den EuGH eine Stirkung erfahren, wihrend das
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und kirchlichen
Organisationen geschwicht wurde. Ob dies Bestand hat,
bleibt abzuwarten.
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