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Der EuGH und die Reaktionen der Kirchen

Referat auf der Veranstaltung ,,Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen am Schei-
deweg — Perspektivwechsel im kirchlichen Arbeitsrecht”, Auftaktveranstaltung der
Reihe ,,Badischer Dialog — Kirche und Staat in Europa“des Erzbistums Freiburg und
der Evangelischen Landeskirche in Baden, Freiburg, 20.10.2023

In der heutigen Bundesrepublik Deutschland sind die beiden Kirchen keine Volks-
kirchen mehr. Hierzu gegenlaufig sind sie jedoch sehr grol3e weltliche Arbeitgeber
— groRer als Gesundheitskonzerne wie Fresenius oder als z.B. Siemens oder die
Telekom. Zugleich beanspruchen die deutschen Kirchen im Arbeitsrecht Sonder-
rechte, die europaisch singular sind. Dieser Sonderstatus wird seit vielen Jahren
kritisiert. Inzwischen hat auch das hochste europaische Gericht, der Europaische
Gerichtshof / EuGH, das kirchliche Arbeitsrecht in die Defensive gebracht. Dies
spreche ich im zweiten Abschnitt an und gehe danach auf kirchliche Reaktionen,

auf die kirchliche Abwehrstrategie ein, die meines Erachtens nicht Uberzeugt.

Zunachst soll aber in einem ersten Abschnitt der Hintergrund fur die derzeitige
Konstellation beleuchtet werden. Knapp umrisshaft sei skizziert, wie das deutsche
kirchliche Arbeitsrecht Uberhaupt zustande gekommen ist, das in Europa keine Pa-

rallele besitzt.

1. Das Songerarbeitsrecht der Kirchen — eine Konstruktion der westdeutschen
Adenauer-Ara

Grundsatzlich stammt das Staatskirchenrecht, das in der Bundesrepublik zurzeit
gilt, aus der Weimarer Republik. Im Jahr 1949 Ubernahm das Grundgesetz in sei-
nem Artikel 140 die entsprechenden Artikel der Weimarer Verfassung von 1919.
Das kirchliche Arbeitsrecht, mit dem wir es heute zu tun haben, ful’t aber nicht auf
dem Grundgesetz. Es ist vielmehr ein westdeutsches Konstrukt aus der Zeit Ade-
nauers. Der entscheidende Schritt fand 1952 statt. In diesem Jahr erreichten die
Kirchen — Wortfuhrerin war die evangelische Kirche —, dass flur sie das Betriebsver-
fassungsgesetz nicht gilt. Ihnen gelang die Herausnahme aus dem Gesetz mit dem
Argument, man solle die westdeutschen Kirchen von staatlichen Normen freistellen,

um den zweiten deutschen Staat, die sozialistische DDR, davon abzuhalten, die
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ostdeutschen Kirchen den sozialistischen Staatsnormen zu unterwerfen. Dem

misse man vorbeugen.

Nun ist offenkundig: Es handelt sich um eine damals zeitbedingte Begrindung; in

der Gegenwart ist sie obsolet geworden.

Daneben nannten die Kirchen, zunachst wieder vor allem die evangelische Kirche,
noch einen weiteren Grund, weshalb die Kirchen als Arbeitgeber in wichtigen Punk-
ten — Tarifverhandlungen; Einrichtung von Betriebsraten usw. — von staatlichen Vor-
schriften zu befreien seien. Neben dem Staat und ihm ebenblrtig seien die Kirchen
Institutionen besonderer Art mit eigener Qualitat (hierzu noch ein Stichwort: die da-
malige sog. Koordinationsthese zu Staat und Kirche). Dies gelte auch fur ihre Rolle
als Arbeitgeber. Menschen, die von den Kirchen beschaftigt wirden, seien keine
Arbeitnehmer wie andere, weil sie sich in einer kirchlichen Dienstgemeinschaft be-

fanden.

Auch dieses Argument kann heute nicht mehr Uberzeugen. Das gilt erst recht, weil
inzwischen aufgearbeitet ist, wie belastet der Begriff der Dienstgemeinschaft ist. Er
wurde am 23. Marz 1934 vom NS-Staat in das Arbeitsrecht eingebracht. Der natio-
nalsozialistische Staat umschrieb die oOffentliche Verwaltung als Betriebs- oder
Dienstgemeinschaft, weil sie ein Abbild der volkischen Gemeinschaft unter dem
Flhrer sein solle. Das Wort ,Dienstgemeinschaft® Gbernahm in den 1930er Jahren
und dann im frihen Westdeutschland zunachst die evangelische Kirche, wobei sie
es klerikalisierte, also kirchlich variierte: Es gehe um die Gemeinschaft der kirchli-
chen Arbeitnehmer unter Christus und im Dienst Christi. Inhaltlich ist nun zentral,
dass sich beide Kirchen konkret eine Stol3richtung zu eigen machten, die das NS-
Arbeitsrecht dem Begriff der Dienstgemeinschaft eingestiftet hatte: In einer Dienst-
gemeinschaft seien Gewerkschaften ein Fremdkorper; sie seien abzulehnen. Diese
nationalsozialistische Stof3richtung rezipierten die Kirchen: Auch in der kirchlichen
Dienstgemeinschaft hatten Gewerkschaften keinen Platz. Ihre Abwehr gegen Ge-
werkschaften konnten die Kirchen 1952 dann tatsachlich sogar durchsetzen — weil
es ihnen mit Hilfe Adenauers gelang, vom Betriebsverfassungsgesetz und seinen
Vorgaben Uber Mitbestimmung, Tarifverhandlungen, Streikrecht usw. befreit zu wer-

den.
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Wie wichtig fur die Kirchen das Nein zu Gewerkschaften war und ist, illustriert ein
Einzelsachverhalt: Unter Berufung auf die Dienstgemeinschaft haben sie den Ge-
werkschaften jahrzehntelang sogar das bloRe Zugangsrecht, den Zutritt zu ihren
Einrichtungen verweigert. Neuerdings ist dies anders. Zwar fuhren die Kirchen bis
heute durchweg keine Tarifverhandlungen mit Gewerkschaften. Aber diese konnen
sich in kirchlich getragenen Einrichtungen wenigstens zu Wort melden, informieren
oder Versammlungen abhalten. Das Zutrittsverbot flir Gewerkschaften dirfen die
Kirchen seit elf Jahren, namlich seit dem Grundsatzurteil des Bundesarbeitsgerichts
von 2012 nicht mehr aussprechen. Insofern erfolgte eine Grenzziehung durch ein
unabhangiges Gericht.

Im Folgenden ricke ich nun in den Vordergrund, dass neuerdings sogar das
hochste europaische Gericht, der Europaische Gerichtshof, den deutschen Kirchen

Schranken gesetzt hat.

2. Kirchliches Arbeitsrecht unter Druck: Die Judikatur des Europaischen Ge-
richtshofs

Der Europaische Gerichtshof hat sich 2018 mit dem deutschen kirchlichen Arbeits-
recht befasst, weil er in zwei Fallen vom Bundesarbeitsgericht angerufen worden
ist. Worum es ging, ist gut bekannt: Auf katholischer Seite wurde einem Chefarzt
gekundigt, weil er eine zweite Ehe eingegangen war (,Chefarztfall“). Auf evangeli-
scher Seite wurde eine Frau, die sich auf eine entwicklungspolitische Referentin-
nenstelle beworben hatte, aus dem Bewerbungsverfahren herausgenommen; denn
sie sei kein Kirchenmitglied (,Fall Egenberger®). Laut Europaischem Gerichtshof
sind solche kirchliche Personalentscheidungen unzulassig, weil sie individuelle
Grundrechte verletzen und weil sie diskriminieren. Gegen die katholische Kirche
gerichtet: Durch das Privatleben des Chefarztes, seine Wiederverheiratung, wird
seine arztliche Tatigkeit nicht beeintrachtigt; daher durfte ihm nicht gekindigt wer-
den. Und gegen die evangelische Kirche gerichtet: Das Fehlen der Kirchenmitglied-
schaft ist kein Sachverhalt, der die Frau fur die Referentinnentatigkeit disqualifiziert
hatte.

Das heil’t: Im Ergebnis erlegt der EuGH den Kirchen Differenzierungen/Abschich-
tungen auf. Er gesteht ihnen zu, ihre engen Normen des Glaubens und der Moral
anzulegen, sofern es um Stellen geht, die kirchlich-religids relevant sind, also Pre-

digt, Seelsorge, religiose Erziehung, geistliche Leitung und religidse
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Reprasentation. Fur alle anderen Stellen mit ,normalen® profanen Arbeitsplatzmerk-
malen gilt jedoch, dass sie samtlichen Interessierten offenstehen mussen. Nur in
begrindeten Fallen dirfen die Kirchen Stellenbewerber*innen oder Beschaftigte
aus kirchlichen oder moralischen Grinden fernhalten. Hierfur nannte der EuGH Kri-
terien: Fur eine Nichteinstellung oder eine Kindigung mussen ,wesentliche” Grinde
vorliegen und die kirchliche Entscheidung muss ,rechtmallig®, ,gerechtfertigt* sowie
Lverhaltnismaniig“ sein. Und — prozedural sehr wichtig —: Gemal dem EuGH haben
Betroffene das Recht, eine gegen sie ergangene Entscheidung der Kirchen von ei-
nem unabhangigen staatlichen Gericht im Sinn der EuGH-Kriterien umfassend pru-

fen zu lassen.

Die Vorgaben des EuGH sind in der Bundesrepublik Deutschland seit 2018 gelten-
des Recht. Daher haben in den letzten Jahren Arbeitnehmer*innen, die geklagt ha-
ben, vor deutschen Arbeitsgerichten wiederholt Recht erhalten, z.B. vom Arbeitsge-
richt Karlsruhe und vom Landesarbeitsgericht in Stuttgart.

Die Kirchen sind freilich nicht bereit, dies hinzunehmen. Sie reagieren abwehrend
und versuchen, ihren Status aus der Adenauer-Ara, d.h. die Herausnahme aus
staatlichen Gesetzen und das Konzept der sog. Dienstgemeinschaft irgendwie zu
retten. Das wird beispielhaft an einem Vorgang deutlich, der ganz ungewohnlich ist:

3. Die Verfassungsbeschwerde der evangelischen Kirche gegen den EuGH

Eines der beiden Urteile des Europaischen Gerichtshofs, namlich das Urteil zum
Fall Egenberger, betraf die evangelische Kirche. Sie akzeptiert das Urteil nicht.
Nach wie vor mochte sie vor allem Kirchenmitglieder einstellen, selbst wenn der
Arbeitsplatz gar keinen religiosen Bezug hat. Dies geht jetzt erneut aus einer evan-
gelischen Richtlinie hervor, die sie soeben 2023 publiziert hat. Auf sie komme ich
noch zu sprechen. Zunachst erwahne ich in hier gebotener Kirze, dass die evan-
gelische Kirche bzw. die evangelische Diakonie gegen das Bundesarbeitsgericht
und damit gegen den Europaischen Gerichtshof, auf den sich das Bundesarbeits-

gericht stutzt, in Karlsruhe Verfassungsbeschwerde eingelegt hat.

Dies ist ein kilhner, extrem ungewdhnlicher und hochproblematischer Schritt. Eine
kirchliche Verfassungsbeschwerde gegen den EuGH, eingelegt beim deutschen
Bundesverfassungsgericht, ist schon allein europapolitisch symbolisch mehr als

heikel. Die evangelische Kirche setzt einen antieuropaischen Akzent. Rein formal
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ist eine Verfassungsbeschwerde gegen den EuGH, uber die Karlsruhe befinden soll,
Uberhaupt nur dann zulassig, sofern nachweisbar ist, dass der Europaische Ge-
richtshof zentrale, substanzielle, fundamental tragende Normen der Verfassung der
Bundesrepublik Deutschland verletzt und dass er die Identitat der Bundesrepublik
Deutschland beschadigt habe. Rechtstechnisch gesagt muss ein ultra vires-Verstol3
des EuGH vorliegen.

Das ist beim EuGH-Urteil zum Fall Egenberger zweifellos nicht der Fall. Was macht
die evangelische Kirche in ihrer Verfassungsbeschwerde nun aber inhaltlich gel-
tend? Sie wendet ein, der EuGH missachte das ,Selbstverstandnis® der Kirche; er
wolle ihr kirchliches Selbstverstandnis ,vollstandig (!) durch das gerichtliche Fremd-
verstandnis® ersetzen. Mit diesen Worten verwahrt sich die evangelische Kirche da-
gegen, dass der EuGH deutschen staatlichen Gerichten zu kirchlichen Personalent-
scheidungen ein sachbezogenes Prufungsrecht zugesprochen hat. Sie lehnt eine
solche Prufung durch ein staatliches Gericht ab und dufert in ihrer Klageschrift, der
EuGH errichte hiermit eine ,Staatsreligion“. Wenn unabhangige staatliche Richter
kirchliche PersonalmalRnahmen kontrollieren durften, entstinden ,Gefahren einer

aufkommenden Staatsreligion in Form einer Richtertheologie®; usw.

Diese kirchlichen Einwande sind sachlich unzutreffend und schief3en vollig Uber das
Ziel hinaus. Richtig ist: Der EuGH hat das binnenkirchliche Selbstverwaltungsrecht
gemal Art. 140 Grundgesetz nicht verneint. Fatal ist es allerdings, dass die evan-
gelische Kirche ihrerseits einen Kern des modernen Rechtsstaatsgedankens bei-
seiteschiebt, namlich die Rechtswegegarantie, die jeder Burgerin / jedem Burger
zusteht. Sie versucht, fur inre Personalmal3nahmen eine letztlich unkontrollierte, un-
kontrollierbare Definitionshoheit zu behalten. Hierfur beruft sie sich — auch in ihrer
Verfassungsbeschwerde — auf die sog. Dienstgemeinschaft, zu deren Inhalten au-
Rer ihr selbst niemand sonst etwas sagen konne oder durfe.

Die Verfassungsbeschwerde illustriert, wie weit die Kirchen in ihrer Abwehr gegen
rechtliche Eingrenzungen zu gehen bereit sind. Bemerkenswert ist, dass die evan-

gelische Kirche ihre Klageschrift bis heute nicht zuriickgezogen hat.

4. Zwiespaltige Reaktionen der Kirchen in den Jahren 2022/2023 — am Beispiel
der evangelischen Mitarbeitsrichtlinie von 2023

Nun haben beide Kirchen in den letzten beiden Jahren bekanntlich eine ganze

Reihe von Texten vorgelegt, in denen sie an dem von ihnen gesetzten Arbeitsrecht
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gewisse Korrekturen vornehmen. Damit reagieren sie darauf, dass sie von aufien
unter hohen Druck geraten sind. Vorab kurz zur deutschen katholischen Kirche: In
ihrer neuen Grundordnung von 2022 erklart sie sich bereit, in Zukunft Beschaftigten
nicht mehr aus Grunden ihres Privatlebens zu kindigen. Das Zugestandnis erfolgte
freilich in gewundenen Worten und kann vom Vatikan aulRer Kraft gesetzt werden.
Hiervon abgesehen soll es laut neuer Grundordnung dabei bleiben, dass Beschaf-
tigte nicht aus der Kirche austreten durfen, und anderes. Einen echten Reformschritt

nach vorne hat die neue Grundordnung nicht vorgenommen.

Ahnlich zwiespaltig sieht das Papier aus, das die evangelische Kirche 2023 zu den
Loyalitatspflichten ihrer Beschaftigten vorgelegt hat, die ,Mitarbeitsrichtlinie®. Sie
soll in Klrze endgultig beschlossen werden. Rein formal mussen sich die Kirchen,
auch die evangelische Kirche, nach den Vorgaben des Europaischen Gerichtshofs
richten. Bei der Besetzung von Stellen ohne religiose Funktion, also diesseits von
Predigt, Seelsorge, religidser Erziehung, geistlicher Leitung und Reprasentanz, dur-
fen die Kirchen nichtkirchliche Bewerber*innen nicht benachteiligen. Im Prinzip ge-
steht die Mitarbeitsrichtlinie dies auch zu — natlrlich auch deshalb, weil evangelisch
getragene Einrichtungen ohne die Mitarbeit von Nichtkirchenmitgliedern Uberhaupt
nicht mehr zu halten waren. Nur: Sie schrankt diese Offnung sofort wieder ein und
betont — genauso wie die katholische Grundordnung dies tut —, dass sie quer durch
samtliche Stellen durchgangig lieber Kirchenmitglieder sieht. Auch in Zukunft wolle
man praferiert vor allem Kirchenmitglieder einstellen. Hierfur fuhrt sie als Begrun-
dung an, dass alles, was in einer kirchlich getragenen Einrichtung, z.B. in einer Kii-
nik, geschehe, ,Verkindigung“ und ,Christuszeugnis® sei — also auch die Tatigkeit
einer Arztin, eines Pflegers, eines Technikers, einer Verwaltungsangestellten usw.;

und dieses Christuszeugnis konnten Kirchenmitglieder besser ablegen.

Wie unplausibel diese Begrindung ist, brauche ich nicht zu entfalten. Mit der Pha-
nomenologie, der Realitat, dem Alltag der entsprechenden Arbeitsplatze hat sie

nichts zu tun.

Konkret versucht die neue Richtlinie die EuGH-Rechtsprechung dann auch noch
dadurch zu unterlaufen, dass ihr zufolge in ,allen® Einstellungsgesprachen die per-
sonliche Religions- und Kirchenbindung der Stellenbewerber*innen zum Gegen-
stand werden soll. Diese spezielle Vorgabe der Richtlinie ist schon allein deshalb

zu kritisieren, weil samtliche Einstellungsgesprache auf diese Weise in die
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Privatsphére, in die personliche religidse bzw. weltanschauliche Uberzeugung von

Stellenbewerber*innen eindringen sollen.

Es kommen zusatzlich noch flankierende, namlich strukturelle organisatorische
Malnahmen hinzu, mit denen die Richtlinie die Kirchenbindung von Stellenbewer-
ber*innen und Beschaftigten sicherzustellen versucht. Aus Zeitgrinden klammere
ich sie hier aus — es geht um eine Verlagerung der Definition von Kirchlichkeit auf
die Einrichtungen vor Ort —; und ich erértere auch nicht die — sogar verfassungs-
rechtlichen — Probleme dieser Neuerung. Insgesamt zeigt sich an der Richtlinie: Die
evangelische Kirche versucht die Judikatur des EuGH zu umgehen und zu unter-

laufen.

5. Ein kursorisches Fazit

In meinem Statement habe ich abgekurzt nur einige wenige Schlaglichter auf das

derzeitige deutsche kirchliche Arbeitsrecht werfen kdnnen. Im Kern ist festzuhalten:

1. Das Arbeitsrecht der deutschen Kirchen ist in die Defensive geraten. Sofern au-
Rerer Druck es erzwingt, nehmen die Kirchen punktuell Reformen vor — ein Beispiel:
der Verzicht der katholischen Kirche auf Kindigungen wegen des Privatlebens.
Cum grano salis versuchen sie jedoch, ihre alten Normen beizubehalten, selbst
wenn sie gegen Grundrechte verstolien — wiederum ein Beispiel: Die katholische
Grundordnung und die evangelische Mitarbeitsrichtlinie verbieten ihren Beschaftig-
ten den Kirchenaustritt, obwohl ein Kirchenaustritt durch Art. 4 Grundgesetz gedeckt

ist, der die negative Religionsfreiheit einschlief’t.

2. Die Argumente, mit denen die Kirchen die Normen ihres Arbeitsrechts begrinden
— z.B. das Verbot des Kirchenaustritts oder das Verbot des Arbeitsstreiks — sind
inhaltlich schwach und unplausibel. Um als ein Beispiel nur die kirchliche Begrin-
dung fur das Verbot des Arbeitsstreiks zu nehmen: Den kirchlichen Dokumenten
zufolge darf in kirchlich getragenen Einrichtungen kein Streik stattfinden, weil hier-
durch die ,Nachstenliebe” ,unterbrochen® werde, die in kirchlichen Einrichtungen
Lununterbrochen® realisiert werde. Ohne dieses Schllsselargument der Kirchen
jetzt im einzelnen zu analysieren — es liegt schon prima vista auf der Hand, wie
lebensfern, kategorial unzutreffend und wie kunstlich dogmatistisch konstruiert der-
artige Begrundungen sind.
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3. Die Kirchen halten bis heute am Erbe des Jahres 1934 fest, namlich daran, dass
das NS-Arbeitsrecht dem Begriff ,Dienstgemeinschaft® eine StofRrichtung gegen
Gewerkschaften verliehen hatte. Wenn es heute um echte Reformen geht, dann
mussten die Kirchen dieses antidemokratisch-antigewerkschaftliche Erbe des
Terms ,Dienstgemeinschaft® hinter sich lassen und sich wie alle anderen Arbeitge-
ber auf Tarifverhandlungen mit Gewerkschaften auf Augenhodhe einlassen; schlag-

wortartig gesagt: Statt des Dritten Wegs sollte der Zweite Weg beschritten werden.

4. Zurzeit versuchen die deutschen Kirchen, die Sonderrechte, die sie wahrend der
Adenauerrestauration erhalten haben, so weit wie irgend maoglich zu konservieren
— trotz der EuGH-Urteile von 2018. An sich ware eine ganz andere Reaktion mog-
lich. Sie kénnten die Vorgaben des EuGH als goldene Briicke nehmen, um ohne
Gesichtsverlust Uberholte Positionen und unplausibel und obsolet gewordene Argu-
mente aufzugeben und sich in der Sozialordnung der Bundesrepublik Deutschland
neu aufzustellen: als Anbieter von Dienstleistungen analog zu staatlichen Institutio-
nen und analog zu den anderen Wohlfahrtseinrichtungen. Bislang hat keine der bei-

den Kirchen diese goldene Brlcke betreten.



