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Einleitung

8 1 Einleitung

A. Einfuhrung in die Thematik

,,Die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz und der Schutz vor Diskriminierungen
ist ein allgemeines Menschenrecht*.

So jedenfalls legt es der Rat der Europdischen Union im 4. Erwagungsgrund der Richt-
linie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf*
(im Folgenden: RL 2000/78/EG) dar. Immer wieder gelangen jedoch Félle an die Of-
fentlichkeit, die — pointiert formuliert — an der Verwirklichung dieser idealistischen
Zielsetzung zweifeln lassen. Hiervon betroffen sind hiervon h&ufig Beschéftigte kirch-
licher Wohlfahrtsverbénde wie der Caritas oder der Diakonie sowie Beschaftigte in
Einrichtungen unter kirchlicher Trégerschaft wie Krankenhduser oder Kindergérten.

Wie kann es mit dem zum allgemeinen Menschenrecht ausgerufenen Diskriminie-
rungsverbot zu vereinbaren sein, dass die Diakonie die Mitgliedschaft in der evangeli-
schen Kirche zur Einstellungsvoraussetzung fir bestimmte Stellen erklart oder einer
Erzieherin in einem Kindergarten unter Trégerschaft der katholischen Kirche wahrend
der Elternzeit gekundigt wird, nur weil sie eine gleichgeschlechtliche Lebenspartner-
schaft eingeht und dadurch ihrer sexuellen Identitat Geltung verleiht??

Diese Frage beschrankt sich jedoch nicht auf Deutschland, sondern stellt sich glei-
chermafen in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union. So hatte beispielswei-
se das spanische Verfassungsgericht (,,Tribunal Constitutional*) im April 2011 dartber
zu urteilen, ob die Weigerung der katholischen Kirche, einer Religionslehrerin die
Lehrbefugnis zu verlangern, da diese entgegen den Glaubensgrundsétzen der Kirche
einen bereits geschiedenen Mann geheiratet hat, eine unzuldssige Diskriminierung dar-
stellt oder wegen der Position eines Religionslehrers als Vermittler des Glaubens nicht
doch ausnahmsweise gerechtfertigt ist.> Auch der Europaische Gerichtshof fir Men-
schenrechte wurde diesbeziiglich bereits mehrfach von betroffenen Beschéftigten an-

' ABI. L 303 vom 02.12.2000, S.16; englischer Titel der Richtlinie: Council Directive 2000/78/EC of
27. November 2000 establishing a general framework for equal treatment in employment and occupa-
tion.

2 Vgl. dazu http://www.welt.de/politik/deutschland/article108575212/Warum-die-Kirche-lesbische-
Erzieherin-entlassen-darf.html, zuletzt abgerufen am 07.02.2013.

® Tribunal Constitutional, Urteil vom 14.04.2011, Az.: 51/2011; vgl. auch Olivia/Canamares Arriba,
OJLR 2012, 296 (296).
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Einleitung

gerufen.* Gegenstand seiner viel beachteten Urteile in den Rechtssachen Schiith und
Obst war dabei insbesondere die Wirksamkeit der gegenuiber den Beschéftigten ausge-
sprochenen Kiindigungen aufgrund ihrer aullerehelichen Beziehungen zu anderen
Partnern.

Kernpunkt der vorliegenden Arbeit ist — unter dem Blickwinkel eines rechtswissen-
schaftlichen Vergleichs — der Antagonismus zwischen dem Recht der Beschéftigten,
keine Diskriminierung im Rahmen ihrer Beschaftigung zu erfahren einerseits, und dem
Recht kirchlicher Arbeitgeber auf Selbstbestimmung und Auslebung der kollektiven
Religionsfreiheit andererseits. Im englischsprachigen Rechtsraum wird diese Thematik
deshalb auch plakativ als ,.clash of rights* bezeichnet.> Gerade im Rahmen der Be-
schaftigung kénnen Diskriminierungen weitreichende Folgen fur die Betroffenen ver-
ursachen. RegelméRig stellt die Beschaftigung die einzige Grundlage dar, den eigenen
Lebensunterhalt zu verdienen. Nehmen die diskriminierenden kirchlichen Arbeitgeber
dann auch noch eine vorherrschende Stellung auf dem Arbeitsmarkt ein — die kirchli-
chen Wohlfahrtsverbande sind in Deutschland nach dem Staat der zweitgroRte Arbeit-
geber® — so verkleinert sich dadurch nicht nur eklatant das Spektrum potentieller Ar-
beitgeber und die sich daraus ergebende berufliche Karriereaussicht; vielmehr ist auch
die Chancengleichheit auf dem Arbeitsmarkt nicht mehr gewéhrleistet. Diskriminie-
rungen wirken sich dabei nicht nur wirtschaftlich, sondern auch personlich auf die Be-
troffenen aus. So ist die Gleichbehandlung auf dem Arbeitsmarkt trotz bestehender
Unterschiede ein grundséatzliches Zeichen eines wirde- und respektvollen Umgangs
miteinander und damit mitentscheidend fir die freie Entfaltung der individuellen Per-
sonlichkeit.”

Zu beachten ist jedoch auf der anderen Seite, dass kirchliche Arbeitgeber — auch wenn
sie weitgehend konventionell auf dem Markt auftreten — wohl nicht uneingeschréankt
mit sonstigen Arbeitgebern verglichen werden kdnnen. Sie stehen im Normalfall fir
besondere Werte und Grundsatze und es lassen sich durchaus Argumente dafr finden,
dass die sich daraus ergebenden Aufgaben nur erfullt werden kénnen, wenn die Be-
schaftigten gleichfalls diese Werte und Grundsatze verinnerlicht haben und leben. Da-
fur massen den kirchlichen Arbeitgebern aber auch Mittel an die Hand gegeben wer-
den, welche es ihnen ermdglichen, diese Werte und Grundsatze im Arbeitsalltag und
auch gegenuber ihren Beschaftigten ohne Rechtsverletzung durchsetzen zu kénnen.

4 Vgl. EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 425/03 = NZA 2011, 277; EGMR, Urteil vom 23.09.2010 —
1620/03 = NZA 2011, 279; EGMR, Urteil vom 03.02.201 — 18136/02 = NZA 2012, 199; dazu auch
unten § 3 111. 4. B. cc.

> Vgl. Pitt, 1LJ 2011, 384 (385).

¢ Vgl. dazu www.zeit.de/2011/41/Konzern-Kirche/seite-1; zuletzt abgerufen am 07.02.2013.

'S0 auch Waltman, S. 16.
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Um der besonderen Stellung der kirchlichen Arbeitgeber Rechnung zu tragen, haben
der deutsche Gesetzgeber mit 8 9 AGG und der englische Gesetzgeber mit Anhang 9
§ 2 f. Equality Act 2010 (im Folgenden: EqA) bereichsspezifische Ausnahmen® zu
ihren Gunsten in das jeweilige Gleichbehandlungsgesetz aufgenommen. Diese Be-
reichsausnahmen haben zur Folge, dass im Hinblick auf Ungleichbehandlungen durch
kirchliche Arbeitgeber ein anderer Malistab als bei sonstigen Arbeitgebern gilt. Un-
gleichbehandlungen, die im weltlichen Bereich bereits den Tatbestand der Diskrimi-
nierung erfullen wiirden, konnen unter Berufung auf die vorstehend genannten Werte
und Grundséatze aufgrund dieser Bereichsausnahmen gegebenenfalls noch gerechtfer-
tigt werden.

Zurlckzufthren sind die Vorschriften des 8 9 AGG und des Anhang 9 8 2 f. EQA ins-
besondere auf die in der vorgenannten RL 2000/78/EG aufgenommene Ermdchtigung
(Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG), welche die Moglichkeit der Aufnahme von Bereichs-
ausnahmen zugunsten von kirchlichen Arbeitgebern in den nationalen Gleichbehand-
lungsgesetzen der Mitgliedstaaten ausdrticklich vorsieht. Von dieser Erméchtigung hat
neben Deutschland und England auch der Groliteil der Mitgliedstaaten der Europadi-
schen Union Gebrauch gemacht.’

B. Ziel und Gang der Untersuchung

. Ziel der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist die in England®® und Deutschland in den jeweiligen
Gleichbehandlungsgesetzen aufgenommenen Bereichsausnahmen zugunsten von
kirchlichen Arbeitgebern rechtswissenschaftlich zu vergleichen. Den Schwerpunkt
dieser Untersuchung wird dabei die Privilegierung der kirchlichen Arbeitgeber und
damit der Religionsgemeinschaften einnehmen. Aufgrund des in Deutschland grund-
gesetzlich geforderten Gleichstellungsgebots von Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 7 WRV) und der Tatsache, dass

8 Vgl. Schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 1; im Folgenden wird deswegen sowohl fiir die deutschen als
auch englischen Ausnahmebestimmungen zugunsten der Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften der Begriff der ,,Bereichsausnahme* verwendet.

% GeméaR einer Untersuchung (Stand: November 2011) der Entwicklung des Antidiskriminierungsrechts
in Europa haben von den derzeitigen Mitgliedstaaten der Europdischen Union nur Frankreich, Portu-
gal, Ruménien und Schweden von der durch Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG eroffneten Befugnis keinen
Gebrauch gemacht, vgl. Chopin/Do, Developing Anti-Discrimination Law in Europe, S. 40 f.

10 Der territoriale Geltungsbereich des EqA umfasst England und Wales. Auch wenn damit die im Fol-
genden getroffenen Feststellungen grundsatzlich ebenso fiir Wales gelten, ist der Rechtsvergleich auf
England beschrankt.
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sowohl 8 9 AGG als auch Anhang 9 8 3 EgA nicht nur Religions- sondern auch Welt-
bzw. Uberzeugungsgemeinschaften privilegieren, soll in den jeweiligen Landerberich-
ten sowie dem Rechtsvergleich zuséatzlich auch auf die Privilegierung der Welt- bzw.
Uberzeugungsgemeinschaften eingegangen werden.

Hintergrund eines Rechtsvergleichs ist hdufig das kritische Empfinden der Unzufrie-
denheit mit dem eigenen nationalen Regelungskonzept, als auch die reine Neugierde
an dem jeweiligen auslandischen Rechtssystem.™* Die Motivation fiir den vorliegenden
Rechtsvergleich resultiert aus beiden Aspekten gleichermalien. So hat sich der Verfas-
ser dieser Arbeit aufgrund der eingangs beispielhaft genannten Falle wiederholt ge-
fragt, ob eine derart weitreichende Privilegierung kirchlicher Arbeitgeber und die da-
mit einhergehende Ungleichbehandlung der betroffenen Beschéftigten tatsachlich ein
rein deutsches Phanomen ist, oder ob dieser Eindruck nicht vielmehr tduscht und die
im AGG aufgenommenen Bereichsausnahmen zugunsten von kirchlichen Arbeitge-
bern hinsichtlich ihrer inhaltlichen Weite im Ergebnis den Bereichsausnahmen anderer
Mitgliedstaaten entsprechen, zumal sie auf derselben européischen Grundlage basie-
ren. Ein rechtswissenschaftlicher Vergleich mit den englischen Bereichsausnahmen
erscheint dabei insbesondere auch deshalb interessant, da es sich bei England — im
Vergleich zu Deutschland — nicht um einen sdkularen Staat handelt. England ist einer
der wenigen Mitgliedstaaten der Europdischen Union, der aufgrund der etablierten
Church of England noch eine Staatskirche aufweisen kann.** Wegen der damit einher-
gehenden engen Verbindung zwischen Staat und Kirche ist zu erwarten, dass auch hier
den Religionsgemeinschaften weitgehende Privilegien und Ausnahmen vom geltenden
allgemeinen Diskriminierungsverbot eingerdumt wurden.

Anspruch dieser Arbeit soll des Weiteren aber auch sein, zur besseren Kenntnis der
englischen Rechtsordnung, insbesondere des englischen Gleichbehandlungsrechts,
beizutragen sowie die eigene Rechtsordnung im Lichte der zu Vergleichenden besser
verstehen zu kénnen.*® Soweit méglich, soll der Rechtsvergleich ferner dazu dienen,
Interpretationshilfen fir die deutschen Bereichsausnahmen zu finden oder zu bieten.**

Gegenstand der Untersuchung sind nur die im AGG und im EgA aufgenommen Be-
reichsausnahmen zugunsten von kirchlichen Arbeitgebern. Auf entsprechende Be-
reichsausnahmen, die zusatzlich in anderen Gesetzen aufgenommen wurden, wird le-
diglich verwiesen und vereinzelt — soweit zum grundséatzlichen Verstandnis notwen-
dig — in einem kurzen Uberblick eingegangen.

' Zweigert/Kétz, S. 33, Salewski, S. 8.
2vgl. dazu unten § 4 A. 1.

B vgl. auch Winkler, S. 20.

Y vgl. dazu unten § 5 B. IV. 2.
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Il. Gang der Untersuchung

Untergliedert ist die vorliegende Arbeit in sechs Teile. Nach der Einleitung in diesem
Teil erfolgt im zweiten Teil eine kursorische Erlduterung des europarechtlichen Zu-
sammenhangs und damit in erster Linie des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG, der européi-
schen Grundlage fur die nationalen Bereichsausnahmen zugunsten von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften. Die einschldgigen Landerberichte sind anschlieRend
im dritten und vierten Teile beinhaltet, beide jeweils unterteilt nach den einzelnen Be-
reichsausnahmen. Der flinfte Teil befasst sich mit dem Kernstlick dieser Arbeit, dem
Rechtsvergleich der nationalen Bereichsausnahmen. Dabei ist vor allem auf die beste-
henden Unterschiede und die sich daraus ergebenden Folgen fir die betroffenen Be-
schaftigten einzugehen. Die Schlussbetrachtung bildet den Gegenstand des sechsten
und letzten Teils. Dieser setzt sich insbesondere mit der vom Verfasser eingangs auf-
geworfenen Frage auseinander, ob die weitreichende Privilegierung kirchlicher Ar-
beitgeber ausschlieBlich ein deutsches Phdnomen ist.
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8§ 2 Europarechtlicher Hintergrund

Bevor anschlielend der konkrete Inhalt der jeweiligen Bereichsausnahmen beider
Lander sowie die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen erdrtert werden sollen, ist zur
Forderung des Verstandnisses und der Sensibilisierung hinsichtlich der Thematik
— zumindest kursorisch — auf den europarechtlichen Hintergrund der zu vergleichenden
Bereichsausnahmen einzugehen.

Sowohl das deutsche AGG als auch der englische EgA sind die Konsequenz der Um-
setzung der RL 2000/78/EG bzw. der Angleichung bestehenden Rechts an die Vorga-
ben dieser Richtlinie.™

Die Mdglichkeit der Aufnahme der Bereichsausnahmen zugunsten von kirchlichen und
weltanschaulichen Arbeitgebern basiert grundsétzlich auf der in Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG normierten Erméchtigung der Mitgliedstaaten. Dies wird im rechts-
vergleichenden Teil dieser Arbeit*® noch von Bedeutung sein. Nachfolgend soll des-
wegen in einem kurzen Uberblick zuerst die RL 2000/78/EG"" im Allgemeinen und
dann die in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG aufgenommene Ermdchtigung zur Normie-
rung nationaler Bereichsausnahmen zugunsten von religiosen und weltanschaulichen
Arbeitgebern im Besonderen erlautert werden.

A. Die RL 2000/78/EG im Allgemeinen

Die RL 2000/78/EG erfasst als sog. horizontale Richtlinie Ungleichbehandlungen auf-
grund verschiedener Kriterien, ist aber hinsichtlich ihres Sachbereichs auf das Gebiet
der Beschaftigung und des Berufslebens beschrankt.'® Ermachtigungsgrundlage fiir
den Erlass der RL 2000/78/EG war, wie sich bereits aus den einleitenden Worten der
RL 2000/78/EG ergibt, insbesondere der ex-Art. 13 EGV*® (Art. 19 AEUV).?

' In Deutschland wurde das AGG zur Umsetzung der RL 2000/78/EG, sowie drei weiterer Richtlinien
erlassen; das AGG ist Hauptbestandteil des Gesetz zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung (BGBI. 2006 | S. 1897), welches in seiner Fuf3no-
te eindeutig Bezug auf die RL 2000/78/EG nimmt; vgl. auch BT-Drucks. 15/4538, S. 1 f.; in England
diente der Erlass des EqA der Vereinheitlichung der bereits existierenden Antidiskriminierungsgeset-
ze, die teilweise ihren Ursprung in der RL 2000/78/EG hatten, vgl. DTI, Explanatory Notes, Rn. 10 ff.

18\/gl. dazu unten § 5.

' Grundlage der nachfolgenden Erlauterung ist die deutsche Sprachfassung der RL 2000/78/EG.

18 Streinz, in: Streinz, Art. 19 EGV, Rn. 21; Barnard, S. 310.

19 Durch den Vertrag von Lissabon wurde ex-Art. 13 EGV in Art. 19 AEUV umgestellt. Anderungen
haben sich in Absatz 1 nur bezlglich des Verfahrens ergeben. Geeignete VVorkehrungen zur Bek&dmp-
fung von Diskriminierungen konnen jetzt nur ,,gemil einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und
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I.  Zweck und Begriffsbestimmungen
1. Zweck

Der Zweck der RL 2000/78/EG ist in Art. 1 RL 2000/78/EG normiert. Danach soll
durch die RL 2000/78/EG in den Mitgliedstaaten ein allgemeiner Rahmen ,,zur Be-
kampfung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschaftigung und Beruf
im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung™ geschaf-
fen werden.

2. Begriffsbestimmungen

Der vorstehend genannte Grundsatz der Gleichbehandlung wird in Art. 2 Abs. 1
RL 2000/78/EG dahingehend festgelegt, ,,dass es keine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung wegen eines der in Artikel 1 genannten Griinde geben darf™.

Die Begriffe der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung sind in
Art. 2 Abs. 2 RL 2000/78/EG legaldefiniert, der Begriff der Beléastigung, welche eben-
falls als Diskriminierung i.S.d. Art. 1 RL 2000/78/EG anzusehen ist, in Absatz 3.

Begriffsbestimmungen der in Art. 1 RL 2000/78/EG abschlielend aufgezahlten Dis-
kriminierungsmerkmale, insbesondere hinsichtlich der vorliegend relevanten Diskri-
minierungsmerkmale der Religion und Weltanschauung, enthélt die RL 2000/78/EG
nicht. Die genannten Diskriminierungsmerkmale sind folglich in einem gemeinschafts-
rechtlichen Sinn auszulegen.”* Von Bedeutung ist dies insbesondere fir den in der
deutschen Sprachfassung der RL 2000/78/EG gewahlten Begriff ,,Weltanschauung®,
da dieser in anderen Sprachen kein unmittelbares Gegenstiick hat.?> Zu beachten ist,
dass die anderen Sprachfassungen der RL 2000/78/EG anstelle des Begriffs ,,Weltan-
schauung® den hinsichtlich seiner inhaltlichen Reichweite wesentlich weiteren Begriff
,,Uberzeugung*“ verwenden.” Beispielhaft seien hier nur die englische Sprachfassung

nach Zustimmung des Europdischen Parlaments* getroffen werden. Ansonsten ist der Wortlaut des ex-
Art. 13 Abs. 1 EGV beibehalten worden.

2 KoM (1999) 565 endg., S. 2; Thising, Rn. 15 f.; Henssler, in: Henssler/Braun, Rn. 43; Reichenegger,
S. 29 ff.; Triebel, S. 55.

2! Mahlmann, in: Rudolf/Mahlmann, S. 117; McColgan, S. 645.

22 Mahlmann, in: Rudolf/Mahlmann, S. 118.

% Daubler, in: Bertzbach/Daubler, § 1 AGG, Rn. 61.
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der RL 2000/78/EG, die von ,,belief, die franzosische, die von ,,convictions* und die
portugiesische, die von ,,convicgdes* spricht, erwahnt.?*

Il. Geltungsbereich der RL 2000/78/EG
1. Personlicher Geltungsbereich

Der personliche Geltungsbereich der RL 2000/78/EG ist weit gefasst. Gemall Art. 3
Abs. 1 RL 2000/78/EG gilt die RL 2000/78/EG .,fur alle Personen in 6ffentlichen und
privaten Bereichen, einschlieflich offentlicher Stellen”. Vom personlichen Anwen-
dungsbereich der RL 2000/78/EG erfasst werden damit nicht nur Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer®® im privaten und offentlichen Sektor, sondern auch alle 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhéltnisse wie die von Beamten, Richtern und Soldaten, sowie
Selbstandige, Angehorige der freien Berufe, Arbeitslose und Arbeitssuchende.?

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich ist nach Art. 1 RL 2000/78/EG grundsatzlich auf
die Bereiche ,,Beschaftigung und Beruf* beschrénkt. Im Rahmen dessen werden ge-
mal Art. 3 Abs. 1 RL 2000/78/EG aber nur Diskriminierungen in Bezug auf die Zu-
gangsbedingungen zur Erwerbstatigkeit einschlielich der Auswahlkriterien, der Ein-
stellungsbedingungen und dem beruflichen Aufstieg (lit. a), den Zugang zur Berufsbe-
ratung und -ausbildung, beruflichen Weiterbildung und Umschulung einschliel3lich der
praktischen Berufserfahrung (lit. b), die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen ein-
schliellich Entlassungsbedingungen und Arbeitsentgelt (lit. ¢) sowie die Mitglied-
schaft und Mitwirkung in Gewerkschaften oder Arbeitgeberverbénden einschliellich
der Inanspruchnahme entsprechender Leistungen (lit. d) erfasst.

24 Daubler, NJW 2006, 2608 (2608); da als Grundlage dieses Kapitels die deutsche Sprachfassung der
RL 2000/78/EG dient, wird die Formulierung ,,Weltanschauung® und ,,Weltanschauungsgemein-
schaft nachfolgend beibehalten.

% Der Begriff Arbeitnehmer erfasst auch Arbeitnehmerinnen. Im Folgenden beziehen sich auch alle
weiteren maskulinen oder femininen Personen- und Funktionsbezeichnungen sowohl auf Frauen als
auch auf Méanner.

% Lingscheid, S. 88; v. Roetteken, PersR 2002, 13 (13).
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I11. Die Ausnahmebestimmungen der RL 2000/78/EG
1. Allgemeines

Art. 4 RL 2000/78/EG ermé&chtigt die Mitgliedstaaten, bei Umsetzung der
RL 2000/78/EG ins nationale Recht Ausnahmen zu normieren, welche es Arbeitgebern
erlauben — bei Vorliegen bestimmter VVoraussetzungen — von dem allgemeinen Grund-
satz der Gleichbehandlung (Art. 2 Abs. 1 RL 2000/78/EG) und dem sich daraus erge-
benden Diskriminierungsverbot abzuweichen. Die in der Ausnahmebestimmung des
Art. 4 RL 2000/78/EG aufgenommenen Vorgaben sind dabei aufgrund des der
RL 2000/78/EG zugrundeliegenden Regel-Ausnahme-Verhéltnisses grundsatzlich eng
auszulegen.?” Dies verdeutlicht zusatzlich auch der 23. Erwagungsgrund der
RL 2000/78/EG, wonach eine unterschiedliche Behandlung nur ,,unter sehr begrenzten
Bedingungen* gerechtfertigt sein kann.

Im Rahmen des Art. 4 RL 2000/78/EG ist dabei zwischen der in Absatz 1 aufgenom-
menen allgemeinen Ausnahmebestimmung zugunsten von Arbeitgebern und der in
Absatz 2 aufgenommenen speziellen Ausnahmebestimmung zugunsten von kirchli-
chen und weltanschaulichen Arbeitgebern zu unterscheiden.

2. Die allgemeine Ausnahmebestimmung der RL 2000/78/EG

Die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG stellt hinsichtlich unmit-
telbarer Diskriminierungen die Ermé&chtigung der Mitgliedstaaten zur Normierung ei-
ner Ausnahme vom allgemeinen Diskriminierungsverbot zugunsten aller Arbeitgeber
dar; sie ist damit im Vergleich zu der speziellen Ausnahmebestimmung des Absatzes 2
— welche nur Ausnahmen zugunsten von bestimmten kirchlichen und weltanschauli-
chen Arbeitgebern erméglicht — als lex generalis anzusehen.?®

Eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund eines der in Art. 1 RL 2000/78/EG ge-
nannten Merkmale kann nach den Vorgaben des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG von den
Mitgliedstaaten nur gerechtfertigt werden, wenn es sich dabei aufgrund der ,,Art der
Tatigkeit™ bzw. alternativ der ,,Bedingungen ihrer Austibung“ um eine ,,wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung handelt. Die Frage der Wesentlichkeit der
beruflichen Anforderung héngt demzufolge allein von der auszuiibenden Tétigkeit und
somit maBgeblich von den das Berufsbild pragenden Faktoren ab.”

27 0'Hare, MJ 2001, 150 (150).
28 Stein, in: Rust/Falke, § 9 AGG Rn. 16.
2 Stein, in: Rust/Falke, § 9 AGG Rn. 22.
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Daruber hinaus muss die einschlagige berufliche Anforderung zusatzlich auch einen
rechtméaliigen Zweck verfolgen und angemessen sein.

3. Die speziellen Ausnahmebestimmungen der RL 2000/78/EG

Neben Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG als lex generalis enthalt die RL 2000/78/EG noch
die bereits genannte spezielle Ausnahmebestimmung zugunsten von kirchlichen und
weltanschaulichen Arbeitgebern (Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG) sowie eine eigenstan-
dige Ausnahmebestimmung zur Rechtfertigung von Diskriminierungen wegen des
Alters (Art. 6 RL 2000/78/EG).

Aufgrund der eingeschrankten Thematik dieser Arbeit bedarf es eines naheren Einge-
hens auf die Ausnahmebestimmung wegen des Alters nicht. Auf die Aushnahmebe-
stimmung zugunsten von kirchlichen und weltanschaulichen Arbeitgebern ist aufgrund
der Relevanz fiir die Untersuchung nachfolgend allerdings noch genauer einzugehen.

Inwieweit bestehende religiose Konflikte den europdischen Gesetzgeber beeinflusst
haben, zeigt sich u.a. auch an Art. 15 RL 2000/78/EG, der eine eigene Ausnahmebe-
stimmung fiir Nordirland enthalt.®*® Art. 15 Abs. 2 RL 2000/78/EG enthalt beispiels-
weise eine Regelung, wonach die Bestimmungen der RL 2000/78/EG hinsichtlich der
Diskriminierungsmerkmale Religion und Weltanschauung fur Lehrkréfte in Nordirland
keine Anwendung finden, ,,um eine Ausgewogenheit der Beschaftigungsmaglichkeiten
[...] zu gewahrleisten und zugleich einen Beitrag zur Uberwindung der historischen
Gegensatze zwischen den wichtigsten Religionsgemeinschaften Nordirlands zu leis-

ten".

4. Einschrankende Wirkung des 23. Erwagungsgrundes

Wie bereits vorstehend erwéhnt, stellt der 23. Erwégungsgrund der RL 2000/78/EG
ausdriicklich Kklar, dass Ausnahmen vom allgemeinen Grundsatz der Gleichbehandlung
lediglich Ausnahmecharakter haben durfen. Eine Rechtfertigung einer unterschiedli-
chen Behandlung ist demnach nur ,,unter sehr begrenzten Bedingungen [moglichl],
wenn ein Merkmal [...] eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt, sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemessene Anforde-
rung handelt. Reichweite sowie Inhalt der aus den Ausnahmebestimmungen hervor-

% 50 auch Barnard, S. 415.
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gehenden nationalen Regelungen sind von den Mitgliedstaaten folglich entsprechend
zu beschranken.*

B. Die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG im
Besonderen

Die spezielle Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG wurde aufge-
nommen, um die besondere Stellung der Kirchen und Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften, insbesondere deren teilweise in den Mitgliedstaaten beste-
hende rechtliche Sonderstellung, ausreichend berticksichtigen zu kénnen. Dies hatte
allein durch die allgemeine Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG
nicht gewahrleistet werden koénnen.*?

Der endgiiltigen Fassung der Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG
ging ein umfassender legislatorischer Prozess und eine Vielzahl von Anderungsversio-
nen voraus,* was sich insbesondere auf den inhaltlichen Umfang und die sprachliche
Klarheit der Bereichsausnahme auswirkte. Die Norm gilt aufgrund ihrer schwer ver-
standlichen Formulierung allgemein auch als sprachlich missgliickt.*

I. Hintergrund der Ausnahmebestimmung

Hintergrund der Bereichsausnahme des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG war ausweislich
des 24. Erwégungsgrundes der RL 2000/78/EG die sog. Amsterdamer Kirchenerkla-
rung.>® Die Amsterdamer Kirchenerklarung wurde dem Vertrag von Amsterdam in
seiner Schlussakte als Erklarung Nr. 11 beigefligt und von allen Mitgliedstaaten ange-
nommen.*

Gemald Satz 1 des 24. Erwdagungsgrundes der RL 2000/78/EG hat die Européische
Union ,,in ihrer der Schlussakte zum Vertrag von Amsterdam beigefiigten Erklérung
Nr. 11 zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften ausdriicklich
anerkannt, dass sie den Status, den Kirchen und religiése Vereinigungen oder Gemein-
schaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genielen, achtet und

%1 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 4.

%2 Reichenegger, S. 192.

% Ausfiihrlicher hierzu Hanau/Thising, S. 28 ff.; Reichenegger, S. 192 ff.; Triebel, S. 81 ff.

% Stein, in: Rust/Falke, § 9 AGG Rn. 15.

% Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 Rn. 3; Triebel, S. 277; Schiek/Schmidt, § 9 Rn. 1.

% Erklarung Nr. 11 zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften, ABI. 1997,
Nr. C 340 vom 10.11.1997, S. 133; BGBI. 1998 II, S. 3887 ff.
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ihn nicht beeintrachtigt [...]“. Satz 2 des Erwdgungsgrundes fiihrt weiter aus, dass ge-
rade im Hinblick auf diese Erklarung die Mitgliedstaaten ,,spezifische Bestimmungen
Uber die wesentlichen, rechtmaRigen und gerechtfertigten beruflichen Anforderungen
beibehalten oder vorsehen [konnen], die Voraussetzung fir die Ausiibung einer dies-

beziiglichen Titigkeit sein kénnen.’

I1. Inhalt der Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG

Im Rahmen der Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG ist zwischen
der Maoglichkeit der Rechtfertigung einer Diskriminierung wegen der Religion und
Weltanschauung (Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG) und der potentiellen Er-
maéchtigung religioser Organisationen, von ihren Beschéftigten ein loyales und aufrich-
tiges Verhalten zu verlangen (Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG) zu unterschei-
den.

1. Gerechtfertigte Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung,
Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG

Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG normiert diejenigen Voraussetzungen, unter
Beachtung derer die jeweiligen Mitgliedstaaten in ihren Rechtsvorschriften eine Recht-
fertigung der Ungleichbehandlungen wegen der Religion und Weltanschauung zuguns-
ten von kirchlichen oder weltanschaulichen Arbeitgebern vorsehen kénnen.

a. Berufliche Tatigkeiten innerhalb von Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften

Grundvoraussetzung fur eine entsprechende Ausnahme ist, dass es sich um ,,berufliche
Tatigkeiten innerhalb von Kirchen und anderen 6ffentlichen und privaten Organisatio-
nen, deren Ethos auf religiosen Grundsétzen oder Weltanschauungen beruht“, han-
delt.®®

Dem Anwendungsbereich der Bereichsausnahme unterfallen damit all jene Organisati-
onen nicht, die Uberwiegend einer politischen, wirtschaftlichen oder kulturellen
Grundausrichtung unterliegen und damit kein oder nur ein untergeordnetes religioses
oder weltanschauliches Selbstverstandnis aufweisen.*

37 Ausfiihrlich zur Amsterdamer Kirchenerklarung Triebel, S. 277 ff. und Vachek, S. 125 ff.
% Nachfolgend als Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften bezeichnet.
% Kehlen, S. 173 .
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b. Beibehaltung des Status quo

Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG erméchtigt allerdings nicht zur erstmaligen
Aufnahme einer Bereichsausnahme zugunsten von Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften. Die Ausnahmebestimmung soll nur gewéhrleisten, dass der bereits im
Mitgliedsstaat bestehende Status quo nicht beeintrachtigt wird. Deswegen formuliert
Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG ausdricklich, dass die Beibehaltung entspre-
chender Ausnahmebestimmungen nur insoweit zuléssig sind, als diese zum Zeitpunkt
der Annahme der Richtlinie, d.h. zum Stichtag des 27. November 2000, bereits als
geltendes Recht im Mitgliedsstaat vorhanden waren. Die Aufnahme kinftiger Be-
reichsausnahmen ist danach nur zuldssig, soweit diese bereits ,,bestehende einzelstaat-
liche Gepflogenheiten widerspiegeln®.

Dadurch werden sowohl alle bis dahin tatséchlich vorhandenen, den Rechtsstatus der
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften begrindenden Rechtsnormen (kodifi-
zierter Status quo) als auch der sich aus der Gesamtrechtsordnung einschlieflich Ge-
wohnheitsrecht ergebende, theoretisch zuldssige Hochststandard (theoretisch zuléssi-
ger Status quo) erfasst.*” Was damit allerdings bislang nach nationalem Recht nicht
zul&ssig ist oder war, wird auch nicht durch Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG
erlaubt.** Mitgliedstaaten ist es damit verwehrt, erstmalig Ausnahmen zugunsten von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften aufzunehmen oder bestehende Aus-
nahmen zu erweitern, soweit diese nicht bereits vor Erlass der RL 2000/78/EG auf-
grund bestehender Rechtspraxis zuléssig waren.

c. Ungleichbehandlung wegen Religion oder Weltanschauung

Die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG kann nur fir
solche Ungleichbehandlungen herangezogen werden, die ,,wegen der Religion oder
Weltanschauung einer Person erfolgen. Eine Ungleichbehandlung aus einem anderen
in Art. 1 RL 2000/78/EG genannten Grund kann durch die Ausnahmebestimmung des
Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG nicht gerechtfertigt werden.

Dies wird auch ausdriicklich durch Satz 2 konstituiert, welcher bestimmt, dass eine
solche Ausnahmebestimmung ,.keine Diskriminierung aus einem anderen Grund*
rechtfertigen darf. Diese Tatbestandsvoraussetzung wurde insbesondere aufgrund zu

40 Kehlen, S. 177.
“1 Stein, in: Rust/Falke, § 9 AGG, Rn. 25.
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befurchtender Ungleichbehandlungen im kirchlichen Dienst wegen der sexuellen Aus-
richtung aufgenommen.*?

d. Wesentliche berufliche Anforderung

Eine Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung ist nach Art. 4 Abs. 2
UADbs. 1 RL 2000/78/EG nur zulassig, wenn die Religion oder Weltanschauung ,,nach
der Art dieser Tatigkeit oder der Umstande ihrer Ausubung eine wesentliche, rechtma-
Rige und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation
darstellt*.

Durch diese Vorgabe wurde explizit hervorgehoben, dass durch die Ausnahmebestim-
mung den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften keine ,,Generalabsolution®
erteilt werden sollte, sondern eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung aufgrund
der Religion oder Weltanschauung gerade nur fur bestimmte berufliche Té&tigkeiten in
Betracht gezogen werden kann.** So hatte das Europaische Parlament schon im Laufe
des Gesetzgebungsprozesses betont, dass eine Ausnahmemdglichkeit nur fur solche
Mitarbeiter gelten sollte, die unmittelbar im religiosen oder weltanschaulichen Bereich
arbeiten, und damit beispielsweise nicht auch fur einen bei einer Religions- oder Wel-

tanschauungsgemeinschaft beschaftigten Rezeptionisten oder Pfortner.**

Mangels Aufnahme von Definitionen oder auch Beispielskatalogen wesentlicher beruf-
licher Anforderungen wurde den Mitgliedstaaten aber ein weiter Ermessensspielraum
im Rahmen der Umsetzung dieser Vorgaben eingeraumt.** Die Folgen des zugestan-
denen Ermessensspielraums werden in der — spater im Rahmen des Rechtsvergleichs
noch nédher zu erlauternden — unterschiedlichen Ausgestaltung der deutschen und eng-
lischen Ausnahmebestimmungen deutlich.*®

2. Loyalitatsobliegenheiten, Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG

Art 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG bestimmt, dass Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften von den von ihnen beschaftigten Personen ein loyales und
aufrichtiges Verhalten im Sinne des Ethos der Organisation verlangen kdnnen, sofern
die Bestimmungen der RL 2000/78/EG im Ubrigen eingehalten werden und diese sich

*2 Triebel, S. 141.

* Kehlen, S. 179.

* Begriindung zum Abénderungsantrag Nr. 37 im Sitzungsdokument A5-0264/000 vom 21.09.2000;
vgl. diesbezlglich auch Reichenegger, S. 194 f.

* Bleckmann, RIW 1987, 929 (934); ebenso Kehlen, S. 180.

6 \/gl. dazu unten § 5.
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im Einklang mit den einzelstaatlichen verfassungsrechtlichen Bestimmungen befinden.
Zuriickzufihren ist diese Ermachtigung auf eine englische Initiative.*” Nahere Anga-
ben, was unter einem loyalen und aufrichtigen Verhalten im Sinne des Ethos der Orga-
nisation zu verstehen ist, wurden in der Ausnahmebestimmung nicht mit aufgenom-
men.

Aus der Einschrankung ,,soweit die Bestimmungen dieser Richtlinie im Ubrigen ein-
gehalten werden folgt allerdings, dass nur Sachverhalte erfasst werden kdnnen, die
sich nicht auch auf einen anderen in Art. 1 RL 2000/78/EG genannten Grund bezie-
hen.*® Eine nach den Bestimmungen der RL 2000/78/EG nicht zu rechtfertigende be-
rufliche Anforderung aus Grunden der Religion oder Weltanschauung, der Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung kann einem Beschéftigten demzufolge
auch nicht durch die ,Hintertiir einer ansonsten vorliegenden Loyalitatsverletzung
nach Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG auferlegt werden.* Inwieweit sich der
deutsche Gesetzgeber an diese Vorgabe gehalten hat, wird nachfolgend noch zu erér-
tern sein.”

*" Dokument der Rates 11713/00 vom 29.09.2000, S. 4.

*8 Joussen, RdA 2003, 32 (37 f.); Kehlen, S. 198 f.; Triebel, S. 178; Waddington/Bell, CMLR 2001, 587
(600); Hanau/Thusing, S. 35.

“ Siehe auch Kehlen, S. 198.

%0v/gl. dazu unten § 3 C. III.
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8 3 Rechtslage in Deutschland: Die Bereichsausnahmen des AGG

Wie vorstehend erwéhnt, wurde die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG gerade aufgenommen, um die unterschiedliche Stellung der Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften, insbesondere deren teilweise in den Mitglied-
staaten bestehende rechtliche Sonderstellung, ausreichend beriicksichtigen zu kénnen.
In Anbetracht dessen ist vor einer detaillierten Auseinandersetzung mit den auf Grund-
lage des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG im AGG aufgenommenen Bereichsausnahmen
zuerst grundsétzlich die Stellung der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
in Deutschland zu erortern.

A. Die Stellung der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
in Deutschland

Die Grundlagen und die Einzelheiten des Verhaltnisses zwischen den Religionsge-
meinschaften zum Staat sind in der Bundesrepublik Deutschland durch die Art. 4 und
140 GG geregelt.>* Firr die institutionelle Stellung der Religionsgemeinschaften ist
Art. 140 GG entscheidend, welcher die Bestimmungen der Weimarer Reichsverfas-
sung (im Folgenden: WRYV), die das Verhdltnis des Staates zu den Religionsgemein-
schaften regelten, in das GG inkorporiert hat.*

Durch diese Inkorporation stellen die ibernommenen Art. 136 bis 141 WRYV vollgulti-
ges Verfassungsrecht dar und stehen damit auf gleicher Stufe mit den anderen Artikeln
des GG.™

I.  Trennung von Staat und Kirche

In Deutschland wurden bereits mit Ubergang von der Monarchie zur Republik Staat
und Kirche getrennt und damit das bis dahin bestehende Staatskirchentum aufgeldst.>*
Diese Trennung ist ausdriicklich in Art. 137 Abs. 1 WRYV festgelegt, welcher entspre-
chend uber Art. 140 GG weiter Geltung entfaltet. VVon entscheidender Bedeutung flr

ot v.Camphausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 140 GG Rn. 2.

52 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 140 GG Rn. 2.

53 BVerfG, Urteil vom 14.12.1965 — 1 BvL 31/62; 1 BvL 32/62 = BVerfGE 19, 206 (219); Jarass, in:
Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Rn. 1.

% Schliemann, S. 960.
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das Verhaltnis zwischen Staat und Religionsgemeinschaften> ist der sich aus dem
Trennungserfordernis ergebende Grundsatz der weltanschaulichen-religiosen Neutrali-
tat (Nichtidentifikation) des Staates.”® Der Staat ist zu einer weltanschaulich-religiosen
Neutralitat verpflichtet, eine Bevormundung oder Benachteiligung seiner Biirger aus
religiésen Griinden darf nicht erfolgen.”’

Aus dem Verbot der Staatskirche ergibt sich die Sakularitat des Staates, eine institutio-
nelle Verflechtung zwischen Staat und Religionsgemeinschaften ist infolgedessen
rechtlich unzulassig.”® Die Wahrnehmung von Staatsaufgaben durch kirchliche Amts-
trager und die Wahrnehmung kirchlicher Aufgaben durch staatliche Amtstréger sind
deswegen ebenso ausgeschlossen wie gemeinsame Organisationen.>® Ausnahmen sind
nur bei Bestehen einer verfassungsrechtlichen Grundlage, wie z.B. Art. 7 Abs. 3, 5
GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5, 6 WRV und Art. 141 WRV, zuléssig.®® Auf-
grund dieser bereits verfassungsrechtlich normierten Ausnahmen wird teilweise aber
auch nur von einer ,,hinkenden Trennung von Staat und Kirche* gesprochen.®*

1. Das Selbstbestimmungsrecht der Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften

Art. 140 GG i.V.m. Art 137 Abs. 3 Satz 1 WRV normiert, dass jede Religionsgesell-
schaft®® ihre Angelegenheiten selbstandig innerhalb der Schranken des fiir alle gelten-
den Gesetzes ordnet und verwaltet. Dieses Selbstbestimmungsrecht sichert den Religi-
onsgemeinschaften die Freiheit bei der Ordnung und Verwaltung ihrer Angelegenhei-
ten.®®* Wahrend die Ordnung die Freiheit der kirchlichen Rechtsetzung betrifft, umfasst
die Verwaltung tber das Recht der konkretisierenden Anwendung jener Normen hin-
ausgehend auch die gerichtsformige Durchsetzung mittels einer eigenen Recht-
sprechung.®* Aufgrund dieser weitreichenden Folgen wird das Selbstbestimmungsrecht

> Zur genauen Definition von Religionsgemeinschaften vgl. unten § 3 C. 1. 2. b. aa.

% Hemmrich, in: v.Miinch/Kunig, Art. 140 GG Rn. 5.

" Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 140 GG Rn. 11.

%8 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 140 GG Rn. 11.

% Jarass, in: Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Art. 137 WRV Rn. 2.

% Jarass, in: Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Art. 137 WRV Rn. 2.

81 BVerfG, Urteil vom 21.09.1976 — 2 BVvR 350/75 = BVerfGE 42, 312 (331); v.Campenhausen/Unruh,
in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV Rn. 3; Jarass, in: Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Art. 137
WRYV Rn. 2; Hammer, S. 88.

%2 In der WRV ist nicht ohne polemische, antikirchliche Spitze der Begriff der ,Religionsgesellschaft
aufgenommen worden, vgl. Muckel, in: Isensee/Kirchhof, § 159, Rn. 21; tber den synonymen Bedeu-
tungsgehalt beider Wendungen herrscht jedoch Einvernehmen, vgl. Heinig, S. 26; Muckel, in: Isen-
see/Kirchhof, 8 159 Rn. 21, im Folgenden wird deswegen ausschlieRlich der Begriff der ,,Religions-
gemeinschaft” verwendet.

% Jarass, in: Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Art. 137 WRV Rn. 7.

® Muckel, in: Isensee/Kirchhof, § 159 Rn. 82.
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auch als der zentrale Bezugspunkt fur die legale und soziale Existenz der Religions-
gemeinschaften in Deutschland angesehen.®®

Den Religionsgemeinschaften sind geméal? Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 7 WRV
ausdrucklich die Vereinigungen gleichgestellt, die sich die gemeinsame Pflege einer
Weltanschauung zur Aufgabe gemacht haben. Weltanschauungsgemeinschaften genie-
Ben damit insbesondere auch das Recht der Selbstordnung und -verwaltung ihrer eige-
nen Angelegenheiten.®® Ziel der Gleichstellung ist es u.a. zu vermeiden, dass staatliche
Stellen des religids-weltanschaulich neutralen Staates ein Urteil dariiber fallen kdnnen,
ob eine Vereinigung noch als eine religidse Vereinigung anzuerkennen ist oder nicht.®’
Dies ist auch allein deswegen zu begruRen, da sich eine klare begriffliche Abgrenzung
zwischen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft als sehr schwierig darstellt
und die Ubergange teilweise flieRend sind.®®

1. Inhalt des Selbstbestimmungsrechts

Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften ist inhaltlich auf eigene
Angelegenheiten (,,ihre Angelegenheiten®) beschrankt. Den Begriff der eigenen Ange-
legenheit der Religionsgemeinschaften hatte das Bundesverfassungsgericht urspring-
lich noch versucht anhand objektiver Kriterien wie ,,Natur der Sache®, ,,Zweckbezie-
hung* oder ,,Zweckbestimmung* zu konkretisieren.®® Mittlerweile wird jedoch nach
ganz herrschender Meinung das jeweilige kirchliche Selbstverstandnis als fir die Be-
stimmung maBgeblich erachtet.”

Als eigene Angelegenheiten sind derzeit hdchstrichterlich anerkannt: arbeits- und
dienstrechtliche Gestaltung, Berufsbildung im kirchlichen Dienst, Mitbestimmung und
Personalvertretung, Ordensrecht, Fragen der Mitgliedschaft, Beitrags- und Gebihren-
erhebung durch die Kirchen (Kirchensteuer ausgenommen), die kirchliche Gerichts-

% Robbers, Rn. 299.

86 y.Camphausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV Rn. 278.

67 y.Camphausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV Rn. 275.

% Hemmrich, in: v.Miinch/Kunig, Art. 140, Rn. 36.

% BVerfG, Urteil vom 17.02.1965 — 1 BVR 732/64 = BVerfGE 18, 385 (387); Muckel, in: lsen-
see/Kirchhof, § 159, Rn. 82.

0 BVerfG, Urteil vom 11.10.1877 — 2 BVR 209/76 = BVerfGE 46, 73, (85); BVerfG, Urteil vom
25.03.1980 — 2 BvR 208/76 = BVerfGE 53, 366 (392); BVerfG, Urteil vom 17.02.1981 — 2 BVR
384/78 = BVerfGE 57, 220 (243); BVerfG, Urteil vom 13.12.1983 — 2 BvL 13/82; 2 BvL 14/82; 2
BvL 15/82 = BVerfGE 66, 1 (19); BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83,;
2 BVR 856/84 = BVerfGE 70, 138 (165); fur die Literatur anstatt vieler Muckel, in: Isensee/Kirchhof,
§ 159 Rn. 82 m.w.N.
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barkeit, das Hausrecht, territoriale Grenzen, Veroffentlichung kirchlichen Rechts, In-
kompatibilitaten und die Besetzung der Amter.”

2. Trager des Selbstbestimmungsrechts

Tréger des Selbstbestimmungsrechts ist gemall Art. 140 GG i.V.m. Art 137 Abs. 3
Satz 1 WRYV ,jede“ Religionsgemeinschaft, unerheblich ob diese einen privaten oder
offentlich-rechtlichen Rechtsstatus innehat.”

Aufgrund der weiten Auslegung des Bundesverfassungsgerichts steht das Recht zur
Selbstbestimmung nicht nur den Religionsgemeinschaften als solchen zu, sondern auch
ihren rechtlich selbststandigen Teilen sowie allen der Kirche in bestimmter Weise zu-
geordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf deren Rechtsform.” Im Ergebnis bedeu-
tet dies, dass auch von Religionsgemeinschaften betriebene Krankenhduser, Schulen,
Kindergarten, Altenheime u.a. das Recht zur Selbstbestimmung genieRen.’

3. Schranken des Selbstbestimmungsrechts

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht steht ausdriicklich des Wortlautes des Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV unter dem Schrankenvorbehalt ,,des fir alle
geltenden Gesetzes*. Die Definition des ,,fiir alle geltenden Gesetzes™ hat lange Zeit zu
umfassenden Diskussionen und wiederholten Rechtsprechungsanderungen gefiihrt.”

Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zieht derzeit zur Schran-
kenbestimmung einen differenzierenden VerhéltnismaRigkeitsmalistab heran, durch
den die Kirchenfreiheit und die damit kollidierenden Rechte Dritter oder sonstiger
Verfassungsguter in ein angemessenes Verhaltnis gebracht werden sollen, wobei bei
der vorzunehmenden Guterabwagung dem Selbstverstandnis der religiésen oder welt-
anschaulichen Gemeinschaft besonderes Gewicht beizumessen ist.”

"™ Beispiele entnommen Jarass, in: Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Art. 137 WRV, Rn. 7a, m.w.N., insbe-
sondere hinsichtlich der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

"2 Muckel, in: Isensee/Kirchhof, § 159, Rn. 81.

® BVerfG, Urteil vom 11.10.1877 — 2 BvR 209/76 = BVerfGE 46, 73, (85 ff.); BVerfG, Urteil vom
25.03.1980 — 2 BvR 208/76 = BVerfGE 53, 366 (391); BVerfG, Urteil vom 17.02.1981 — 2 BvR
384/78 = BVerfGE 57, 220 (242); BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvVR 1718/83;
2 BVR 856/84 = BVerfGE 70, 138 (163); Muckel, in: Isensee/Kirchhof, § 159, Rn. 81.

™ Robbers, Rn. 302.

> Ausfiihrlich und m.w.N. diesbeziiglich v.Camphausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137
WRYV, Rn. 42 ff.

76 BVerfG, Urteil vom 19.12.2000 — 2 BvR 1500/97 = BVerfGE 102, 370 (390); BVerfG, Urteil vom
27.01.2004 — 2 BVR 496/01 = BVerfGE 111, 1 (4 ff.), so auch BVerwG, Urteil vom 30.10.2002 — 2 C
23.01 = BVerwGE 117, 145 (148); Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 140 GG
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Praktisches Beispiel diesbeziiglich ist der Kindigungsschutz im Bereich des kirchli-
chen Arbeitsrechts. Auch im kirchlichen Arbeitsrecht ist die Klindigung eines Arbeit-
nehmers an den gesetzlichen VVorgaben des Kiindigungsschutzgesetzes bzw. des § 626
BGB zu messen, also insbesondere daran, ob eine Kindigung sozial gerechtfertigt ist
oder ob die Fortfuhrung des Arbeitsverhaltnisses fur den kirchlichen Arbeitgeber aus
wichtigem Grund unzumutbar ist.”” Die Gesetze des Kiindigungsschutzrechts stellen
fur alle geltende Gesetze* dar, welche dem Kirchlichen Selbstbestimmungsrecht
Schranken setzen.”® Aufgrund der Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts
sind jedoch die Besonderheit des kirchlichen Dienstes bei der Interpretation des Kiin-
digungsschutzgesetzes und der sonst fur eine Kindigung malRgeblichen Gesetzesvor-
schriften zu beachten.” Die Kirchen kdénnen deswegen kirchenspezifische Kiindi-
gungsgriinde festlegen.?’ Die Priifung, ob die Erfiillung des festgelegten Kiindigungs-
grunds eine Kindigung im Einzelfall tatsdchlich sachlich rechtfertigt, obliegt hingegen
weiter den staatlichen Gerichten.®

111. Offentlich-rechtlicher Status und Amterautonomie
1. Offentlich-rechtlicher Status

GemaR Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV bleiben Religionsgemeinschaften
Korperschaften des offentlichen Rechts, soweit sie es bisher waren. Anderen Religi-
onsgemeinschaften sind auf Antrag die gleichen Rechte zu gewahren, wenn sie durch
ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die Gewahr der Dauer bieten.

Durch die Vorgabe der Gewéhr der Dauer soll verhindert werden, dass voraussichtlich
nur kurzlebige sowie Religionsgemeinschaften im Grindungsstadium friihzeitig vom

Rn. 14; Jarass, in: Pieroth/Jarass, Art. 140 GG Art. 137 WRV, Rn. 7a, Muckel, in: Isensee/Kirchhoff,
§ 159, Rn. 84, Thising , Kirchliches Arbeitsrecht, S. 15; Mennemeyer, S. 25 ff.

"7 Joussen, RAA 2003, 32, 34.

"8 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138, 168 f.; Richardi, in MUHdbArbR, § 328, Rn. 20; Berchtenbreiter, S. 25 ff.; Ruthers, NJW 1976,
1918 (1919).

¥ BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70, 138
(168 ff.).

8 Fiir die katholische Kirche vgl. hierzu Art. 5 GrOkathK (,,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im
Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse® vom 22.09.1993; Abdruck in NJW 1994, 1394, fir die evan-
gelische Kirche § 5 RL EKD (,,Richtlinie des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland nach
Art. 9 Buchst. b Grundordnung tber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in
der Evangelischen Kirche in Deutschland und des Diakonischen Werkes der EKD* vom 04.07.2005;
Abdruck in ABI. EKD, S. 413 ff.; Die RL EKD stellt eine Empfehlung an die Gliedkirchen dar und
entfaltet damit keine unmittelbare rechtliche Wirkung. Eine entsprechende detaillierte Regelung wurde
in der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern erlassen, vgl. hierzu Richardi, § 4, Rn. 52 f.

® Ausfiihrlich dazu unten § 3 C. I11. 4. m.w.N.
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Korperschaftsstatus profitieren. Die Gewahr des dauerhaften Bestehens liegt nach
allgemeiner Ansicht vor, ,,wenn sie als ein stetiger Rechtstridger mit klaren Organisati-
onsformen, Willensbildungsverfahren und Organen bestimmt werden kann, die eine
langfristige Fahigkeit zur Kooperation mit den freiheitlich demokratischen Rechtsstaat
gewiahrleisten. “®

Folge des offentlich-rechtlichen Status ist nicht nur die Berechtigung, Steuern zu erhe-
ben (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV). Unter dem Blickwinkel des Arbeits-
rechts ist dies insbesondere auch die sog. Dienstherrnfahigkeit. Dienstherrnféahigkeit
bezeichnet das Recht kirchliche Beamte im Wege eines 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhaltnisses zu ernennen.®* Diese kirchlichen Beamten unterliegen in der Konsequenz
dann nicht mehr dem weltlichen Arbeitsrecht.® Begriindet wird ein solches Dienstver-
haltnis nicht durch einen gegenseitigen Arbeitsvertrag, sondern einseitig durch Ho-
heitsakt.®® Fiir seinen Inhalt gilt ausschlieBlich die kirchliche Ordnung und nicht das
Arbeitsrecht, eine Schranke besteht nur insoweit, als eine Bindung an die Grundsatze
des Berufsbeamtentums besteht.®’

2.  Amterautonomie

In die gleiche Richtung geht die den Religionsgemeinschaften durch Art. 140 GG
i.V.m. Art 137 Abs. 3 Satz 2 WRV zugesprochene Befugnis, ihre Amter ohne Mitwir-
kung des Staates oder der burgerlichen Gemeinde zu verleihen und zu gestalten. Es ist
deshalb ausschlielBlich Sache der Religionsgemeinschaften dariiber zu entscheiden,
welche Amter in ihnen bestehen, welche Anforderungen an die Person des jeweiligen
Amtsinhabers zu stellen sind und welche Rechte und Pflichten mit dem Amt verbun-
den sind.®®

82y Camphausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 208.
8 Anstelle vieler v.Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 135.

8 y.Camphausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 219.
8 y.Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 252.

% Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 140 GG Rn. 14.

¥" Richardi, in: MUHdbArbR, § 327, Rn. 22.

% Richardi, in: MUHdbArbR, § 327, Rn. 18.
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B. Das AGG im Uberblick

I.  Hintergrund des AGG

Die RL 2000/78/EG und demzufolge auch die Bereichsausnahme fur Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften ist zusammen mit drei weiteren européaischen Richt-
linien® als Art. 1 des ,,Gesetzes zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung® vom 14. August 2006 durch das
AGG in deutsches Recht umgesetzt worden. Dem endgiiltigen Erlass des AGG ging
ein langwieriges und sehr kontrovers gefiihrtes Gesetzgebungsverfahren voraus.™
Hauptkritikpunkte waren der Umstand, dass das AGG (ber die VVorgaben der zugrun-
deliegenden Richtlinie hinausgeht,®* sowie die Tatsache, dass durch das AGG ein er-
heblicher Eingriff in die Privatautonomie erfolgt, welche aber gerade einen der Kern-
bereiche des deutschen Rechtssystems darstellt.”® Teilweise war deshalb sogar von

. . . . 94
einem ,,Ende der Privatautonomie® die Rede.

Das AGG war das erste und ist in seiner Gesamtheit auch bis heute das einzige Gesetz
in Deutschland, welches einen umfassenden Schutz vor Diskriminierungen gewéhrleis-
tet.®® Neben den fur die vorliegende Untersuchung einschlagigen arbeitsrechtlichen
Bestimmungen enthélt das AGG zusétzlich auch Regelungen zum Schutz vor allge-
meinen Benachteiligungen im Zivilrechtsverkehr.*®

Il. Aufbau und Inhalt des AGG
Das AGG ist in sieben Abschnitte untergliedert.

Der erste Abschnitt ,,Allgemeiner Teil* regelt die Grundsatzfragen, wie das Ziel des
Gesetzes, den Anwendungsbereich, Begriffsbestimmungen u.a., die sowohl fir den

% Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABI. L 180 vom 19.07.2000, S. 22 ff.),
,,ZAntirassismus-Richtlinie®; Richtlinie 2002/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Ar-
beitsbedingungen (ABI. L 269 vom 05.10.2002, S. 15 ff.), ,,Genderrichtlinie*; und Richtlinie
2004/113/EG des Rates vom 13.Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gitern und Dienst-
leistungen (ABL. L 373 vom 21.12.2004, S. 37), ,,Gleichbehandlungsrichtlinie wegen des Geschlechts
auBerhalb der Arbeitswelt*.

% BGBI. 2006 I, S. 1897.

%1 Naher hierzu Richardi, NZA 2006, 881 (881 f.); Daubler, in: Daubler/Bertzbach, Einl. AGG, Rn. 8 ff.

% Maier-Reimer, NJW 2006, 2577 ( 2577).

% Ring/Siebeck/Woitz, in: Flohr/Ring, Einl. AGG, Rn. 30 ff.

% Picker, JZ 2002, S. 880 (880 ff.).

% Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583 (2583).

% Ausfiihrlich hierzu Maier-Reimer, NJW 2006, 2577 (2577 ff.).
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arbeitsrechtlichen Teil als auch fur den zivilrechtlichen Teil des AGG maligebend
sind.”’

Der zweite Abschnitt ,,Schutz der Beschéftigten vor Benachteiligungen* bezieht sich
ausschlieBlich auf das Arbeitsrecht. Zentrale Normen sind der 8 7 AGG, welcher ein
umfassendes Benachteiligungsverbot bestimmt, sowie die nachfolgend normierten
Ausnahmemdoglichkeiten in den 88 8 — 10 AGG. Des Weiteren beinhaltet der zweite
Abschnitt verschiedene Organisationspflichten des Arbeitgebers (88 11, 12 AGG), die
Rechte der Arbeitnehmer bei Auftreten einer Benachteiligung (88 13 — 16 AGG), so-
wie erganzende Vorschriften in den §§ 17, 18 AGG.”

Der dritte Abschnitt regelt ausweislich seines Titels den ,,Schutz vor Benachteiligun-
gen im Zivilrechtsverkehr. Er bestimmt die erfassten Vertrage (§8 19 AGG), entspre-
chende Durchbrechungsmoglichkeiten (8 20 AGG) und die sich aus auftretenden Be-
nachteiligungen ergebenden Sanktionen (§ 21 AGG).”

Der vierte Abschnitt ,,Rechtsschutz* betrifft den prozessualen Teil. Besonders hervor-
zuheben ist dabei 8 22 AGG, welcher der europarechtlichen Vorgabe entsprechend
eine Beweislastumkehr zugunsten der benachteiligten Partei normiert.'®

Die ubrigen drei Abschnitte enthalten Sonderregelungen fur oOffentlich-rechtliche
Dienstverhéltnisse (§ 24 AGG), Regelungen fir die Errichtung einer Antidiskriminie-
rungsstelle und deren Befugnisse (88 25 — 30 AGG) und die Schlussvorschriften
(88 31— 33 AGG).

% Ebenso D&ubler, in: Daubler/Bertzbach, Einl. AGG, Rn. 13.

% \/gl. Ring/Siebeck/Woitz, in: Flohr/Ring, Einl. AGG, Rn. 28.

% \/gl. Daubler, in: Daubler/Bertzbach, Einl. AGG, Rn. 13.

100 Adomeit/Mohr, § 22 AGG, Rn. 14; vgl. auch EuGH, Urteil vom 19.04.2012 — C-415/10 =
NZA 2012, 493.
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C. Die Bereichsausnahmen des AGG fur Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften

Der deutsche Gesetzgeber hat in 8 9 AGG von der ihm gemeinschaftsrechtlich durch
Art. 4 Abs. 2 RL 78/2000/EG eingerdumten Mdglichkeit Gebrauch gemacht, fur Reli-
gions- und Weltanschauungsgemeinschaften Bereichsausnahmen vorzusehen. Dabei
hat er sich auch weitgehend an die gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben gehalten. Ent-
sprechend den Bestimmungen des Art. 4 Abs. 2 UADs. 1 und UAbs. 2 RL 2000/78/EG
wurde inshbesondere die Unterteilung zwischen einer gerechtfertigten unterschiedlichen
Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung und der Mdoglichkeit der Aufer-
legung von Loyalitatsobliegenheiten gegentiber den Beschaftigen Gbernommen.

Die Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung wegen der Religion oder
Weltanschauung findet sich in 8 9 Abs. 1 AGG, die Mdglichkeit der Auferlegung von
Loyalitatsobliegenheiten in § 9 Abs. 2 AGG.

I.  Anwendungsbereich der Bereichsausnahmen

Der Anwendungsbereich der in den beiden Absatzen des 8 9 AGG geregelten Be-
reichsausnahmen ist — wie die identische Formulierung verdeutlicht — kongruent. Der
sachliche und der persénliche Anwendungsbereich der Bereichsausnahmen des 8§ 9
Abs. 1 und Abs. 2 AGG konnen deswegen nachfolgend jeweils gemeinsam erortert
werden.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Bereichsausnahmen des 8§ 9 AGG beziehen sich ausweislich ihres eindeutigen
Wortlauts nur auf die Berufstatigkeit. 8§ 9 Abs. 1 AGG spricht von einer unterschiedli-
chen Behandlung ,,bei der Beschéftigung® und § 9 Abs. 2 AGG von den ,,Beschéftig-
ten einer Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft. Zur Bestimmung des sachli-
chen Anwendungsbereichs der Bereichsausnahmen ist deswegen auf die Regelungen
des § 2 AGG zuriickzugreifen, der allgemein den sachlichen Anwendungsbereich des
AGG normiert. Aufgrund der expliziten Beschrankung auf die Berufstétigkeit sind fur
die Bereichsausnahmen des § 9 AGG allerdings nur die Regelungen des 8 2 Abs. 1
Nr. 1 und 2 AGG relevant.

Der in 8 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG geregelte Zugang zur Berufsbildung erfasst zwar generell
auch kirchliche Ausbildungsstatten wie kirchliche Hochschulen und Akademien, § 9
AGG findet hierauf jedoch keine Anwendung, da sich dieser, wie bereits erwahnt, aus-
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schlielich auf das Beschéftigungsverhéltnis und nicht auch auf die der Beschéaftigung
vorangehende Berufshildung bezieht.®* Die Ablehnung eines Bewerbers fiir eine Aus-
bildungsstétte unter kirchlicher Tragerschaft, weil er nicht die geforderte Religionszu-
gehorigkeit besitzt oder nicht die geforderten Loyalitatsobliegenheiten gewahrleisten
kann, ist damit nach Erlass des AGG nicht mehr méglich.*®? Da in diesem Fall bereits
der sachliche Anwendungsbereich des 8 9 AGG nicht ertffnet ist, gilt fir Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften grundsatzlich das allgemeine Benachteiligungs-
verbot des 81 i.V.m. 8 7 AGG. Ein Rickgriff auf die Bereichsausnahmen des § 9
AGG ist nicht moglich. Eine Benachteiligung kann hier auch nicht durch die allgemei-
ne Ausnahmebestimmung des AGG (§ 8 AGG) gerechtfertigt werden.

Benachteiligungen im Hinblick auf Beschaftigungsverhaltnisse mit Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften sind demnach in Bezug auf die Bedingungen fir den
Zugang zur Erwerbstatigkeit und den beruflichen Aufstieg einschliellich der Aus-
wahlkriterien und Einstellungsbedingungen (Nr. 1) sowie in Bezug auf die Beschéfti-
gungs- und Arbeitsbedingungen einschlieflich Arbeitsentgelt, Entlassungsbedingun-
gen und den beruflichen Aufstieg (Nr. 2) unzuldssig, es sei denn sie kénnen unter Be-
rufung auf die Bereichsausnahme gerechtfertigt werden.

Das Verhaltnis zwischen dem AGG und den Kiindigungsvorschriften'® bzw. die An-
wendbarkeit dieser, hatte insbesondere in der Literatur umfassende Diskussionen her-
vorgerufen.® Grund hierfiir ist der Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG und seine an sich
eindeutige Formulierung, dass fiir Kiindigungen ,,ausschlieBlich die Bestimmungen
zum allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz gelten. In der Begriindung zum
AGG hat der Gesetzgeber dagegen aufgenommen, dass § 2 Abs. 4 AGG lediglich der
Klarstellung dienen soll, ,,dass die Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes unbe-
rithrt bleiben*.!®® Zusitzlich hat die Europaische Kommission auch schon zweimal
gegeniiber dem Bundesminister des Auswartigen die Europarechtswidrigkeit des § 2
Abs. 4 AGG angemahnt, da durch das KSchG allein kein ausreichender Schutz vor
diskriminierenden Kiindigungen sichergestellt sei.’®® Aufgrund der eindeutigen und

101 Eggert-Weyand, in: Rust/Falke, § 2 AGG, Rn. 38.

192 Dies war vor Erlass des AGG zuléssig, vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 24.06.1993 —
11 Sa 39/93 = NZA 1994, 416.

1% Darunter sind die Vorschriften des KSchG, die §8 622 — 626 BGB sowie die Sonderkiindigungs-
schutzvorschriften fur Arbeitnehmervertreter, Schwerbehinderte usw. zu verstehen; vgl. Hopf-
ner/Naumann, S. 76 f.

194 Naher hierzu Meinel/Heyn/Herms, § 2 AGG, Rn. 59 ff.; Bauer/Gopfert/Krieger, § 2 AGG, Rn. 55 ff.,
beide m.w.N.

1% BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

1% Schreiben der Kommission der Europaischen Gemeinschaften vom 17.10.2007; K (2007) 4872, ab-
rufbar unter: http://www.lsvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/ADG/Kommission_02.pdf, zuletzt abge-
rufen am 07.02.2013 und vom 31.01.2008; K (2008) 0103, abrufbar unter: http://www.vkm-
baden.de/infothek/agg_kritik_eu.pdf, zuletzt abgerufen am 07.02.2013.
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wiederholt bestatigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist diese Diskussion jedoch
fur die Praxis vorerst beendet.'%’

Im Ergebnis ist der § 2 Abs. 4 AGG im Wege der europarechtskonformen Auslegung
den Anforderungen der unionsrechtlichen VVorgaben anzupassen, mit der Folge, dass
die Regelungen des AGG in vollem Umfang und ohne Einschrankung neben den Re-
gelungen des Kiindigungsschutzes anzuwenden sind.*®® Die Diskriminierungsverbote
und die gesetzlich vorgesehenen Rechtfertigungen flr unterschiedliche Behandlungen
nach dem AGG sind dementsprechend als Konkretisierungen des Begriffs der Sozial-
widrigkeit zu beachten.'®

2. Personlicher Anwendungsbereich

In personlicher Hinsicht gelten die Bereichsausnahmen des § 9 AGG nur fiir eine ,,Be-
schiftigung durch® Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften sowie die ihnen
zugeordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform.™° Naher zu erértern
ist dementsprechend, wer als Betroffener dem Begriff des ,,Beschaftigten® i.S.d. § 9
AGG unterféllt und wo die Grenze hinsichtlich des privilegierten Arbeitgebers zu zie-
hen ist.

a. Beschaftigte

Fur die Beantwortung der Frage, wer Beschéftigter 1.S.d. § 9 AGG ist, kann auch hier
auf die allgemeinen Vorschriften des AGG und somit auf 8 6 Abs. 1 AGG zuriickge-
griffen werden, welcher folglich nicht nur generell den personlichen Anwendungsbe-
reich des AGG als solchen definiert, sondern damit vielmehr auch festlegt, wer Be-
schaftigter einer Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft ist.***

Von den Bereichsausnahmen des 8 9 AGG sind demnach Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (Nr. 1) und Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstdndigkeit
als arbeitnehmeréhnliche Personen anzusehen sind, wozu auch die in Heimarbeit Be-
schaftigten gehoren (Nr. 3), betroffen. Fir die in 8 6 Abs. 1 Nr. 2 AGG genannten ,,zu
ihrer Berufsbildung Beschéftigten* gelten die Ausfuhrungen hinsichtlich des sachli-

107 BAG, Urteil vom 06.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361; BAG, Urteil vom 22.10.2009 —
8 AZR 642/08 = BB 2010, 643; BAG, Urteil vom 05.11.2009 — 2 AZR 676/08 = NZA-RR 2010, 583;
BAG, Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443; LAG Mainz, Urteil vom 02.07.2008
— 7 Sa 250/08 = RDG 2008, 232.

108 Meinel/Heyn/Herms, § 2 AGG, Rn. 66.

109 BAG, Urteil vom 06.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361.

"0 Thiising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 15.

11 Ebenso Belling, in: Erman, § 9 AGG, Rn. 2.
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chen Anwendungsbereiches entsprechend.*? Diese unterfallen aufgrund des eindeuti-
gen Wortlautes nicht dem Anwendungsbereich des § 9 AGG.

Geschtzt sind des Weiteren gemaR § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG auch die Bewerber fir ein
Beschaftigungsverhéltnis. Zuséatzlich sind gemall § 6 Abs. 3 AGG auch Selbstandige
und Organmitglieder erfasst, allerdings nur insoweit, als die Bedingungen fir den Zu-
gang zur Erwerbstétigkeit oder den beruflichen Aufstieg betroffen sind. Die Beendi-
gung des daraus resultierenden Tatigkeitsverhéltnisses, insbesondere dessen Kindi-
gung, ist damit nicht erfasst. Die Abgrenzung zwischen selbststandig Tatigen und Ar-
beitnehmern erfolgt dabei in erster Linie nach dem Grad der personlichen Abhéangig-
keit und der Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers.*** VVon § 6
Abs. 3 AGG betroffen sind primar die vertretungsberechtigten Organmitglieder juristi-
scher Organisationen, insbesondere deren Geschéftsfiihrer.*** Eine kirchliche Einrich-
tung, welche sich z.B. der Rechtsform der GmbH bedient, kann damit, ohne auf die
Bereichsausnahme des 8§ 9 AGG zurlickgreifen zu missen, ihrem Geschaftsfihrer
kiindigen, wenn dieser im Laufe des Anstellungsverhéltnisses aus der zugehdrigen
Kirche ausgetreten ist.

Offentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse werden — entgegen der umgesetzten Richtli-
nien — vom Anwendungsbereich des AGG nicht direkt erfasst.**> Um aber den europa-
rechtlichen Vorgaben gerecht zu werden, hat der deutsche Gesetzgeber eine entspre-
chende Geltung fir Beamte, Richter und Zivildienstleistende in § 24 AGG aufgenom-
men.'*® Auf Kirchenbeamte findet der § 24 AGG allerdings nach herrschender Mei-
nung keine Anwendung.™’ Dies ist vorliegend auch nicht erforderlich, da kirchliche
offentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse aufgrund ihrer kirchenrechtlichen Natur (ber-
haupt nicht dem weltlichen Arbeitsrecht unterliegen.**® Eine planwidrige Regelungslii-
cke, wie von einer Mindermeinung*® behauptet, die durch eine entsprechende Anwen-
dung des 8 24 AGG auf Kirchenbeamte zu schlieRen ware, liegt damit gar nicht vor.
Dies wére aber Grundvoraussetzung fiir eine Analogie.*®

12 \/gl. dazu oben § 3 C. I. 1.

113 Weiterfiihrend hierzu Schrader/Schubert, in: Daubler/Bertzbach, § 6, Rn. 4 ff.

4 BT-Drucks. 16/1780, S. 34; Bauer/Gopfert/Krieger, § 6 AGG, Rn. 27; vgl. auch: BGH, Urteil vom
23.04.2012 — 11 ZR 163/10 = NZA 2012, 797.

15 Meinel/Heyn/Herms, § 24 AGG, Rn. 2; hinsichtlich der RL 2000/78/EG vgl. oben § 2 A. I1. 1.

1% Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 24 AGG, Rn. 1.

7 Meinel/Heyn/Herms, § 24 AGG, Rn. 7; Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 127 m.w.N.

18 \/gl. dazu oben § 3 A. 111 1.; ebenso v.Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 252.

119 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 24 AGG, Rn. 12.

122 BGH, Urteil vom 13.03.2003 — | ZR 290/00 = NJW 2003, 1932; Heinrichs, in: Palandt, Einleitung
BGB, Rn. 48.
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Geistliche unterfallen nicht dem nationalen Arbeitnehmerbegriff. Die Regelungen des
AGG finden folglich auf sie auch keine Anwendung.*** Deswegen stellt die Tatsache,
dass in der katholischen Kirche das Priesteramt nur Personen mannlichen Geschlechts
zugénglich ist, auch keine Diskriminierung nach 8 7 AGG dar, die durch 88 8 oder 9
AGG zu rechtfertigen ware.*?

Auch die Beschéftigungsverhéltnisse von Ordensangehdrigen auf katholischer Seite
und Diakonissen auf evangelischer Seite sowie von Angehdrigen ordensahnlicher Ge-
meinschaften sind nicht unter den Anwendungsbereich des AGG zu subsumieren.'?®
Diese unterfallen ausschlieRlich kirchlichem Recht.*** Denn anders als normale Be-
schaftigte sind sie mit ihrer Person vollstandig von der jeweiligen Einrichtung erfasst,
ihre Arbeit und Lebensweise wird als Nachfolge Jesu Christi angesehen, ihre Arbeits-
leistung beruht damit ausschlieBlich auf ,,der Intensitat der mitgliedschaftlichen Bin-
dung® und nicht auf einem Arbeitsvertrag.'®

b. Privilegierter Arbeitgeber

Der Begriff des Arbeitgebers ist in § 6 Abs. 2 AGG allgemein als nattrliche und juris-
tische Person oder rechtsfahige Personengesellschaft, die Personen nach § 6 Abs. 1
AGG beschéftigt, legaldefiniert. Auf die Bereichsausnahmen des 8 9 AGG kdnnen
sich jedoch nicht alle Arbeitgeber im diesem Sinne berufen. Privilegiert werden nur
»~Religionsgemeinschaften, die ihnen zugeordneten Einrichtungen [...] und Vereini-
gungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur
Aufgabe machen*.*® Eine Benachteiligung wegen der Religion oder Weltanschauung
durch sonstige Arbeitgeber ist nur unten den strengen Voraussetzungen des § 8 AGG
zuléssig. Teilweise werden deswegen die Bereichsausnahmen des § 9 AGG auch als

,klientenbezogene* Ausnahmen bezeichnet.*?’

Der deutsche Gesetzgeber hat sich dabei bewusst — in Abweichung zur Formulierung
der RL 2000/78/EG — fir eine restriktivere Ausgestaltung der durch die Bereichsaus-
nahmen privilegierten Arbeitgeber entschieden.*®® Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG hatte
grundsatzlich Bereichsausnahmen fiir Kirchen und andere 6ffentliche und private Or-

121 Schoenauer, S. 28 f. m.w.N.

122 Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 6 AGG, Rn. 7; § 9 AGG, Rn. 11; Mohr/Fiirstenberg,
BB 2008, 2122 (2123).

123 Schoenauer, S. 29 f.

124 Schlaich, JZ 1980, 209 (212).

1% pahlke, S. 101; Schoenauer, S. 29.

126 Soweit nachfolgend von der Gesamtheit der privilegierten Arbeitgeber die Rede ist, wird auch hier
die Formulierung ,,Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften* verwendet.

127 \Wilhelmsen/Schweibert, NJW 2006, 2583 (2585).

128 Nollert-Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn. 1.
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ganisationen, deren Ethos auf religidsen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht,
ermoglicht.

aa. Religionsgemeinschaften

Der Begriff der Religionsgemeinschaften ist mit dem der Religionsgesellschaften ge-
maR Art. 140 GG i.V.m. Art 137 WRYV identisch und entsprechend weit auszulegen.'*°
Er umfasst Verbande mit dem Zweck, gemeinsam eine Religion™ bzw. religiose
Uberzeugungen zu pflegen und sich entsprechend zu betatigen.** Nicht ausreichend
sind allerdings die bloRe Behauptung und/oder das Selbstverstandnis einer Gemein-
schaft, sie sei eine Religionsgemeinschaft.*> Nach Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts muss es sich vielmehr — nach MaRgabe einer entsprechenden Plausibilitatskon-
trolle — auch tatsachlich und nach dem geistigen Inhalt und duReren Erscheinungsbild
um eine Religionsgemeinschaft handeln.™** Auf die soziale Relevanz, die kirchlichen
Organisationsformen oder auf die zahlenmélRige Stérke einer Gruppierung kommt es
allerdings nicht an.™** Notwendig ist aber eine organisatorisch strukturierte Vereini-
gung von mindestens zwei Personen, die dem Zweck der gemeinsamen Religionsausu-
bung dient und auf Dauer angelegt ist.** Weiterhin muss die Religionsgemeinschaft
von einem religiosen Konsens getragen sein, der sich auf den Sinn menschlicher Exis-
tenz bezieht und wesentliche Prinzipien der Lebensgestaltung umfasst.*® Aus dem
Begriff der ,,Vereinigung® in Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 2 Satz 2 WRYV folgt,
dass die Rechtsform unerheblich ist.**’

Die Letztentscheidung, ob eine bestimmte Vereinigung eine Religionsgemeinschaft ist
oder nicht, obliegt den staatlichen Gerichten.**® Vereinigungen, die nur unter dem
Vorwand religioser Lehren wirtschaftliche Ziele verfolgen, beispielsweise die ver-
schiedenen Scientology-Organisationen, sind keine Religionsgemeinschaften.**® Unter
den Begriff der Religionsgemeinschaft sind daher neben den grof3en Volkskirchen in
Deutschland, der romisch-katholischen Kirche und den evangelischen Landeskirchen,
auch islamische Vereinigungen, judische Gemeinden, die orthodoxe Kirche sowie die

129y Campenhausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 20.

30 Hinsichtlich der Bestimmung des Begriffs , Religion® ist auf § 3 C. IL. 1. a. aa. zu verweisen.

B Korioth, in: Maunz/Diirig, Art. 137 WRV, Rn. 13.

132y Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 117.

33 BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 = BVerfGE 83, 341 (353);
v.Campenhausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 20.

134 Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 8.

135y Campenhausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 20.

135 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 17.

13" Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 15.

138\ Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 117.

¥ BAG, Urteil vom 22.03.1995 — 5 AZB 21/94 = NZA 1995, 823; Meinl/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 8.
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aulRerhalb der christlichen GroRkirchen stehenden christlichen Vereinigungen wie Me-
thodisten, neuapostolische Kirche, Baptisten und andere zu fassen.’*® Auch Sekten,
wie z.B. die Zeugen Jehovas, sind als Religionsgemeinschaften anzusehen, solange
ihre Lehre inhaltlich den Religionsbegriff erfiillt."**

bb. Zugeordnete Einrichtungen

Neben den Religionsgemeinschaften selbst sind durch § 9 AGG auch die ihnen zu-
geordneten Einrichtungen privilegiert, wodurch der deutsche Gesetzgeber die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsédtze hinsichtlich des Kkirchlichen
Selbstbestimmungsrechts ausdriicklich tibernommen hat.'#?

Fur die Frage, ob eine solche Einrichtung der entsprechenden Religionsgemeinschaft
zugeordnet ist, kann auf die vom Bundesverfassungsgericht hinsichtlich des § 118
Abs. 2 BetrVG entwickelten Kriterien zuriickgegriffen werden.'*®

Einigkeit besteht dahingehend, dass eine Zugehorigkeit zur Kirchenverwaltung nicht
erforderlich ist. Es genligt vielmehr, wenn die entsprechende Einrichtung der Religi-
onsgemeinschaft so nahe steht, dass sie nach kirchlichem Selbstverstandnis berufen ist,
,ein Stiick Auftrag der Kirche® zu erfiillen.*** Dies ,,gilt ohne weiteres fiir organisato-
risch oder institutionell mit Kirchen verbundenen Vereinigungen [...] aber auch fur
andere selbstandige oder unselbstdndige Vereinigungen, wenn und soweit ihr Zweck
die Pflege oder Forderung eines religiosen Bekenntnisses oder die Verkiindung des
Glaubens ihrer Mitglieder ist. Mal3stab fur das Vorliegen dieser Voraussetzung kann
das Ausmald der institutionellen Verbindung mit einer Religionsgemeinschaft oder die

Art der mit der Vereinigung verfolgten Ziele sein«.**°

Fir die Bejahung einer entsprechenden Einrichtung mussen damit die beiden nachfol-
genden Kiriterien erfillt sein: Es muss sich zum einen um eine Einrichtung einer Reli-

10 Aufzahlung nach Stein, in: Wendeling-Schrider/Stein, § 9 AGG, Rn. 14; eine Auflistung iiberregio-
nal bedeutsamer Religionsgemeinschaften enthalt Stein, in: Rust/Falke, § 1 AGG, Rn. 62, Fn. 92.

11 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 14.

142 BT-Drucks. 16/1780, S. 35; ebenso Wedde, in: Déubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 22. Schoenauer,
S. 59 ff., vgl. dazu oben § 3 A. II. 2.

143 BVerfG, Urteil vom 11.10.1977 — 2 BVR 209/76 = BVerfGE 46, 73, Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG,
Rn. 9, Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 15; Thising, Diskriminierungsschutz, Rn.
483.

"4 BVerfG, Urteil vom 11.10.1977 — 2 BVR 209/76 = BVerfGE 46, 73; Stein, in: Wendeling-
Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 16.

1% BVerfG, Urteil vom 11.10.1977 — 2 BVR 209/76 = BVerfGE 46, 73; BVerfG, Urteil vom 16.10.1968
— 1 BVR 241/66 = BVerfGE 24, 236.
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gionsgemeinschaft handeln, die anderen einem erzieherischen oder Kkaritativen Zweck
dient. X

Zur Festlegung des ersten Kriteriums lasst die Rechtsprechung gentigen, dass die Reli-
gionsgemeinschaft nach ihrem Selbstverstandnis die Einrichtung als ihre begreift,**’
wobei ein ordnender und verwaltender Einfluss der Religionsgemeinschaft gegeben
sein muss.**® Dieser Einfluss muss nicht zwingend satzungsmaRig abgesichert sein, die
Religionsgemeinschaft muss jedoch in der Lage sein, einen etwaigen Dissens in religi-
6sen Angelegenheiten zwischen ihr und der Einrichtung unterbinden zu kénnen.*°

Das zweite Kriterium, die Verfolgung eines karitativen oder erzieherischen Zwecks, ist
durchaus weit zu verstehen, ausgenommen sind nur Betriebe und Unternehmen, die
einen rein wirtschaftlichen Zweck verfolgen.*® Klassisches Beispiel ist die Bierbraue-
rei in der Rechtsform der GmbH, deren Anteile einer Kirche gehoren.**!

Die bekanntesten und aufgrund ihrer Beschéftigtenanzahl™? auch bedeutsamsten aner-
kannten Einrichtungen in diesem Sinne sind die den christlichen Wohlfahrtsverbanden,
dem Deutschen Caritasverband e.V. auf katholischer und dem Diakonischen Werk e.V.
auf evangelischer Seite, zugeordneten Einrichtungen.'®® Dazu gehéren beispielsweise
auch privatrechtlich organisierte Krankenhduser, die Mitglied in einem der genannten
Wohlfahrtsverbande sind oder deren Gesellschafter einer der genannten Wohlfahrts-
verbande ist und das Kolpingwerk bzw. seine nach staatlichem Vereins- und Gesell-
schaftsrecht gegriindeten Untergliederungen.™* Gleiches gilt auch fiir konfessionelle
oder unter kirchlicher Tragerschaft stehende Einrichtungen wie Krankenh&user, Erzie-
hungseinrichtungen und sonstige Institutionen der Altenpflege, Jugendarbeit, Beratung
und Lebenshilfe.'*

® Thiising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 16; a.A. Riithers, EzA § 118 BetrVG Nr. 15, der das Vorliegen
eines der beiden Kriterien genligen l&sst.

“BAG, Urteil vom 06.12.1977 — 1 ABR 28/77 = DB 1978, 843.

18 BAG, Urteil vom 14.4.1988 — 6 ABR 36/86 = NJW 1988, 3283; BAG, Urteil vom 30.04.1997 —
7 ABR 60/95 = NZA 1997, 1240; Thising, Diskriminierungsschutz, Rn. 485.

9 BAG, Beschluss vom 31.07.2002 — 7 ABR 12/01 = NZA 2011, 1297 m.w.N.

%0 Thising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 18.

L Richardi, § 3, Rn. 12.

2 In der evangelischen Diakonie und in der katholischen Caritas sind zusammen ca. 1,3 Mio. Men-
schen beschaftigt, vgl. Krel3, ZRP 2012, 103 (103); So arbeiteten beispielsweise im Jahre 2008 insge-
samt 507.477 Menschen in 24.373 Einrichtungen und Diensten, die bundesweit dem Deutschen Cari-
tasverband e.V. angeschlossen sind, vgl. Mennemeyer, S. 1 ff.

153 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 18.

>4 Beispiele nach Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 18, insbesondere mit den entspre-
chenden Rechtsprechungsnachweisen.

135 vgl. Berg, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, § 9 AGG, Rn. 7.

32

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtslage in Deutschland: Die Bereichsausnahmen des AGG

cc. Vereinigungen zur gemeinschaftlichen Pflege einer Religion oder Weltan-
schauung

Durch § 9 AGG werden auch Vereinigungen privilegiert, die staatskirchenrechtlich
nicht einer Religionsgemeinschaft zugeordnet sind, sondern nur auf Grund ihrer
Zweckbestimmung eine Religion oder Weltanschauung gemeinschaftlich pflegen.**®

[1] Vereinigungen zur gemeinschaftlichen Pflege einer Religion

Unter Vereinigungen zur gemeinschaftlichen Pflege einer Religion i.S.d. 89 Abs. 1
AGG konnen Zusammenschlusse definiert werden, wenn und soweit ihr Zweck die
Pflege eines religiosen Bekenntnisses oder die Verkiindung des Glaubens ihrer Mit-
glieder ist.™®” MaRstab hierfiir kann das AusmaR der institutionellen Verbindung mit
einer Religionsgemeinschaft oder die Art der mit der Vereinigung verfolgten Ziele
sein.*®

In Betracht kommen insbesondere organisatorisch und institutionell mit den Kirchen
verbundene Zusammenschlisse, wie kirchliche Orden, deren Daseinszweck unmittel-
bar auf die Intensivierung gesamtkirchlicher Aufgaben zielt,™® wobei eine solche Ver-
bundenheit jedoch keine zwingende Voraussetzung ist.**

Weitere Beispiele sind Schwesternschaften, Kldster und religids ausgerichtete Stiftun-
gen oder Vereine.'®* Eine religiés homogene Vereinigung selbst, wie z.B. eine katholi-
sche Studentenverbindung, fallt mangels eines karitativen Zwecks nicht darunter.*®2

Die negative Entscheidung hinsichtlich der Zuordnung einer Vereinigung zu einer Re-
ligionsgemeinschaft hat damit fur die entsprechende Vereinigung im Rahmen des § 9
AGG weitaus weniger einschneidende Folgen als beziuglich der Gewéhrung des
Selbstbestimmungsrechts gemaR Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Wird eine
Gemeinschaft nicht als Religionsgemeinschaft anerkannt, so wird sie im Regelfall
dann aber immer als Vereinigung zur gemeinschaftlichen Pflege einer Religion i.S.d.
8 9 AGG angesehen werden. Auch sie kann damit auf die Bereichsausnahmen des § 9

156 Richardi, NZA 2006, 881 (885).

157 BVerfG, Urteil vom 11.10.1985 — 2 BVR 209/76 = BVerfGE 46, 73.

158 BVerfG, Urteil vom 16.10.1968 — 1 BvR 214/66 = BVerfGE 24, 236; BVerfG, Urteil vom
11.10.1985 — 2 BVR 209/76 = BVerfGE 46, 73; BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2
BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70, 138; vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, S. 35.

159 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 27.

160 B\/erfG, Urteil vom 11.10.1985 — 2 BvR 209/76 = BVerfGE 46, 73.

11 Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 12.

%2 Thiising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 20.
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AGG zuruckgreifen. Die Vereinigungen zur Pflege einer Religion erfillen damit eine
gewisse Auffangfunktion.'®®

Zu beachten ist allerdings, dass bei diesen Vereinigungen mangels Anerkennung eines
Selbstbestimmungsrechts eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung aufgrund der
Religion bzw. Weltanschauung™* nur im Hinblick auf die Rechtfertigungsalternative
ATt der Tatigkeit erfolgen kann.’®® Eine Rechtfertigung tber die Rechtfertigungsal-
ternative ,,Selbstbestimmungsrecht* ist ihnen denklogisch verwehrt.

[2] Vereinigungen zur gemeinschaftlichen Pflege einer Weltanschauung

Die Einbeziehung der Vereinigungen zur Pflege einer Weltanschauung*® in den An-
wendungsbereich des 8 9 AGG geht einerseits auf Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG zu-
riick, ist andererseits aber auch im Hinblick auf die Gleichstellung von Weltan-
schauungsgemeinschaften mit Religionsgemeinschaften gemaR Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 7 WRV verfassungsrechtlich zwingend geboten.™®” Im Ergebnis ist des-
wegen davon auszugehen, dass der in § 9 AGG gewahlte Begriff der Vereinigungen
zur gemeinschaftlichen Pflege einer Weltanschauung inhaltsgleich mit dem der Wel-
tanschauungsgemeinschaft i.S.v. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 7 WRV und die
unterschiedliche Formulierung folglich ohne rechtliche Bedeutung ist.'®®

Als Weltanschauungsgemeinschaften bzw. damit als Vereinigungen zur gemeinschaft-
lichen Pflege einer Weltanschauung i.S.d. 8 9 AGG werden allgemein Zusammen-
schlusse definiert, die ohne Bindung an ein religioses Glaubensbekenntnis durch ihre
Lehren eine wertende Stellungnahme zum Ganzen der Welt bieten und damit eine
Antwort auf Fragen nach dem Ursprung, Sinn und Ziel der Welt und des Lebens der
Menschen geben wollen.*® Wie auch fiir Religionsgemeinschaften ist fir die Aner-
kennung von Weltanschauungsgemeinschaften maRgeblich, dass ein Zusammen-
schluss vorliegt, in dem ein Grundkonsens oder ein Bekenntnis wesentlich sind.”
Nicht anerkannt werden deshalb Vereinigungen, in denen sich zwar weltanschauliche
Momente finden, wie z.B. bei der Freikorperkulturbewegung, die zu fordernde umfas-

163 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 21.

% vgl. dazu unten § 3 C. II. 4. b. aa.

1% In diese Richtung auch Schoenauer, S. 68.

1% Hinsichtlich der Bestimmung des Begriffs ,,Weltanschauung® ist auf § 3 C. I1. 1. a. bb. zu verweisen.

187 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 22.

1% \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 28; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG,
Rn. 22.

19 Hemmrrich, in: v.Muinch/Kunig, Art. 140 GG, Rn. 36; Nollert-Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn.3.

170y Campenhausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 277.
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sende Zielsetzung von Religionsgemeinschaften aber fehlt.!”* Dagegen sind als Wel-
tanschauungsvereinigung z.B. der Marxismus als gesamtgesellschaftliche Theorie oder
die anthroposophische Bewegung Rudolf Steiners zu qualifizieren.'’

Il. Die Bereichsausnahme des § 9 Abs. 1 AGG
1. Grundkonzeption: Ausnahme vom allgemeinen Benachteiligungsverbot

Gemal’ 8§ 9 Abs. 1 AGG ist bei Vorliegen bestimmter Tatbestandsvoraussetzungen eine
unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung zul&ssig, so-
fern die Beschaftigung durch eine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft er-
folgt.

Demzufolge stellt § 9 Abs. 1 AGG eine Ausnahme vom normativen Kern des AGG,
dem Verbot der Benachteiligung einer Person im Vergleich zu anderen Personen we-
gen bestimmter personenbezogener Merkmale (§ 1 i.V.m. § 7 AGG), dar.'” Einschla-
gig ist damit vorliegend eine Benachteiligung aufgrund des personenbezogenen
Merkmals der Religion oder Weltanschauung.

a. Geschutzte Merkmale und Ziel des AGG

Das AGG erfasst neben der Religion und Weltanschauung noch weitere in 8 1 AGG
abschlieBend aufgezahlte, geschiitzte Merkmale.*™

8 1 AGG bestimmt nicht nur die geschiitzten Merkmale im Einzelnen, sondern — aus-
weislich seines Titels — auch das allgemeine Ziel des Gesetzes, wonach ,,Benachteili-
gungen aus Grunden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitat zu verhindern oder zu beseitigen‘ sind.

Abweichend von der Formulierung in der RL 2000/78/EG und in den weiteren im
Rahmen des AGG umgesetzten europdischen Richtlinien verwendet das AGG den Be-
griff der ,,Benachteiligung® an Stelle der ,,Diskriminierung. Der neutralere Begriff der
,Benachteiligung* wurde vom deutschen Gesetzgeber bewusst gewahlt, da hierdurch
deutlich gemacht werden soll, dass es auch gerechtfertigte Benachteiligungen'’® geben

171 y.Campenhausen/Unruh, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 137 WRV, Rn. 277.
72 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 29 m.w.N.

173 Schwab, DNotZ 2006, 649 (651).

174 \Wendeling-Schroder, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 1 AGG, Rn. 8.

75 vgl. diesbeziiglich die Ausnahmebestimmungen der §§ 8 — 10, 20 AGG.
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kann; Diskriminierungen werden dagegen im allgemeinen Sprachgebrauch stets als
rechtswidrig angesehen.* "

Die im Vergleich zur RL 2000/78/EG zusatzliche Aufnahme der Benachteiligungs-
merkmale ,,Rasse oder ethnische Herkunft“ und ,,Geschlecht* hat ihren Hintergrund in
der Antirassismus-Richtlinie, der Gender-Richtlinie und der Gleichbehandlungsrichtli-
nie wegen des Geschlechts aulRerhalb der Arbeitswelt, welche ebenfalls mit dem AGG
in deutsches Recht umgesetzt wurden. Ein inhaltlicher Unterschied zwischen dem uni-
onsrechtlichen Begriff der ,,sexuellen Ausrichtung™ und dem fir das AGG gewéhlten

Begriff der ,,sexuellen Identitit™ besteht nach herrschender Meinung nicht.*’’

Legaldefinitionen hinsichtlich der einzelnen Benachteiligungsmerkmale sind im Ge-
setzestext nicht aufgenommen. Die Gesetzesbegrindung enthalt auch nur vereinzelt zu
bestimmten Merkmalen erganzende Ausfiihrungen.'’® Die hier einschlagigen Merkma-
le der Religion und Weltanschauung sind davon nicht erfasst, da sich deren Inhalt und
Reichweite ausweislich der Gesetzesbegrindung ohne besondere Erlauterungen er-
schlieBen soll.?”® Ob dies tatsachlich so ist, erscheint fraglich. Die umfangreiche
hochstrichterliche Rechtsprechung zur jeweiligen Begriffsbestimmung im Rahmen des
Art. 4 GG™ legt jedenfalls anderes nahe, weshalb vorliegend wenigstens zusammen-
fassend auf die wichtigsten Kriterien beider Merkmale einzugehen ist. Da beide
Merkmale durch Aussagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel
menschlichen Lebens gekennzeichnet sind, ist eine exakte Unterscheidung nicht immer
méglich.'®" Dies ist aufgrund des einheitlichen Grundrechts der Glaubens- und Be-
kenntnisfreiheit (Art. 4 GG) aber auch nicht erforderlich.'®?

aa. Religion

Religion ist nach deutscher Rechtsprechung durch den Glauben des Einzelnen an Er-
klarungen zum dies- und jenseitigen Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel
menschlichen Lebens gekennzeichnet und entsprechend weit auszulegen.'®® Wesentli-
ches Merkmal des religiésen Glaubens ist damit sein transzendenter Bezug, d.h. die
subjektive Gewissheit der Eingliederung in einen jenseitigen, nicht mit den von Men-

176 Steinau-Steinriick/Schneider/Wagner, NZA 2005, S. 28 (29); BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

17 Anstelle vieler Daubler, in: Daubler/Bertzbach, § 1 AGG, Rn. 88 m.w.N.

178 BT-Drucks. 16/1780, S. 31 f.; siehe auch Rust, in: Rust/Falke, § 1 AGG, Rn. 4.

79 BT-Drucks. 16/1780, S. 31 f.

180 \/gl. Mager, in: v.Miinch/Kunig m.w.N.

181 Bauer/Gopfert/Krieger, § 1 AGG, Rn. 28.

182 Bauer/Gopfert/Krieger, § 1 AGG, Rn. 28.

183 BVerwG, Urteil vom 27.03.1992 — 7 C 21.90 = BVerwGE, 90, 112 (115); Meinel/Heyn/Herms, § 1
AGG, Rn. 18.
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schen gesetzten MaRstében zu beurteilenden und durch wissenschaftliche Erkenntnis-
quellen nicht erschopfend zu erklarenden Zusammenhang.'®* Erfasst sind nicht nur
konfessionelle Bekenntnisse sondern auch vereinzelt auftretende Glaubenstiberzeu-
gungen, die offiziellen religidsen Lehren nicht entsprechen.’® Der Glauben an einen
personalen Gott oder eine gottliche Macht ist keine Voraussetzung, da Formen der
Weltreligion des Buddhismus mit ihren Weisheitslehren ansonsten (berhaupt nicht
dem Begriff der Religion unterfallen wiirden.*®

Erfasst sind damit jedenfalls die ,,groen Weltreligionen®, wie Christentum, Judentum,
Islam, Hinduismus, Shintoismus etc., aber auch kleinere Organisationen — auf die An-
zahl der Anhdnger und die soziale Relevanz kommt es nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gerade nicht an*®” — wie Zeugen Jehovas, Neuapostolische
Kirche, Gemeinschaft der Mormonen, Heilsarmee, Bahai, etc.'® Auch die internen
Untergliederungen von Religionen sind miterfasst.'®® Geschiitzt sind damit beispiels-
weise auch Katholiken und Protestanten, sowie Sunniten und Schiiten.

bb. Weltanschauung

Im Verhéltnis zur Religion unterscheidet sich die Weltanschauung durch ihren Ver-
zicht auf transzendente Beziige, sie ist folglich auf innerweltliche, d.h. immanente Be-
zlige beschrankt.*® Sie kann damit als gedankliches System zur Erklarung des Weltge-
schehens und ihres Sinns, das sich nur auf das Diesseits bezieht, nicht auf uberweltli-
che Mdchte zuriickgreift und Konsequenzen fir das Verhalten des Einzelnen hat, defi-
niert werden.’* Als ,,Analogon“!®? zur Religion muss sich die Weltanschauung aller-
dings auch an dem gleichen umfassenden Anspruch wie die religiose Uberzeugung
messen lassen.* Sie muss damit menschliche Existenzfragen umfassend zu beantwor-
ten versuchen und darf nicht nur Teilbereiche derselben behandeln.'** Erfasst sind wei-

184 Armbrister, in: Erman, § 1 AGG, Rn. 8; Wank, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 160 (20).

185 BVerfG, Urteil vom 11.04.1972 — 2 BVvR 75/71 = BVerfGE 33, 23 (28 f.); Meinel/Heyn/Herms, § 1
AGG, Rn. 18.

18 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 191; Ders., NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 3 (10);
Conring, S. 21; Vachek, S. 17; Schoenauer, S. 21.

187 BVerfG, Urteil vom 19.12.2000 — 2 BVR 1500/97 = BVerfGE 102, 370.

188 Daubler, in: Daubler/Bertzbach, § 1 AGG, Rn. 54.

189 Daubler, in: Daubler/Bertzbach, § 1 AGG, Rn. 54.

1% BverwG, Urteil vom 27.03.1992 — 7 C 21.90 = BVerwG 90, 112, 118; BVerfG, Urteil vom
19.10.1971 — 1 BvR 387/65 = BVerfGE 32, 98; Oetker, in: MUHdbArbR, § 14, Rn. 15; Schleusener,
in: Schleusener/Suckow/Voigt, § 1 AGG, Rn. 46.

191 Meinel/Heyn/Herms, § 1 AGG, Rn. 18.

192 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 196.

193 Schleusener, in: Schleusener/Suckow/Voigt, § 1, Rn. 49.

194 BVerwG, Urteil vom 19.02.1992 — 6 C 5.91 = BVerwGE 89, 368; Miller-Volbehr, JZ 1981, 41 (43);
Schoenauer, S. 22.
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terhin nur solche metaphysischen Gedankensysteme, ,,die iiber eine dhnliche Geschlos-
senheit und Breite verfigen wie die [...] bekannten Religionen“.195 Wegen ihrer ge-
samtgesellschaftlichen Theorie sind darunter insbesondere Marxismus, Atheismus,
Utilitarismus, Existenzialismus, Humanismus etc. zu fassen.'*

Aufgrund des europarechtlichen Hintergrundes'®” und mit Blick auf die sprachliche
Umsetzung der RL 2000/78/EG in anderen europaischen Mitgliedstaaten'*® wird teil-
weise die Ansicht vertreten,"® dass samtliche menschlichen Ansichten und Uberzeu-
gungen, bis hin zur politischen Uberzeugung durch das AGG geschiitzt seien.?”® Dieser
Ansicht kann jedoch nicht gefolgt werden, da sowohl der eindeutige Wortlaut als auch
die systematische Stellung dagegen sprechen.’™ Die Religion wére ansonsten ein
Unterfall der allgemeinen Ansichten und Uberzeugungen.?®® Der Begriff der Religion
ist jedoch dem der Weltanschauung in 8 1 AGG vorangestellt und bildet folglich den
Oberbegriff und nicht andersherum.?® Eine Weltanschauung ist damit als eine der Re-
ligion vergleichbare Uberzeugung zu interpretieren, so dass politische und gesell-
schaftliche Ansichten nicht erfasst werden.?®* Eine Einbeziehung kommt nur aus-
nahmsweise dann in Betracht, wenn die politische Einstellung ein systematisch be-
griindeter und subjektiv verbindlicher Bestandteil eines weltanschaulichen Gedanken-
systems ist.® Als Beispiel kann hier die Verurteilung einer bestimmten Kampfhand-
lung durch einen Pazifisten angefiihrt werden.?®® Die Diskussion, ob politische Uber-
zeugungen erfasst sind, sollte sich durch die neueste Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes — auch wenn diese zum zivilrechtlichen Diskriminierungsverbot ergangen
ist — erledigt haben, da nach Ansicht des Bundesgerichtshofes politische Uberzeugun-
gen generell nicht unter den Schutzbereich des AGG fallen.?”’

% Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 4 GG, Rn. 67; Schoenauer, S. 22.

1% Daubler, in: Daubler/Bertzbach, § 1 AGG, Rn. 60; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 1 AGG,
Rn. 37.

¥7\/gl. dazu oben § 2 A. I.

1% Der niederlindische Text spricht von ,,overtuiging®, der englische von ,,belief, der italienische von
,convinzioni personali®, der franzdsische von ,,convicciones®, der portugiesischen von ,,conviccoes®
und der schwedische von ,,6vertygelse®, welche alle mit ,,Uberzeugung“ iibersetzt werden konne, vgl.
Thising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 3 (10).

199 Sacker, ZRP 2002, 286 (289); Runggaldier, S. 524; Dé&ubler, in: Daubler/Bertzbach, § 1 AGG,
Rn. 69.

290 Meinel/Heyn/Herms, § 1 AGG, Rn. 21.

1 Thiising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 3 (10); Schoenauer, S. 22; Meinl/Heyn/Herms,
§ 1 AGG, Rn. 22; Schleusener, in: Schleusener/Suckow/Voigt, 8§ 1, Rn. 49; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 1 AGG, Rn. 30 ff.

292 Thilsing, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 3 (10).

203 Schleusener, in: Schleusener/Suckow/Voigt, § 1, Rn. 50.

204 Meinel/Heyn/Herms, § 1 AGG, Rn. 22.

205 Schoenauer, S. 22; Kehlen, S. 97.

2% Schiek, in: Schiek, § 1 AGG, Rn. 24.

%" BGH, Urteil vom 09.03.2012 — V ZR 115/11 = NJW 2012, 1725.
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b. Benachteiligung

Voraussetzung fir einen Verstol? gegen das Benachteiligungsverbot des 8§ 7 AGG ist
grundsétzlich eine Benachteiligung aufgrund eines in § 1 AGG genannten Grundes.
Die verschiedenen Formen der Benachteiligung, insbesondere die unmittelbare
(Abs. 1) und mittelbare (Abs. 2), sind in § 3 AGG legal definiert. Die Formulierung
beider Legaldefinitionen entspricht dabei nahezu wortlich den Vorgaben der
RL 2000/78/EG.?® Im Rahmen der Bereichsausnahme des § 9 Abs. 1 AGG ist naher
nur auf die unmittelbare Benachteiligung einzugehen, da § 9 Abs. 1 AGG ausschlieR3-
lich eine Rechtfertigungsmdglichkeit fiir unmittelbare Benachteiligungen wegen der
Religion oder Weltanschauung darstellt.?®® Denn auf die Bereichsausnahme des § 9
Abs. 1 AGG kommt es bei einer mittelbaren Benachteiligung tberhaupt nicht an, da in
diesem Fall bereits tatbestandlich zu prifen ist, ob sachlich rechtfertigende Griinde
vorliegen.?! Ein Riickgriff auf die Bereichsausnahme des § 9 Abs. 1 AGG ist folglich
nicht mehr erforderlich.

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt gemafl § 3 Abs. 1 AGG vor, ,,wenn eine Per-
son wegen eines in § 1 [AGG] genannten Grundes eine weniger gunstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat

oder erfahren wirde*.

Als Beispielsfall im vorliegenden Kontext kann die Nichteinstellung einer Erzieherin
muslimischen Glaubens aufgrund ihrer Glaubenszugehdrigkeit unter Bevorzugung
einer Erzieherin katholischen Glaubens in einem Kindergarten unter Tragerschaft der
katholischen Kirche angeflihrt werden. Die Benachteiligung kann folglich auch in ei-
nem Unterlassen liegen, der Nachteil besteht in einer Zuriicksetzung gerade wegen
eines der geschiitzten Merkmale.”* Voraussetzung ist immer ein Vergleich mit einer
anderen Person in einer vergleichbaren Situation, es besteht allerdings keine Notwen-
digkeit, dass die Vergleichsperson aktuell eine andersartige Behandlung erfahrt, aus-
reichend ist auch der Vergleich mit einer in der VVergangenheit liegenden oder kiinfti-
gen Arbeitgebermainahme (,.erfahren hat oder [..] wiirde*).?? Selbst wenn nach Ab-
lehnung der muslimischen Bewerberin die Stelle vorerst nicht besetzt werden wirde,
aber in der Vergangenheit ausschliel3lich Bewerberinnen katholischen Glaubens einge-
stellt worden wéren, lage trotzdem eine unmittelbare Benachteiligung vor.?*?

208 \Wendeling-Schroder, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 3 AGG, Rn. 3, 15.
209 5chubert, in: Daubler/Bertzbach/Schrader, § 3 AGG, Rn. 39.

210 BT-Drucks. 16/1780, S. 33.

21 BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

212 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 239.

213 Beispiel nach Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 239.
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Nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung kann in einem Stellenbesetzungsverfahren
aber auch nur derjenige benachteiligt werden, der objektiv fir die zu besetzende Stelle
in Betracht kommt (Erflllung der gesetzten Anforderungen) und sich subjektiv ernst-
haft um diese beworben hat.?'* Hatte sich die muslimische Bewerberin, die ,,nur* einen
Abschluss als Erzieherin hat, damit um eine Stelle beworben, fur welche ein Diplom
Zugangsvoraussetzung ist, ware eine spatere Ablehnung auch mangels Bereitschaft
zum Eintritt in die Kirche nicht als Benachteiligung i.S.v. 8 7 AGG zu qualifizieren
gewesen.?!®

2. Benachteiligung wegen der Religion oder Weltanschauung

Gemalk § 9 Abs. 1 AGG ist ,,ungeachtet des § 8 eine unterschiedliche Behandlung we-
gen der Religion oder der Weltanschauung®®® [...] zuléssig [...]. Uber § 9 Abs. 1 AGG
konnen damit nur Benachteiligungen gerechtfertigt werden, die allein aufgrund der
Merkmale Religion oder Weltanschauung erfolgen.?*” Der Ansatz ist dabei nicht, dass
eine Person weniger glnstig behandelt wird, weil sie eine bestimmte Religion oder
Weltanschauung hat, sondern die Differenzierung erfolgt, weil sie gerade eine be-
stimmte Religion oder Weltanschauung nicht hat.?*® Die fehlende entsprechende Reli-
gions- oder Weltanschauungszugehorigkeit dient damit als Ausschlusskriterium.**°

Eine Ungleichbehandlung aufgrund anderer Merkmale i.S.d. § 1 AGG st durch
8 9 Abs. 1 AGG nicht zu rechtfertigen. Fordern Religions- oder Weltanschauungsge-
meinschaften weitere besondere berufliche Anforderungen bezogen auf andere ge-
schutzte Merkmale als die Religion oder Weltanschauung so kénnen diese nur tUber die
allgemeinen Rechtfertigungstatbestdnde der 88 8, 10 AGG, welche neben § 9 AGG
vollumfanglich anwendbar sind, gerechtfertigt werden.??

24 BAG, Urteil vom 07.04.2011 — 8 AZR 679/09 = NZA 2011, 1184; BAG, Urteil vom 19.08.2010 —
8 AZR 466/09 = NZA 2011, 203; BAG, Urteil vom 18.03.2010 — 8 AZR 77/09 = NZA 2010, 872.

215 50 jedenfalls das BAG, Urteil vom 19.08.2010 — 8 AZR 466/09 = NZA 2011, 203 und die Beru-
fungsinstanz (LAG Hamburg, Urteil vom 29.10.2008 — 3 Sa 15/08 = BeckRS 2008, 58348); die 1. In-
stanz (ArbG Hamburg, Urteil vom 04.12.2007 — 20 Ca 105/07 = RDG 2008, 150) hatte darin noch ei-
nen unzul&ssigen Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot wegen der Religionszugehdrigkeit gese-
hen; vgl. dazu auch unten § 3 C. I1. 4. a. cc. [3].

218 Hinsichtlich der jeweiligen Begriffsbestimmungen vgl. § 3C. 111. 1. a.

27 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 1 und 12; Wendeling-Schroder, in: Wendeling-
Schroder/Stein, 8 9 AGG, Rn. 27; Stein, in: Rust/Falke, 8 9 AGG, Rn. 39; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 9 AGG, Rn. 5; Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 5; Schlachter, ZESAR 2006, 391 (396); Daubler,
ZfA 2006, 479 (485), Kamanabrou, RdA 2006, 321 (328).

218 \Wendeling-Schroder, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 27.

219 Wendeling-Schroder, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 37.

220 Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 5.
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3. Beachtung des Selbstverstandnisses

Aus 8§ 9 Abs. 1 AGG folgt ausdrucklich, dass die Entscheidung, ob eine berufliche
Anforderung gerechtfertigt ist, ,,unter Beachtung des Selbstverstdndnisses der jeweili-
gen Religionsgemeinschaft oder Vereinigung™ zu treffen ist. Damit weicht die Formu-
lierung von der Vorgabe der RL 2000/78/EG ab. GemaR Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1
RL 2000/78/EG war die Rechtfertigung der beruflichen Anforderung ,,angesichts des
Ethos der Organisation® zu bestimmen.

a. Begriff des Selbstverstandnis

Eine Definition des unbestimmten Begriffs des Selbstverstdndnisses einer Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaft, insbesondere in Abgrenzung zu ihrem Selbstbe-
stimmungsrecht, gestaltet sich als schwierig, da die Ubergdnge flieRend sind. Das
Selbstverstandnis einer Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft ist allerdings als
dem Selbstbestimmungsrecht vorgelagert anzusehen und gestaltet dieses damit inhalt-
lich aus.?*

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Selbstverstandnis im
Einzelfall fur die Bestimmung, was als Ausiibung von Religion und Weltanschauung
zu betrachten ist und damit eine eigene Angelegenheit i.S.d. Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV darstellt, ausschlaggebend.?? Nach dem Selbstverstand-
nis der katholischen und evangelischen Kirchen umfasst die Religionsausiibung nicht
nur den Bereich des Glaubens und des Gottesdienstes, sondern auch das Wirken in der
Welt entsprechend der religiésen Aufgabe der Kirche.?”® Darunter ist insbesondere
auch das karitative Wirken im Bereich der Krankenpflege und allgemein der Fursorge
fur hilfsbedurftige Menschen einschliel3lich deren Erziehung und Ausbildung als tatige
Nachstenliebe zu fassen.??* So ist beispielsweise auch die von der Kirche getragene
vorschulische Kindererziehung in Kindergarten, -horten und -tagesstatten nach dem
Selbstverstandnis der katholischen Kirche als Beitrag zur umfassenden Bildung des
Menschen zu sehen und damit eigene Angelegenheit.??®

221 Mohr/v.Fiirstenberg, BB 2008, 2122 (2125); Adomeit/Mohr, § 9 AGG, Rn. 23.

222 BVerfG, Urteil vom 16.10.1986 — 1 BvR 241/66 = BVerfGE 24, 236; Stein, in: Wendeling-
Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 30.

223 BV/erfG, Urteil vom 16.10.1968 — 1 BvR 241/66 = BVerfGE 24, 236; BVerfG, Urteil vom
04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70, 138 (163).

224 BVerfG, Urteil vom 16.10.1968 — 1 BvR 241/66 = BVerfGE 24, 236; BVerfG, Urteil vom
04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70, 138 (163).

25 BVerfG, Urteil vom 17.02.1981 — 2 BVR 384/78; BVerfGE 57, 220, 243; BAG, Urteil vom
25.04.1978 — 1 AZR 70/76 = NJW 1978, 2116.
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Zu beachten ist allerdings, dass die vorstehenden Entscheidungen zum Selbstverstand-
nis der katholischen und evangelischen Kirche ergangen sind, das Selbstverstandnis
anderer Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften kann im Einzelfall entspre-
chend davon abweichen.

Zusétzlich zu der genannten Religions- und Weltanschauungsauslbung ist unter den
Begriff des Selbstverstandnisses i.S.d. 8 9 Abs.1 AGG auch zu fassen, wie sich die
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft von auen wahrgenommen sehen will,
d.h. ihre AulRendarstellung, vermittelt auch und gerade Uber Personen, deren sie sich
bei der Ausiibung der Religion oder Weltanschauung bedient.?”® Dies ergibt sich aus
der Formulierung ,,unter Beachtung des Selbstverstindnisses der jeweiligen Religions-
gemeinschaft oder Vereinigung“, welche klarstellt, dass kein objektiver, sondern ein
subjektiver MaRstab anzulegen ist.”’

b. Konsequenz fur den Rechtfertigungstatbestand

Bereits der Wortlaut des § 9 Abs. 1 AGG ,,unter Beachtung* macht deutlich, dass al-
lein das Selbstverstandnis eine Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Weltan-
schauung nicht zu rechtfertigen vermag.??® Der Formulierung ist allerdings zu entneh-
men, dass die Ungleichbehandlung gerade auf das Selbstverstandnis der betroffenen
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft zuriickgehen und auch diesem entspre-
chen muss. Das zu beachtende Selbstverstandnis stellt damit einen Mafstab dar, an-
hand dessen die Zuldssigkeit einer Ungleichbehandlung zu messen ist. Zur Begrin-
dung der Rechtfertigungsalternativen des 8 9 Abs. 1 AGG konnen folglich auch nur
Aspekte herangezogen werden, die Ausfluss des Selbstverstandnisses sind. Kann damit
eine Benachteiligung nicht anhand des Selbstverstandnisses begriindet werden oder
geht eine solche nicht auf das Selbstverstdndnis einer Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft zuriick, ist ein Berufen auf 8 9 Abs. 1 AGG von Anfang an
unzulassig.

Dies gilt insbesondere fiir Bereiche, die bereits nach dem Selbstverstandnis der Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaft nicht zur Ausubung einer Religion oder
Weltanschauung gehoren, z.B. der Betrieb einer Bierbrauerei. Eine Rechtfertigung
nach 8 9 Abs. 1 AGG scheidet in einem solchen Fall aus. Hier nimmt die Religions-

226 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 30.
227 Bauer/Gopfert/Krieger; § 9 AGG, Rn. 14.
228 Ehenso Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 19.
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oder Weltanschauungsgemeinschaft wie jeder andere Private am Markt teil, eine Privi-
legierung durch das staatliche Recht wére dementsprechend nicht nachvollziehbar.??

Die Vorgabe ,,.Beachtung des Selbstverstindnisses™ stellt damit nicht nur einen gene-
rellen MaRstab dar, anhand dessen die Rechtfertigungsalternativen zu messen sind,
sondern auch ein erstes Korrektiv im Rahmen des § 9 Abs. 1 AGG. Ist bereits diese
Bedingung nicht erfullt, scheidet eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von
Anfang an aus, auf das Vorliegen der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen kommt es
dann nicht mehr an.

4. Gerechtfertigte berufliche Anforderung

Gemal’ § 9 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder
der Weltanschauung ,,zulédssig, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung
unter Beachtung des Selbstverstandnisses [...] im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungs-
recht oder nach der Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung dar-
stellt®.

Hauptanwendungsbereich des § 9 Abs. 1 AGG sind Nichteinstellungen aufgrund feh-
lender Religions- oder Weltanschauungszugehdrigkeit. Grundsatzlich wére auch der
Fall einer Kiindigung wegen eines Kirchenaustritts wéhrend der Dauer des Beschafti-
gungsverhéltnisses unter 8 9 Abs. 1 AGG zu subsumieren. Da ein solcher Kirchenaus-
tritt aber insbesondere einen verhaltensbedingten Vorwurf wegen eines Verstol3es ge-
gen Loyalitatspflichten darstellt, wird § 9 Abs. 2 AGG als einschlagig und damit als
lex specialis angesehen.?®® Die RechtmaBigkeit einer Kiindigung wegen Austritt aus
der Kirche ist dementsprechend an den Anforderungen des 8§ 9 Abs. 2 AGG zu messen.

a. Diskrepanz zur europarechtlichen VVorgabe

Der Rechtsfertigungstatbestand des 8 9 Abs. 1 AGG weicht in zweierlei Hinsicht ent-
scheidend von den europarechtlichen Vorgaben des Art. 4 Abs.2 UAbs. 1
RL 2000/78/EG ab.?** Zum einen sind Ungleichbehandlungen bereits zuléssig, wenn
die Religion oder Weltanschauung eine ,,gerechtfertigte berufliche Anforderung® dar-
stellt. Die RL 2000/78/EG fordert dagegen eine ,,wesentliche, rechtméfige und ge-

229 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 30.

20 |LAG Mainz, Urteil vom 02.07.2008 — 7 Sa 250/08 = RDG 2008, 232; Nollert-Borasio/Perreng, § 9
AGG, Rn. 6.

21 Siehe auch Mahlmann, Country Report 2010, abrufbar unter: http://www.non-
discrimination.net/content/media/2010-DE-Country%20Report%20LN_FINAL_0.pdf; zuletzt abgeru-
fen am 07.02.2013.
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rechtfertigte berufliche Anforderung“. Zum anderen wurde der Rechtfertigungstatbe-
stand des 8 9 Abs. 1 AGG um eine europarechtlich nicht vorgesehene Alternative er-
weitert. Eine Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Weltanschauung ist dem-
nach auch im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrechts®*? méglich (,,oder*).

Zu Recht haben sich deswegen in der Literatur die Stimmen gemehrt, welche insbe-
sondere aufgrund der zusétzlich aufgenommenen Rechtfertigungsalternative ,,Selbst-
bestimmungsrecht®, die Europarechtskonformitat des § 9 Abs. 1 AGG in Zweifel zie-
hen.?*® Auch aus den vorstehend genannten Griinden hat die Européische Kommission
mit Schreiben an den Bundesminister des Auswartigen vom 31. Januar 2008 eine un-
zureichende Umsetzung der RL 2000/78/EG angemahnt und die Bundesrepublik
Deutschland zur Stellungnahme aufgefordert und damit die erste Stufe eines Vertrags-
verletzungsverfahrens nach ex-Art. 226 EGV (Art. 258 AEUV) eingeleitet.**

Ob § 9 Abs. 1 AGG nicht trotz dieser Abweichungen europarechtskonform ist, ob die
Europarechtskonformitat nur Gber eine entsprechend restriktive und erganzende Aus-
legung erreicht werden kann oder ob diese Abweichung gar zu einer Europarechtswid-
rigkeit der Bereichsausnahme flihrt, wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt.

aa. Europarechtskonformitat

Teilweise wird trotz der Diskrepanz zwischen Richtlinienvorgabe und deutscher Um-
setzung die uneingeschrénkte Europarechtskonformitdt des § 9 Abs. 1 AGG vertre-
ten.?®® Die Konsequenz dessen ware, dass Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften unter Berufung auf ihr Selbstbestimmungsrecht bestimmte berufliche Anfor-
derung festlegen kénnten, ohne dass diese Anforderungen in Bezug auf die konkrete
Tatigkeit einer VerhaltnismaRigkeitspriifung unterworfen wéren.?*

Als Argument flr die Europarechtskonformitat wird insbesondere der 24. Erwagungs-
grund der RL 2000/78/EG angefiihrt, wonach die Gemeinschaft nicht in die von den
jeweiligen nationalen Systemen gewéhrte Entscheidungsfreiheit der Kirchen eingreifen
mochte und deswegen den bisherigen Status quo — in Deutschland ist hiervon vor al-
lem das kirchliche Selbstbestimmungsrecht gemaR Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3

232 7um Begriff und Umfang des Selbstbestimmungsrechts im Allgemeinen vgl. oben § 3 A. 1.
2 Anstelle vieler Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 19 ff. m.w.N.

234 Schreiben der Kommission der Europaischen Gemeinschaften vom 31.01.2008; K (2008) 0103, ab-
rufbar unter: http://www.vkm-baden.de/infothek/agg_kritik_eu.pdf, zuletzt abgerufen am 07.02.2013.
2% Joussen, RdA 2011, 173 (176); Ders. in NZA 2008, 675 (677 ff.); Thising, Diskriminierungsschutz,

Rn. 480 ff.; Schoenauer, S. 138 ff.; Fischermeier, S. 875 ff.; Adomeit/Mohr, § 9 AGG, Rn. 2 ff.
2% 50 auch die Europaische Kommission in ihrem Schreiben vom 31.01.2008, S. 5., abrufbar unter:
http://www.vkm-baden.de/infothek/agg_kritik_eu.pdf, zuletzt abgerufen am 07.02.2013.
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S. 1, Abs. 7 WRYV betroffen — achtet.”®” Wenn demzufolge die Gemeinschaft das den
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften verfassungsrechtlich zugestandene
Selbstbestimmungsrecht respektiert, kann es nach dieser Ansicht auch nicht europa-
rechtswidrig sein, wenn 8 9 Abs. 1 AGG eine Ungleichbehandlung wegen der Religion
oder Weltanschauung gerade mit dem Selbstbestimmungsrecht rechtfertigt.2*®

bb. Europarechtswidrigkeit

Kontrér zu dieser Meinung wird vereinzelt die Ansicht vertreten, dass die deutsche
Umsetzung aufgrund ihrer erheblichen Abweichungen von Art. 4 Abs. 2 UADs. 1
RL 2000/78/EG nicht mit den Vorgaben der Richtlinie zu vereinbaren und
§ 9 Abs. 1 AGG deswegen europarechtswidrig sei.”*® Begriindet wird diese Ansicht
mit dem eindeutigen Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG, der nur eine
Ungleichbehandlung aufgrund der ,,Art der Tétigkeit oder den ,,Umstdnden der Aus-
iibung™ fir zuldssig erklart und der Tatsache, dass der 23. Erwagungsgrund der
RL 2000/78/EG ausdriicklich fordert, nur unter ,,sehr begrenzten Bedingungen von
den Ausnahmemoglichkeiten der Richtlinie Gebrauch zu machen. Des Weiteren wird
der Argumentation der Beflrworter der Europarechtskonformitét des 8 9 Abs. 1 AGG
zu Recht entgegengehalten, dass eine derartig weitgehende, im Richtlinientext selbst
nicht einmal enthaltene Ausnahme vom allgemeinen Benachteiligungsverbot nicht
allein aus einer Begriindungserwégung abgeleitet werden kann, die lediglich ganz all-
gemein die Zulassung von Ausnahmen begriindet.?*°

cc. Europarechtskonforme Auslegung

Nach herrschender Meinung in der Literatur ist die Europarechtskonformitat des § 9
Abs. 1 AGG (ber eine restriktive und erganzende Auslegung sicherzustellen.?** Dem
ist auch zuzustimmen. Den Argumenten der Vertreter der vorangegangenen Ansicht ist
zwar dem Grunde nach zuzustimmen, allerdings ist daraus nicht zwingend die Rechts-
folge der Europarechtswidrigkeit abzuleiten. Es wird tbersehen, dass durch eine rest-

27 Joussen, NZA 2008, 675 (678 f.).

23 Adomeit/Mohr, § 9 AGG, Rn. 2 ff.

239 Schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 3; Wank, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 16 (17);
Seifert, AuR 2009, 31 (32); Deinert, EuZA 2009, 332 (340).

240 schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 3.

241 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 6 ff.; Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 13; Stein,
in: Rust/Falke, 8 9 AGG, Rn. 109; Treber, in: KR, § 9 AGG, Rn. 12; Groh, S. 170 ff.; Stein, in: Wen-
deling-Schrdder/Stein, § 9 AGG, Rn. 33; Wank, Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 16 (23); Nollert-
Borasio/Perreng, 8§ 9 AGG, Rn. 6 ff.; Schmidt, in: Schiek, § 9 AGG, Rn. 13; Beitze, in: Hey, § 9 AGG,
Rn. 19; Belling, in: Erman, 8 9 AGG, Rn. 9; Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, § 9 AGG,
Rn. 22 ff.; Meinel/Heyn/Herms, 8 9 AGG, Rn. 18 f.; v.Roetteken, 8 9 AGG, Rn. 41, 48.
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riktive und ergédnzende Auslegung der Vorschrift die Vorgaben des
Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 78/2000/EG ohne weiteres eingehalten werden kénnen und
dadurch die Europarechtskonformitat der VVorschrift hergestellt werden kann.

[1] Restriktive Auslegung der Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungs-
recht®

Uber eine entsprechend restriktive Auslegung der in Abweichung zu Art. 4 Abs. 2
UADbs. 1 RL 2000/78/EG aufgenommenen Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestim-
mungsrecht®, kann die Europarechtskonformitét des 8 9 Abs. 1 AGG erreicht werden.

Die restriktive Auslegung ist auch geboten, um weiter einen eigenstdndigen Rege-
lungsgehalt der zweiten Rechtfertigungsalternative ,,Art der Tatigkeit zu gewahrleis-
ten. Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften konnten ansonsten allein unter
Berufung auf ihr Selbstbestimmungsrecht entscheiden, ob und unter welchen Bedin-
gungen eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellen wiirde. Die Rechtfertigung nach
der Art der Tatigkeit, die in Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG als einziges Recht-
fertigungsmerkmal aufgenommen wurde, ware ansonsten tiberfliissig.?*> Um dem ent-
gegenzuwirken, kann die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung tber das Selbstbe-
stimmungsrecht der jeweiligen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft nur in
sehr begrenzten Ausnahmefdllen zuldssig sein. Dafur spricht bereits der
23. Erwégungsgrund der RL 2000/78/EG, der eine unterschiedliche Behandlung nur
unter ,,sehr begrenzten Bedingungen® flir zuldssig erklart. Auch bzw. gerade fiir Aus-
nahmebestimmungen, die von der eigentlichen Ermachtigungsgrundlage abweichen,
muss diese Einschrdnkung volle Geltung entfalten.

Die zwingend notwendige restriktive Auslegung der Rechtfertigungsalternative ergibt
sich des Weiteren auch aus der Tatsache, dass das AGG ein ,,fiir alle geltendes Gesetz*
i.S.d. Art. 140 GG i.V.m. Art 137 Abs. 3 WRYV ist, welches dem Selbstbestimmungs-
recht Schranken setzt.*> Ansonsten unterlage man einem Zirkelschluss. Denn wie soll
das AGG mit seinem allgemeinen Benachteiligungsverbot in § 7 AGG dem Selbstbe-
stimmungsrecht wirksam eine Schranke setzen, wenn § 9 Abs. 1 AGG den Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften tiber die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbe-
stimmungsrecht”, dessen Reichweite die Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften dann selbst festlegen kénnten, zugleich die Mdglichkeit gibt, davon abzuwei-
chen? Im Ergebnis wére das dem AGG zugrundeliegende Regel-Ausnahme-Verhaltnis

22 50 auch Groh, S. 175; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 33.
#%3 Richardi, in: MUHdbArbR, § 328, Rn. 2; v.Roetteken, § 9 AGG, Rn. 17.
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auf den Kopf gestellt, wenn der benachteiligende Arbeitgeber selbst iber die Reich-
weite des Rechtfertigungstatbestandes bestimmen kdnnte. Die Benachteiligung kénnte
im Bereich des kirchlichen Arbeitsrechts zur Regel werden.

Die konkreten Auswirkungen einer restriktiven Auslegung der Rechtfertigungsalterna-
tive ,,Selbstbestimmungsrecht werden nachfolgend im Zusammenhang erdrtert.?**

[2] Erganzenden Auslegung der Bereichsausnahme

Neben der zwingend erforderlichen restriktiven Auslegung der Rechtfertigungsalterna-
tive ,,Selbstbestimmungsrecht™ ist im Rahmen einer ergédnzenden Auslegung das
Merkmal der Wesentlichkeit, welches in Abweichung zu Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1
RL 2000/78/EG in 8 9 Abs. 1 AGG nicht ibernommen wurde, in die Bereichsausnah-
me mit hineinzulesen. Zulassig sind unterschiedliche Behandlungen wegen der Religi-
on oder Weltanschauung demnach nur, wenn diese eine ,,wesentliche und gerechtfer-
tigte berufliche Anforderung® darstellen.

Eine solche Interpretation entspricht auch dem eigentlichen Willen des Gesetzge-
bers.”*® Der Gesetzgeber nimmt in Satz 2 der Gesetzesbegriindung zu § 9 Abs. 1 AGG
ausdriicklich Bezug auf die Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG und
zitiert diese.?*® Der darauffolgende Satz lautet: ,,Von dieser Mglichkeit wird mit die-
ser Vorschrift [§ 9 Abs. 1 AGG] Gebrauch gemacht*“.**" Im weiteren Fortgang der Be-
grindung wird im Rahmen der Bezugnahme auf den 24. Erwdgungsgrund der
RL 2000/78/EG nochmals ausdriicklich auf die Tatsache verwiesen, dass spezifische
Bestimmungen nur beibehalten werden kdnnen, soweit diese auch wesentliche, recht-
maRige und gerechtfertigte berufliche Anforderungen darstellen.”® Die wiederholte
Bezugnahme auf den vollstandigen Text und die Rechtfertigungsvoraussetzungen des
Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG legt dementsprechend den Schluss nahe, dass es
sich bei der verkirzten Wiedergabe nur um ein Redaktionsversehen handelt und damit
jedenfalls nicht bewusst vom Richtlinientext zur Erleichterung der Rechtfertigungsvo-
raussetzungen abgewichen werden sollte.?*

Auch hier sollen die konkreten Auswirkungen der ergdnzenden Auslegung auf die Be-
reichsausnahme nachfolgend im Zusammenhang erértert werden.?*°

24 \/gl. dazu unten § 3 C. II. 4. b. aa. [2].

245 g0 auch Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 7 und 51.
246 BT-Drucks. 16/1780, S. 35.

24T BT-Drucks. 16/1780, S. 35.

248 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 7.

2% \Wedde, in: Déaubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 7.

20 vgl. dazu unten § 3 C. 1. 4. b. bb. [1].
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[3] Rechtsprechung

Hochstrichterlich ist die Frage der Europarechtskonformitét der Bereichsausnahme des
8 9 Abs. 1 AGG bhislang noch nicht entschieden worden. Es liegt jedoch eine Entschei-
dung von einem erstinstanzlichen Gericht, dem ArbG Hamburg, vor.”** Demnach sei
die Ausnahmevorschrift des § 9 Abs. 1 AGG ebenfalls im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung um das Merkmal ,,wesentlich® zu ergéinzen und der Anwendungs-
bereich der Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht* entsprechend restrik-
tiv zu beschranken.

Das Urteil wurde allerdings in der zweiten Instanz — wenn auch aus anderen Grinden —
aufgehoben.?? Die Revision gegen das Berufungsurteil wurde, in der Argumentation
dem Berufungsgericht folgend, vom Bundesarbeitsgericht zuriickgewiesen.>® Auf die
Frage der Vereinbarkeit des § 9 Abs. 1 AGG mit seiner europdischen Ermdachtigungs-
grundlage sind weder das Berufungs- noch das Revisionsgericht eingegangen. Dies
war zwar auch nicht erforderlich, da andere Griinde gegen den geltend gemachten Ent-
schédigungsanspruch der Kl&gerin nach 8 15 AGG sprachen, jedoch wurde damit —
vermutlich leider auch bewusst — die Gelegenheit ausgelassen, zu dieser Rechtsfrage
explizit Stellung zu nehmen.

Auch wenn das erstinstanzliche Urteil damit keine Rechtswirksamkeit entfaltet, so ist
doch zu erkennen, dass auch die Rechtsprechung — zumindest zu gewissen Teilen —
von dem Erfordernis einer europarechtskonformen Auslegung ausgeht.

b. Rechtfertigungsalternativen

8 9 Abs. 1 AGG bietet — wie bereits erwahnt — zwei Alternativen um eine Ungleichbe-
handlung wegen der Religion oder der Weltanschauung zu rechtfertigen: Das Selbstbe-
stimmungsrecht der jeweiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft einer-
seits und die Art der Tatigkeit andererseits.

aa. Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht*

Wie vorstehend bereits ausgefuhrt, wurde die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbe-
stimmungsrecht in Uberschreitung der europaischen Vorgaben in § 9 Abs. 1 AGG
aufgenommen. Erforderlich ist deswegen eine entsprechend restriktive Auslegung der
Rechtfertigungsalternative.

51 ArbG Hamburg, Urteil vom 04.12.2007 — 20 Ca 105/07 = RDG 2008, 150.
52 | AG Hamburg, Urteil vom 29.10.2008 — 3 Sa 15/08 = BeckRS 2008, 58348.
23 BAG, Urteil vom 19.08.2010 — 8 AZR 466/09 = NZA 2011, 203.
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Auf die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht™ konnen sich — unabhén-
gig von der restriktiven Auslegung — konsequenter Weise nur Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften berufen, da nur diesen das Recht zur Selbstbestimmung
1.S.d. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV tatséchlich zusteht. Vereinigungen zur
gemeinschaftlichen Pflege einer Religion steht die Rechtfertigungsalternative ,,Selbst-
bestimmungsrecht* folglich nicht zu. Diese Vereinigungen sind zur Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung wegen der Religion auf die zweite Rechtfertigungsalternati-
ve ,,Art der Tatigkeit™ beschrénkt.

[1] Allgemeines

Das Selbstbestimmungsrecht der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
ergibt sich aus Art. 140 GG i.V.m. Art 137 Abs. 3 Satz 1, Abs. 7 WRV und bestimmt,
dass Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften ihre Angelegenheiten selbstan-
dig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes ordnen und verwalten
kénnen.?®* Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrleistet die
Verfassungsgarantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts den Kirchen im Bereich
der Dienstverhaltnisse, dartiber zu entscheiden, welche Dienste es in ihren Einrichtun-
gen geben soll und in welcher Rechtsform sie wahrzunehmen sind.?*® Selbst wenn Kir-
chen sich der Privatautonomie bedienen, d.h. Arbeitsvertrage abschlielen, auf die das
staatliche Arbeitsrecht Anwendung findet, unterfallen diese jedoch weiterhin den eige-
nen Angelegenheiten und damit dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht.?*® Die Kir-
chen kénnen dementsprechend, in den Schranken des fir alle geltenden Gesetzes, den
kirchlichen Dienst nach ihrem Selbstverstandnis regeln.”>’ Das kirchliche Selbstver-
standnis erfasst dabei auch die Festlegung der kirchlichen VVorgaben fur die Personal-
wahl.?®

Losgelost von den Vorgaben des 8 9 Abs. 1 AGG konnte eine Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft damit unter Berufung auf ihre durch das jeweilige Selbstver-

24 \/gl. dazu oben § 3 A. II.
25 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,

138 (164 f.).

26 Bv\/erfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (164 f.).

27 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (165).

%8 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (165); Richardi, in: MiKo, § 328, Rn. 7.
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standnis verfolgten Ziele zuldssigerweise festlegen, dass bestimmte Positionen nur mit

Mitgliedern oder ,,treuen Gefolgsleuten des Glaubens* besetzt werden.?®®

[2] Folgen der restriktiven Auslegung

Wirde man die vorstehenden Grundsétze damit uneingeschrénkt auf § 9 Abs. 1 AGG
Ubertragen, so kdnnte — wie bereits dargelegt — jede Religions- oder Weltanschauungs-
gemeinschaft selbst dariiber bestimmen, fur welche Tatigkeiten eine bestimmte Religi-
on oder Weltanschauung eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Um
damit die Reichweite der Ausnahmevorschrift nicht in das Belieben der jeweiligen
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft zu stellen und die Europarechtskon-
formitdt zu wahren, ist die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht®
zwingend restriktiv auszulegen.”®

Der von der europdischen Ermé&chtigungsgrundlage vorgegebene Rahmen kann nur
dann eingehalten werden, wenn die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungs-
recht“ im Wege der richtlinienkonformen restriktiven Auslegung ausschlieflich auf
exponierte Positionen der religiésen oder weltanschaulichen Gemeinschaft beschrankt
wird.?® Nur bei diesen Positionen kann ausnahmsweise eine Benachteiligung ber die
in der Richtlinienvorgabe nicht enthaltene Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestim-
mungsrecht™ zuldssig sein, da einerseits aufgrund des beschrédnkten Rahmens eine
Missbrauchsgefahr nicht besteht und anderseits davon auszugehen ist, dass eine Un-
gleichbehandlung bei diesen Positionen grundsatzlich auch von der Rechtfertigungsal-
ternative ,,Art der Tatigkeit™ i.S.v. Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG gedeckt wa-
re. Ein dartiber hinausgehender, eigenstandiger Regelungsgehalt ware mit den Vorga-
ben der RL 2000/78/EG nicht zu vereinbaren.

Betroffen sind damit nur die eigentlichen Reprasentanten der Organisation, d.h. dieje-
nigen Personen, die sie nach aufRen hin darstellen, wie z.B. Geschaftsfiihrer von kirch-
lichen Krankenhdusern und Schulleiter kirchlicher Schulen oder religiése und weltan-
schauliche Seelsorger.?®? Benachteiligungen hinsichtlich nicht entsprechend exponier-
ter Positionen konnen nicht auf die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungs-
recht® gestiitzt werden. Diesbeziiglich kann eine Rechtfertigung — wenn (berhaupt —
nur gestiitzt auf die Rechtfertigungsalternative ,,Art der Tétigkeit™ erfolgen.

259 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach Daubler, § 9 AGG, Rn. 50.

260\/gl. dazu oben § C. II. 4. a. cc. [1].

%61 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 51; Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein; § 9 AGG,
Rn. 33, in diese Richtung auch Nollert-Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn. 6.; Treber, in: KR, § 9 AGG,
Rn. 12 f.

%62 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 51; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG,
Rn. 33.
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Aufgrund des engen Anwendungsbereichs der Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbe-
stimmungsrecht™ ist davon auszugehen, dass bei diesen Positionen die Religion oder
Weltanschauung grundsétzlich eine wesentliche und gerechtfertigte berufliche Anfor-
derung i.S.d. 8 9 Abs. 1 AGG darstellt. Eine gesonderte Prifung, ob zusétzlich die
Religion oder Weltanschauung auch fiir die Art oder Auslibung der Téatigkeit von we-
sentlicher Bedeutung ist, ist diesbeziiglich nicht mehr erforderlich.?®® Dies wird durch
die Beschrankung auf exponierte Positionen impliziert. Auf eine erganzende Ausle-
gung der Bereichsausnahme — die zusétzliche Aufnahme des Merkmals ,,wesentlich® —
kommt es folglich vorliegend uUberhaupt nicht an. Dies ist damit nur im Rahmen der
Rechtfertigungsalternative ,,Art der Tétigkeit™ erforderlich.

Die Rechtfertigung der Zugangsbeschrankung zum Priesteramt auf Mitglieder der je-
weiligen Religion oder Weltanschauung iiber § 9 Abs. 1 AGG ist allerdings verfehlt,?*
denn dies ist Uberhaupt nicht erforderlich. Geistliche unterfallen nicht dem nationalen
Arbeitnehmerbegriff, so dass die Regelungen des AGG und damit das allgemeine Be-
nachteiligungsverbot des 8§ 7 AGG, dessen VerstoR iber § 9 Abs. 1 AGG zu rechtferti-
gen ware, auf sie keine Anwendung finden.?®® Die Besetzung der Positionen von Geist-
lichen innerhalb einer Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft verbleibt damit
als einer der wenigen Bereiche, der unter freier Berufung auf das Selbstbestimmungs-
recht i.S.d. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1, Abs. 7 WRV nur mit Mitglie-
dern der entsprechenden Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft besetzt wer-
den kann.?*®

bb. Rechtfertigungsalternative ,,Art der Tatigkeit*

Die Art der Tatigkeit kann nach der zweiten Rechtfertigungsalternative des § 9 Abs. 1
AGG Uber die Zul&ssigkeit einer Ungleichbehandlung wegen der Religion oder der
Weltanschauung entscheiden, wenn diese unter Beachtung des jeweiligen Selbstver-
stdndnisses eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.

[1] Wesentliche berufliche Anforderung

Im Wege der richtlinienkonformen Auslegung ist das Erfordernis der gerechtfertigten
beruflichen Anforderung um das zusétzliche Merkmal ,,wesentlich® zu ergdnzen. Dies

263 A A. Weidenkaff, in: Palandt, § 9 AGG, Rn. 3, Schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 3.

%64 5o aber ausdriicklich Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 51; Stein, in: Rust/Falke,
§ 9 AGG, Rn. 118; Schmidt, in: Schiek, § 9 AGG, Rn. 11; Boemke/Danko, § 6, Rn. 53; Belling, in:
Erman, § 9 AGG, Rn. 9.

%5 \/gl. dazu oben § 3C. 1. 2. a.

266 Gleiches gilt fiir die Beschrankung auf das mannliche Geschlecht in der katholischen Kirche.
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fuhrt generell dazu, dass die VVoraussetzungen, unter denen eine Ungleichbehandlung
zulassig ist, eng zu fassen sind.?®’

Des Weiteren ist eine berufliche Anforderung nur dann wesentlich, wenn sie nicht le-
diglich einen untergeordneten, sondern vielmehr einen zentralen Bestandteil des An-
forderungsprofils fiir den betreffenden Arbeitsplatz bildet.?®® Im Gegensatz hierzu las-
sen die Vertreter der nicht zu folgenden Ansicht, welche § 9 Abs. 1 AGG als richtli-
nienkonform ansieht, bereits die Betroffenheit in einem Randbereich der Téatigkeit aus-
reichen.?®

Die Religion oder Weltanschauung ist damit jedenfalls bei allen Tatigkeiten, denen
keine AuRenwirkung zukommt, wie dies bei Beschéftigten in der internen oder techni-
schen Verwaltung regelmélig der Fall ist, keine wesentliche berufliche Anforde-
rung.?’® Gleiches gilt beispielsweise fiir den Hausmeister einer kirchlichen Schule so-
wie die dort tatigen Reinigungskrafte.’’* Die einzige Verbindung, welche diese Be-
rufsgruppen zur einschlagigen Religion und Weltanschauung aufweisen, ergibt sich
aus der Beschaftigung bei einem privilegierten Arbeitgeber. lIhre Tatigkeit selbst bein-
haltet dartiber hinaus aber keinen Bezug zur einschlégigen Religion oder Weltan-
schauung, diese hat auf die Erfullung ihrer arbeitsvertraglichen Pflichten keinerlei
Auswirkung. Es besteht fir die genannten Berufsgruppen keine Notwendigkeit einer
bestimmten Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft angehtren. Auch die
Glaubwirdigkeit der jeweiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft wird
hiervon nicht betroffen. Diese Beschéftigten werden nach auf3en von Dritten iberhaupt
nicht wahrgenommen.

Die Frage, ob die berufliche Anforderung den zentralen Bestandteil des Anforderungs-
profils bildet, bestimmt sich dabei nach objektiven Mal3stében, d.h. nach der Verkehrs-
anschauung.?”? Der kirchliche Arbeitgeber muss folglich nicht nur darlegen, inwieweit
sich eine berufliche Anforderung aus dem kirchlichen Selbstverstandnis ableitet und
diese zur Erreichung des Religions- oder Weltanschauungsziels erforderlich ist, son-
dern zusatzlich auch, inwiefern gerade diese Anforderung wesentlich ist.?”

%67 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 54.

268 Bauer/Gopfert/Krieger, § 8 AGG, Rn. 21.

2% Adomeit/Mohr, § 9 AGG, Rn. 15.

2% \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 57.

2! Nollert-Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn. 6.

272 Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 8 AGG, Rn. 10.
23 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 54.
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[2] Gerechtfertigte berufliche Anforderung

Innerhalb der herrschenden Meinung, welche in richtlinienkonformer Auslegung den
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nicht unter Berufung auf ihr Selbst-
bestimmungsrecht die alleinige Festlegung der Reichweite der Ausnahmevorschrift des
8 9 Abs. 1 AGG uberlésst, differiert der Weg zur Entscheidung, wann nach der Art der
Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung vorliegt.

[2.1] Unterscheidung nach Tatigkeitsbereichen

Teilweise wird die Entscheidung nur tiber eine Interessens- bzw. Giiterabwéagung®®
getroffen, andere?”® wiederum bevorzugen eine umfassende VerhaltnismaRigkeitsprii-
fung.

Eine Entscheidung dartber ist jedoch nicht zwingend erforderlich, da die Vertreter der
unterschiedlichen Ansichten, selbst diejenigen,”® die weder eine Abwagung noch eine
VerhaltnismaRigkeitsprufung fordern, im Rahmen der Prifung im Ergebnis auf die
unterschiedlichen Tétigkeitshereiche abstellen und entsprechend zwischen einem sog.
verkundungsnahen und einem verkindungsfernen Bereich unterscheiden. Entschei-
dend ist damit die Nahe der Téatigkeit zum Kernbereich der Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft, d.h. ob ihr Verkiundungsauftrag betroffen ist (sog. verkin-
dungsnaher Bereich).?’" Je mehr der verkiindungsnahe Bereich einer Tétigkeit betrof-
fen ist, desto weiter geht das Selbstbestimmungsrecht der Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften und desto eher ist die Religion oder Weltanschauung auf-
grund der Art der Tatigkeit auch als gerechtfertigte berufliche Anforderung anzuse-
hen.?’

[2.2] Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Einer Trennung nach verkindungsnahen und -fernen Bereichen scheint auf den ersten
Blick jedenfalls die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entgegenzustehen.
Das Bundesverfassungsgericht hat in einer Grundsatzentscheidung festgehalten, dass
allein die Kirchen dartiber zu entscheiden haben, ob und in welcher Form innerhalb
des kirchlichen Dienstes eine Abstufung nach Tatigkeitsbereichen eingreifen soll, da

274 Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 14; Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 21.

215 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 8 AGG, Rn. 35; Nollert-Borasio/Perreng, 8§ 9 AGG, Rn. 6;
Belling, in: Erman, § 9 AGG, Rn. 9; Schnabel, ZfA, 413 (419 f.).

276 Boemke/Danko, § 6, Rn. 52; Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 Rn. 55; Groh, S. 175 ff.

2" Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 14.

2’8 Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 22.

53

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtslage in Deutschland: Die Bereichsausnahmen des AGG

es sich insoweit grundsétzlich um eine dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht unter-
liegende Angelegenheit handelt.?”

Zu beachten ist jedoch, dass diese Rechtsprechung in Bezug auf sog. Loyalitatsoblie-
genheiten und nicht in Bezug auf das Vorliegen von Merkmalen ergangen ist. Eine
uneingeschrankte Ubertragung ist allein deswegen schon nicht méglich ist.”® Des
Weiteren ist hervorzuheben, dass die zitierte Grundsatzentscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts auch vor Erlass des AGG ergangen ist. Eine umfassende Differenzie-
rung nach wesentlichen und gerechtfertigten beruflichen Anforderungen ist damit nicht
erfolgt. Eine solche war zum damaligen Zeitpunkt gesetzlich nicht vorgeschrieben.?*

Da in der Zwischenzeit auch der Européische Gerichtshof fur Menschenrechte in der
Rechtssache Schiith?®? hervorgehoben hat, dass selbst bei Loyalitatsobliegenheiten die
Art der konkreten Tatigkeit und damit die Nahe zum Verkundungsauftrag in die Ver-
haltnismaRigkeitspriifung mit einzubeziehen ist,”®® kann die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts auch keine Einschrankung mehr fir 8 9 Abs.1 AGG, d.h. fur
die Zulassigkeit der unterschiedlichen Behandlung wegen des Merkmals der Religion
oder Weltanschauung, darstellen.

Die Unterscheidung nach Tatigkeitsbereichen und die daraus folgende Unterteilung in
verkundungsnahe und -ferne Bereiche im Rahmen des § 9 Abs. 1 AGG steht folglich
nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und ist damit
zuléssig.

[2.3] Verkiindungsnaher und -ferner Bereich

Berufliche Anforderungen im Hinblick auf die Religion oder Weltanschauung der Be-
schaftigten sind damit gerechtfertigt, wenn die Tétigkeit den verkiindungsnahen Be-
reich, d.h. den Verkiindungsauftrag einer Religions- oder Weltanschauungsgemein-
schaft betrifft.”®* Dieser ist bei allen Tatigkeiten betroffen, die auf Vermittlung, Ver-
kiindung oder praktische Umsetzung der Religion oder Weltanschauung abzielen.?®®

29 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (168).

80 ALA. Stein, in: Wendeling-Schréder, § 9 AGG, Rn. 38; dessen Ansicht nach eine Differenzierung
zwischen Verhaltensobliegenheiten und dem konkreten Vorliegen von Merkmalen nicht mdg-
lich ist. Im Ergebnis aber gleichlaufend, da seiner Ansicht nach eine Unterscheidung nach Tatigkeits-
bereichen Uber das stets als Grenze des Selbstbestimmungsrechts zu beachtende VerhéltnismaRig-
keitsprinzip Eingang finden soll. Weiterfiilhrend hierzu auch Budde, AuR 2005, 353 (354 f.).

%81 30 jedenfalls hinsichtlich § 9 Abs. 2 AGG: Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 76.

82 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 —1620/03 = NZA 2011, 279

283 \/gl. dazu unten § 3 C. 111. 4. b. cc.

284 Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 14.

%85 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 55.
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Unzuléssig sind in der Regel dagegen Ungleichbehandlungen aufgrund der Religion
oder der Weltanschauung von Personen, deren Tétigkeit keinen unmittelbaren Bezug
zu der Verklndung der Botschaft der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft
hat (sog. verkiindungsferner Bereich), da hier keine schutzenswerten Interessen der
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaft bestehen, welche eine Ungleichbehand-
lung rechtfertigen konnten.?® Deren Glaubwiirdigkeit ist aufgrund des fehlenden Be-
zugs zum Verkiindungsauftrag nicht gefahrdet.

Die Entscheidung, ob die Religion oder Weltanschauung bereits keine wesentliche
berufliche Anforderung oder ,,nur* keine gerechtfertigte darstellt, mag im Einzelfall
schwierig sein, da die Grenzen flieBend sind. H&aufig fehlt es jedoch schon an der We-
sentlichkeit, wenn keinerlei Bezug zur Botschaft der jeweiligen Gemeinschaft besteht.

Beispiele fur verkiindungsnahe Tétigkeiten sind Seelsorger in einem kirchlichen Kran-
kenhaus, Erzieher in einem Kindergarten unter Tragerschaft einer Religions- oder Wel-
tanschauungsgemeinschaft, soweit sie auch mit religioser oder weltanschaulicher Er-
ziehung bzw. Wertevermittlung betraut sind und Metzger und Kdche entsprechender
Einrichtungen, wenn das Schlachten bzw. Schachten oder die Zubereitung von Speisen
maRgeblich von religiésen VVorgaben bestimmt ist.?®’

Die oben genannten Beispiele sind dabei nicht schematisch anzuwenden, abzustellen
ist immer auf die konkrete Tatigkeit und die Frage, inwieweit die Tatigkeit eine Ndhe
zum Verkiindungsauftrag der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft aufweist.
So wird bei einer Hilfskraft in der Kiiche einer katholischen Einrichtung eine gerecht-
fertigte berufliche Anforderung — bzw. wohl bereits die Wesentlichkeit — regelmalig
zu verneinen sein. Ist der Arbeitgeber dagegen eine judische Einrichtung und ist die
Hilfskraft insbesondere in die Zubereitung der Speisen involviert, kann sich die Recht-
fertigung in Anbetracht der koscheren Speisevorgaben anders darstellen.

Wie schwierig die Grenzziehung im Einzelfall sein kann, zeigt sich auch hinsichtlich
des Lehrpersonals an kirchlichen Schulen. Wahrend bei Religionslehrern der verkiin-
dungsnahe Bereich ohne Zweifel zu bejahen ist,*®® ist die Einordnung des Fachlehrers
(z.B. Mathematik und Physik) fraglich.?®® Im Hinblick auf den Ausnahmecharakter des
8 9 Abs.1 AGG ist jedoch davon auszugehen, dass hier in der Regel eine gerechtfertig-
te berufliche Anforderung zu verneinen ist. Die Tatsache, dass Lehrern zusétzlich zur

28 Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 14.

87 Aufzahlung nach: Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 55; Bauer/Gopfert/Krieger, § 9
AGG, Rn. 15a.

288 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 39.

289 Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 15a, geht hier vom verkiindungsfernen Bereich aus, a.A. Stein,
in: Wendeling-Schrdder/Stein, 8 9 AGG, Rn. 39, nach welchem eine Unterscheidung zwischen glau-
bensnahen und -fernen Fachern kaum zu treffen ist.
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Stoffvermittlung auch ein gewisser Erziehungsauftrag zukommt, kann allein nicht
rechtfertigen, nur Lehrkréfte einer bestimmten Religion oder Weltanschauung einzu-
stellen.*® Der allgemeine Erziehungsauftrag weist im Ergebnis meist nur marginale
Uberschneidungen mit der Religions- oder Weltanschauungsvermittlung auf, so dass in
der Regel von einer verkindungsfernen Tatigkeit auszugehen ist.

Eindeutig nicht dem verkiindungsnahen Bereich zuzuordnen sind Pflegekrafte und
Arzte in einem Krankenhaus unter Kirchlicher Tragerschaft. Schwerpunkt ihrer Tatig-
keit ist die Anwendung medizinischen Wissens und nicht die Vermittlung oder Vertre-
tung von Religion.®* Das betrifft sowohl den Assistenzarzt als auch den Chefarzt. Der
Chefarzt kann auch nicht als Reprasentant und Vertreter des kirchlichen Krankenhau-
ses angesehen werden. Diese Position kommt ausschlieBlich den Geschéftsfiihrern
zu.”* Dies gilt inshesondere angesichts der Tatsache, dass der religiése Auftrag kirch-
licher Krankenh&user immer mehr in den Hintergrund riickt, meist kommt es auch bei
diesen nur noch auf Schnelligkeit (statt auf Zuwendung) und auf ,reibungslosen
Durchlauf* (statt auf griindliche Analyse des Einzelfalles) an.?®® Ein Unterschied zu
privatwirtschaftlichen oder staatlichen Krankenhduser ist im Einzelfall meist nicht
mehr auszumachen, wodurch dann aber auch die Notwenigkeit flir das zwingende Vor-
liegen einer bestimmten Religion der Weltanschauung entfallt. Eine berufliche Anfor-
derung in Form einer bestimmten Religions- oder Weltanschauungszugehdérigkeit ware
damit nicht gerechtfertigt.

c. Einschrankung der Rechtfertigungsmaoglichkeit

Eingeschrénkt ist die Rechtfertigungsmoglichkeit Gber § 9 Abs. 1 AGG, wenn die Re-
ligions- oder Weltanschauungsgemeinschaft hinsichtlich bestimmter Positionen ihre
eigenen Vorgaben selbst nicht stringent durchhalt.*®* Stellt eine kirchliche Einrichtung
fur die gleiche Tatigkeit auch Beschaftigte anderer Religionen ein, so macht sie damit
deutlich, dass der entsprechende Glaube gerade keine wesentliche berufliche Anforde-
rung darstellt.?®® Bei nachfolgenden Einstellungen kann sie sich auf dieses Argument
nicht mehr berufen, da sie sich ansonsten widersprtchlich verhalten wiirde.

2% |m Ergebnis auch Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 56.

21 50 auch Wedde, in: Daubler/Bertzbach Daubler/Bertzbach/Wedde, § 9 AGG, Rn. 57; Stein, in: Wen-
deling-Schrdder/Stein, § 9 AGG, Rn. 38; Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 153a; a.A. Belling, in:
Erman, § 9 AGG, Rn. 9.

292 \/gl. dazu oben § 3 C. II. 4. b. aa.

2% Daubler, RdA 2003, 204 (206).

2% Adomeit/Mohr, § 9 AGG, Rn. 15; Thising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 14; Belling, in: Erman, § 9
AGG, Rn. 9; Schliemann, NZA 2003, 407 (412).

2% Thiising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 14.
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Teilweise wird vertreten, dass von dieser Einschrankung dann eine Ausnahme zu ma-
chen ist, wenn qualifizierte Bewerber am Arbeitsmarkt nicht in ausreichender Menge
vorhanden sind.?®® Allein die Berufung auf die Arbeitsmarktsituation kann aber den
Vorwurf widerspriichlichen Verhaltens nicht entkraften.*®” Die fehlende Zugehorigkeit
des Beschaftigten zu einer bestimmten Religion oder Weltanschauung kann in diesen
Fallen das Selbstbestimmungsrecht der Einrichtung offensichtlich nicht nachhaltig
gefahrden und flr die Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft nicht besonders
erheblich gewesen sein, da er sich anderenfalls auch in der Vergangenheit nicht den
Begebenheiten des Marktes gebeugt und auf Beschaftigte mit der einschlagigen Reli-
gion oder Weltanschauung verzichtet hatte.”*®

Entscheidet sich folglich ein privilegierter Arbeitgeber — aus welchen Grinden auch
immer — einen Konfessions- oder Weltanschauungsfremden einzustellen, muss er sich
an dieser einmal getroffenen Entscheidung festhalten lassen. Ihm ist es damit fur die
Zukunft verwehrt flr diese bestimmte Position eine berufliche Anforderung hinsicht-
lich der Religion oder Weltanschauung zu stellen.

5. Zusammenfassung

Der § 9 Abs. 1 AGG erdffnet Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften als pri-
vilegierten Arbeitgebern die Mdglichkeit, unter bestimmten VVoraussetzungen von ih-
ren Beschéftigten die jeweilige Religion oder Weltanschauung zu verlangen und damit
gerechtfertigt vom allgemeinen Benachteiligungsverbot des 8 1 AGG abzuweichen.
Eine Ungleichbehandlung ist demnach zulassig, wenn eine bestimmte Religion oder
Weltanschauung im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht der jeweiligen Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaft oder nach der Art der Tatigkeit eine gerecht-
fertigte berufliche Anforderung darstellt. Um die notwendige Ubereinstimmung mit
den europarechtlichen Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG zu ge-
wahrleisten, ist einerseits die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht™
restriktiv auszulegen und demzufolge ausschliel3lich auf exponierte Positionen zu be-
schranken und andererseits das Erfordernis der gerechtfertigten beruflichen Anforde-
rung um das Merkmal der Wesentlichkeit zu ergénzen. Die erganzende Auslegung der
Bereichsausnahme fiihrt dazu, dass die Religion oder Weltanschauung des Beschaftig-
ten einen zentralen Bestandteil des betroffenen Arbeitsplatzes darstellen muss. Ein

2% Belling, in: Erman, § 9 AGG, Rn. 9; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 39; Thiising,
in: MuKo, § 9 AGG, Rn. 14.

297 Stein, in: Rust/Falke, § 9 AGG, Rn. 112; Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, § 9 AGG, Rn. 39;
Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 39.

2% Stein, in: Rust/Falke, § 9 AGG, Rn. 112; Triebel, S. 165 und 190.
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lediglich untergeordneter Bestandteil ist nicht ausreichend. Im Rahmen der Prifung,
ob die Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt, ist ent-
scheidend auf den Tatigkeitsbereich des Beschaftigten abzustellen. Nur wenn der ver-
kiindungsnahe Bereich des privilegierten Arbeitgebers betroffen ist, kann eine be-
stimmte Religion oder Weltanschauung auch eine gerechtfertigte berufliche Anforde-
rung i.S.d. 8 9 Abs. 1 AGG darstellen.

I11. Die Ausnahmebestimmung des § 9 Abs. 2 AGG

8 9 Abs. 2 AGG enthalt die ausdrickliche Klarstellung, dass das Verbot der Benachtei-
ligung wegen der Religion oder Weltanschauung nicht das Recht der Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften beschrankt, von ihren Beschéftigten ein loyales und
aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres jeweiligen Selbstbestimmungsrechts zu verlan-
gen. Damit wird das sich aus § 9 Abs. 1 AGG ergebende Privileg hinsichtlich der Fra-
ge, welche Verhaltensanforderungen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
an ihre Beschaftigen stellen diirfen, erganzt.?®® Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften kénnen von ihren Beschéftigten also neben der Zugehdrigkeit zur Reli-
gions- oder Weltanschauungsgemeinschaft auch eine an ihren Vorgaben, d.h. dem
Selbstverstandnis, ausgerichtete Verhaltensweise verlangen.*®

Gegenstéandlich ist damit nicht eine Benachteiligung wegen der Religion oder Weltan-
schauung, sondern eine Obliegenheitsbelastung der Beschéftigten durch die Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaften; betroffen sind deswegen alle Beschéftigten,
unabhangig von ihrer Religions- oder Weltanschauungszugehorigkeit.*™* Die privile-
gierten Arbeitgeber sind mit den in § 9 Abs. 1 AGG genannten identisch.**

Eine nahere Definition, was unter den Begriff des loyalen und aufrichtigen Verhaltens
zu subsumieren ist, enthélt das AGG nicht. 8§ 9 Abs. 2 AGG erklart lediglich abstrakt
das Auferlegen von Loyalitatsobliegenheiten fiir zuldssig, soweit diese dem Selbstver-
stdndnis der jeweiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft entsprechen.
Festzuhalten ist jedoch, dass dem Begriff ,,aufrichtig” keine eigenstindige Bedeutung
zugesprochen werden kann, da ein unaufrichtiges, gegen die berechtigten Interessen
des Arbeitgebers verstollendes Verhalten des Arbeitnehmers immer zugleich auch illo-

2% BT-Drucks. 16/1780, S. 35.

%00 gchlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 4.

%01 tein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 47.
%02 \/gl. dazu oben § 3C. 1. 2. b.
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yal ist.*®® Der Begriff des aufrichtigen Verhaltens ist folglich ein Unterbegriff des lo-
yalen Verhaltens.

Nach der Intention des Gesetzgebers ist es Aufgabe der Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften, verbindliche innere Regelungen hinsichtlich der Loyalitéts-
obliegenheiten zu schaffen.*® Davon haben bis zum jetzigen Zeitpunkt lediglich die
katholische Kirche durch den Erlass der ,,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im
“%% und einige evangelische Landeskirchen,
wie z.B. die Evangelisch-Lutherische Kirche in Bayern, durch Erlass der ,,Arbeits-
rechtsregelung uber die berufliche Mitarbeit in der Evangelisch-Lutherischen Kirche in
Bayern und ihrer Diakonie fiir den Bereich der privatrechtlichen Dienstverhiltnisse>*®

Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse

Gebrauch gemacht. Auch die evangelische Kirche in Deutschland hat insoweit eine
»Richtlinie iiber die Anforderungen der privatrechtlich beruflichen Mitarbeiter in der
evangelischen Kirche in Deutschland und des Diakonischen Werkes des EKD* erlas-
sen.>”” Diese sog. Loyalitatsrichtlinie wurde in weiten Bereichen fiir die landeskirchli-
chen Diakonischen Werke tibernommen, soweit flr diese nicht bereits landeskirchliche
Regelungen anwendbar sind.*® Regelwerke anderer Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaften sind bislang jedenfalls nicht bekannt.°

Eine abstrakte Aufzéhlung allgemein zulassiger Loyalitatsobliegenheiten ist nicht
mdoglich. Die Zuléssigkeit von Loyalitatsobliegenheit differiert entsprechend des je-
weiligen Selbstverstandnisses zwischen den einzelnen Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften und ist zusatzlich vom konkreten Einzelfall, insbesondere
dem Tatigkeitsbereich des Beschéaftigten, abhéngig. Nachfolgend soll deswegen zu-
nachst definiert werden, was sich hinter dem Begriff der Loyalitatsobliegenheit ver-
birgt. Anschlielend sollen abstrakt deren Reichweite und Grenze bestimmt werden.
Nach Erlauterung der Prifungskompetenz der staatlichen Gerichte im Rahmen eines
Verstol3es gegen Loyalitatsobliegenheiten wird zur Ausfiillung des Begriffs der Loya-
litdtsobliegenheit beispielhaft Bezug genommen auf die hdufigsten und durch die
Rechtsprechung anerkannten VerstélRe von Beschaftigten bei Religionsgemeinschaften
gegen Loyalitatsobliegenheiten.>!°

%%3 Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 47, Schoenauer, S. 177.

%% BT-Drucks. 16/1780, S. 35 f.

%05 \/gl. dazu oben § 3 A. 11. 3.

305 RS-Nr. 840, KABI. 2001, S. 6 ff.

%97 \/gl. dazu oben § 3 A. 11. 3.

%08 \/oigt, in: Schleuser/Suckow/Voigt, § 9 AGG, Rn. 38.

%09 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 50.

310 \/erstoRe von Beschaftigten einer Weltanschauungsgemeinschaft gegen Loyalitatsobliegenheiten sind
bislang noch nicht Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens gewesen.
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1. Loyalitatsobliegenheiten

Loyalitatsobliegenheiten betreffen nicht die Hauptleistungspflicht, d.h. die Erbringung
der rechtsgeschéftlich zugesagten Dienstleistung, sondern allgemein das Verhalten des
Beschaftigten.®™* Vollstandig erfasst werden damit neben dem dienstlichen auch das
aulRerdienstliche Verhalten und somit insbesondere die private Lebensfiihrung des Be-
schaftigten.®'? Die gewohnlich strenge Unterscheidung zwischen der Privatsphare und
der Stellung als Arbeitnehmer und die Tatsache, dass sich privates Verhalten nur in
besonderen Ausnahmeféllen storend auf das Arbeitsverhaltnis auswirken kann, sind
bei kirchlichen Arbeitnehmern damit nicht mehr gegeben.**®

Sobald dementsprechend ein Verhalten des Beschaftigten nicht mehr mit den Grund-
satzen der jeweiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft in Einklang zu
bringen ist, kann dies arbeitsrechtliche Sanktionen, von der Abmahnung bis zur Kun-
digung, zur Folge haben, auch wenn dadurch ausschlieflich die private Lebensgestal-
tung des Beschéftigten betroffen ist. Eine Verletzung der Hauptleistungspflicht oder
zumindest eine konkrete innerbetriebliche Auswirkung des auferdienstlichen Verhal-
tens ist nicht erforderlich.

So wurde zum Beispiel einer katholischen Einrichtung das Recht zugesprochen, einer
Erzieherin zu kindigen, wenn diese standesamtlich mit einem Priester den Bund der
Ehe schlieRt, da dies den Gesetzen der katholischen Kirche widerspricht.*

Damit stellt die Moglichkeit der verbindlichen Festlegung von Loyalitatsobliegenhei-
ten durch die privilegierten kirchlichen Arbeitgeber eine erhebliche Anforderungsstei-
gerung an den Beschaftigten gegeniiber einem weltlichen Arbeitsverhaltnis dar.>*® Im
weltlichen Arbeitsrecht ist auf3erdienstliches Verhalten nur dann kiindigungsrelevant,
wenn durch dieses das Arbeitsverhaltnis konkret beeintrachtigt wird.**® Solange sich
das aulerdienstliche Verhalten aber nicht stérend auf die Erbringung der arbeitsver-
traglich geschuldeten Leistung oder auf den betrieblichen Ablauf auswirkt, bleibt die

I Richardi, in: MiHdbArbR/, § 328, Rn. 13.

312 Richardi, in: MiHdbArbR, § 328, Rn. 13; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 45.

313 Fischermeier, S. 876.

%14 Nach katholischem Kirchenrecht unterliegt ein geweihter Priester der Zélibatspflicht, die ein Ehehin-
dernis begriindet (Can. 132 § 1, Can. 1072 CIC). Ein Priester, der eine Zivilehe eingeht, verféllt der
Exkommunikation, gleiches gilt flr die ihn heiratende Frau (Can. 2388 8 1 CIC); vgl. BAG, Urteil
vom 04.03.1980 — 1 AZR 125/78 = NJW 1980, 2211.

15 Klar, S. 5 f.; Schoenauer, S. 177; Diitz, NZA 2006, 65 (66 f.).

1 Mller-Glége, in: ErfK, § 626 BGB, Rn. 82; BAG, Urteil vom 21.06.2001 —2 AZR 325/00 =
NZA 2020, 1030; BAG, Urteil vom 08.06.2000 — 2 AZR 638/99 = NZA 2000, 1282; BAG, Urteil vom
20.09.1984 — 2 AZR 233/83 = NZA 1985, 285.
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Privatsphare des Beschaftigten von rechtlichen Obliegenheiten aus der Arbeitsbezie-
hung unbertihrt.®!’

Als Argument fir diese Anforderungssteigerung in kirchlichen Arbeitsverhaltnissen
wird die Glaubwirdigkeit der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften vorge-
tragen. In seiner Grundsatzentscheidung zur Kiindigung von kirchlichen Arbeitsver-
haltnissen wegen Verletzung von Loyalitatspflichten vom 4. Juni 1986 fuhrt das Bun-
desverfassungsgerichts dementsprechend aus, dass die Glaubwirdigkeit der Kirchen
»davon abhdngen [kann], dass ihre Mitglieder, die in ein Arbeitsverhéltnis zu ihnen
treten, die kirchliche Ordnung — auch in ihrer Lebensfiihrung — respektieren.*® Um
der Gefahr des Verlusts der Glaubwirdigkeit vorzubeugen, wurde den Kirchen die
Befugnis eingerdumt, ,,den ihr angehdrenden Arbeitnehmern die Beachtung jedenfalls
der tragenden Grundsatze der kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre aufzuerlegen und
zu verlangen, dass sie nicht gegen die fundamentalen Verpflichtungen verstol3en, die
sich aus der Zugehorigkeit zur Kirche ergeben und die jedem Kirchenglied oblie-
gen“.*"® In die gleiche Richtung argumentiert auch das Bundesarbeitsgericht. Danach
konne ein Arbeitnehmer, der sich in seiner eigenen Lebensweise nicht an den kirchli-
chen Grundiiberzeugungen orientiere, diese nicht wirksam vertreten,*® durch den Ver-
lust der Glaubwiirdigkeit sei aber auf Dauer die Existenz der Kirche gefahrdet.*

2. Reichweite der Loyalitatsobliegenheiten nach 8 9 Abs. 2 AGG

Aufgrund des Fehlens einer Definition des loyalen und aufrichtigen Verhaltens er-
scheint die Reichweite aufzuerlegender Loyalitatsobliegenheiten fraglich. Vor Erlass
des AGG war diesbezuglich alleiniger Ausgangspunkt die vorstehend genannte Grund-
satzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, nach der die Festlegung der Reich-
weite der Loyalitatsobliegenheiten aufgrund des grundgesetzlich gewéhrten kirchli-
chen Selbstbestimmungsrecht gemal Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV allein
den Kirchen Uberlassen wurde. Die Arbeitsgerichte hatten im Streitfall die kirchlichen
Malistdbe zugrunde zu legen und waren daran gebunden, auBBer sie begaben sich da-
durch in Widerspruch zu den Grundprinzipien der Rechtsordnung.*??

317 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 45.

318 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (166).

319 Bv/erfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (166).

820 BAG, Urteil vom 04.03.1980 — 1 AZR 125/78 = NJW 1980, 2211.

321 BAG, Urteil vom 31.10.1984 -7 AZR 232/83 = NZA 1985, 215.

322 B\/erfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 =BVerfGE 70,
138 (167).
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Auch nach Erlass des AGG wird in der Literatur teilweise noch ohne weiteres Hinter-
fragen auf die ,,urspriingliche* Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und die
korrespondierende Rechtsprechung der Arbeitsgerichte Bezug genommen und damit
suggeriert, dass diese weiter uneingeschrénkt auf die Regelung des § 9 Abs. 2 AGG
(ibertragen werden kénnen.3%

Die herrschende Meinung®* schlieBt sich dieser Ansicht zu Recht nicht an. Insbeson-
dere im Hinblick auf die Reichweite der Loyalitatsobliegenheiten kann die Absolutheit
der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr aufrechterhalten wer-
den.’®

a. Rechtslage vor Inkrafttreten des AGG

Bis zum Inkrafttreten des AGG im Jahre 2006 oblag die Festlegung der Reichweite der
Loyalitatsobliegenheiten allein den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.
Diese Kompetenz ist auf die bereits erwahnte Grundsatzentscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zurtickzufiihren. Das Bundesverfassungsgericht vertrat die Auffas-
sung, dass es grundsatzlich den verfassten Kirchen tberlassen ist, verbindlich dartiber
zu bestimmen, was die Glaubwirdigkeit der Kirche und ihrer Verkindung erfordert,
was ,,spezifisch kirchliche Aufgaben® sind, was ,,Ndhe* zu ihnen ist, welches die ,,we-
sentlichen Grundsatze der Glaubens- und Sittenlehre* sind und was als — gegebenen-
falls schwerer — Versto gegen diese anzusehen ist.*® Selbst die Entscheidung, ,,ob
und wie innerhalb der im kirchlichen Dienst tatigen Mitarbeiter eine Abstufung der
Loyalitétspflichten eingreifen soll, wurde als eine dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht unterliegende Angelegenheit allein den Kirchen tbertragen.**’ Nichts an-
deres gilt aufgrund des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 7 WRV fir die nach § 9
Abs. 2 AGG ebenfalls privilegierten Weltanschauungsgemeinschaften.

Unter Berufung auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts war es den Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaften demnach mdglich, vollstdndig autonom

323 Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 16 f.; Schliemann, S. 976; Miiller-Glége, in: ErfK, § 626
BGB, Rn. 112 f.; Richardi, in: MUHdbArbR, § 328, Rn. 3.

%24 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 48 ff.; Nollert-Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn. 8;
Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 24 ff.; Voigt, in: Schleuser/Suckow/Voigt, § 9 AGG, Rn. 35 f,;
Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 60 ff.; Belling, in: Erman, § 9 AGG, Rn. 10; Kamanab-
rou, RdA 2006, 321 (328); Schoenauer, S. 212 ff.; Groh, S. 182 ff.

325 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 76; ausfiihrlich hierzu auch nachfolgende Gliederungs-
ziffer.

%2 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (168).

%27 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BvR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (168).
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dartiber zu entscheiden, welche Art von Loyalitatsobliegenheiten sie ihren Beschéftig-
ten auferlegen. So konnte z.B. die katholische Kirche ihren Beschéftigten unabhéngig
von ihrer konkreten Tatigkeit ohne weiteres kiindigen, wenn diese Homosexualitat
praktizierten oder sich offen zu ihrer homosexuellen Orientierung bekannten.*?® Denn
gemal} der Nrn. 2357 ff. des ,,Katechismus der katholischen Kirche®, insbesondere der
Nr. 2357 S. 4, wird die Homosexualitit als ,,schlimme Abirrung* bezeichnet, weswe-
gen ,.homosexuelle Handlungen in sich nicht in Ordnung sind“.**° Nr. 2357 S. 5, 7
fuhrt aus, dass die Homosexualitat ,,gegen das natirliche Gesetz [verstof3t]* und des-
wegen ,,in keinem Fall zu billigen [ist]“.** Nach der Nr. 2358 ist die homosexuelle
Lebensfiihrung ,,ungeordnet® und damit mit der katholischen Lehre nicht vereinbar. 3
Von einem homosexuellen Menschen wird deswegen erwartet, sich in Keuschheit zu
uben, praktiziert er seine homosexuellen Neigungen, stindigt er und erfahrt deswegen
die Ablehnung durch die katholische Kirche.*** Des Weiteren ist nach Ansicht der ka-
tholischen Kirche ein Mensch, der sich offen zu seiner homosexuellen Orientierung
bekennt, eine Person, die i.S.d. Can. 915 CIC ,hartndckig in einer offenkundigen
schweren Siinde verharrt«.®* Gleiches galt auch fiir Beschftigte, die eine eingetragene
Lebenspartnerschaft i.S.d. Lebenspartnerschaftsgesetzes eingegangen sind, da dieses
Rechtsinstitut der Auffassung tber Ehe und Familie — wie sie die katholische Kirche
lehrt — widerspricht.®**

Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften konnten so tber den Umfang der ih-
ren Beschéftigten aufzuerlegenden Loyalitatsobliegenheiten frei entscheiden, insbe-
sondere waren sie hinsichtlich des Anwendungsbereiches nicht auf rein religidse
Pflichten beschrénkt. Sie konnten daher, wie oben dargestellt, ohne Weiteres Verhal-
tensvorschriften aufstellen, die rein den Bereich der Sexualitat betrafen und ein Verbot
sexueller Praktiken zum Gegenstand hatten.®

%28 \fergleiche diesbeziiglich Daubler, RdA 2003, 204 (208); LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
24.06.1993 — 11 Sa 39/93 = NZA 1994, 416; BAG vom 30.06.1983 -2 AZR 524/81 = NJW 1984,
1917.

%29 Katechismus der Katholischen Kirche, S. 596.

330 Katechismus der Katholischen Kirche, S. 596.

1 Katechismus der Katholischen Kirche, S. 596, ebenso auch: LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
24.06.1993 — 11 Sa 39/93 = NZA 1994, 416.

%32 Ausfithrlich hierzu Schoenauer, S. 234 f. m.w.N.

%33 |AG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 24.06.1993 — 11 Sa 39/9393 = NZA 1994, 416.

%% Thusing, Diskriminierungsschutz, S. 201 f. m.w.N.

%% In diese Richtung auch Groh, S. 182.
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b. Rechtslage nach Inkrafttreten des AGG

Umstritten ist, ob nach Inkrafttreten des AGG und aufgrund der Regelung des
8 9 Abs. 2 AGG den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften weiterhin eine
derart umfassende Kompetenz gewahrt werden kann oder ob die Reichweite moglicher
Loyalitatsobliegenheiten nicht aufgrund des allgemeinen Benachteiligungsverbots der
§§ 1, 7 AGG beschrankt ist.>*

Vereinzelt wird in der Literatur noch die Auffassung vertreten, dass auch nach In-
krafttreten des AGG an der alten Rechtslage festgehalten werden kann und damit den
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften eine uneingeschrankte Befugnis zur
Bestimmung von Loyalitatsobliegenheiten einzuraumen ist.>*’

Dem kann aber aufgrund des allgemeinen Benachteiligungsverbots des AGG und dem
eindeutigen Wortlaut des § 9 Abs. 2 AGG nicht gefolgt werden.**® Kernaussage des
AGG ist das sich aus den 88 1, 7 AGG ergebende allgemeine Benachteiligungsverbot
und das diesem zugrundeliegende Regel-Ausnahme-Verhéltnis. Benachteiligungen
sind demnach nur bei Vorliegen eines einschldagigen Rechtfertigungstatbestandes i.S.d.
88 8 ff. AGG zuléssig. 8 9 Abs. 2 AGG rechtfertigt ausdriicklich nur Ungleichbehand-
lungen wegen der Religion oder der Weltanschauung. Loyalitatsobliegenheiten, die
folglich ein anderes geschiitztes Merkmal i.S.d. § 1 AGG als die ,,Religion oder Welt-
anschauung® betreffen, kénnen demzufolge auch nicht Gber 8 9 Abs. 2 AGG gerecht-
fertigt werden.

Fur eine derartig enge Auslegung spricht auch das Verbot der Mehrfachdiskriminie-
rung gemaR § 4 AGG, wonach eine Benachteiligung wegen mehrerer in 8 1 AGG ge-
nannter Grinde nur dann nach 8§ 8 — 10, 20 AGG gerechtfertigt werden kann, wenn
sich die Rechtfertigung auf alle diese Griinde erstreckt.*** Wird einem Beschaftigten
damit im Rahmen einer Loyalitatsobliegenheit z.B. auferlegt, seine Homosexualitét
nicht zu praktizieren, stellt dies eine verbotene Benachteiligung aufgrund der sexuellen

%3¢ Die Rechtsprechung hat diesbeziiglich noch nicht Stellung bezogen. Das BAG ist auf diese Proble-
matik im Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 433 ausdriicklich nicht eingegangen.
Die Problematik war aufgrund des zugrundeliegenden Sachverhalts allerdings auch nicht entschei-
dungserheblich.

%37 Bauer/Gopfert/Krieger, § 9 AGG, Rn. 17; Kamanabrou, RdA 2006, 321 (328); Voggenreiter, in:
Rudolf/Mahlmann, § 8, Rn. 33, der ohne Begrindung dann eine Rechtfertigung gegeben sieht, wenn
die Ungleichbehandlung nach dem Selbstverstandnis der Gemeinschaft geboten ist.

%38 Belling, in: Erman, § 9 AGG, Rn. 10; Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 56; Wedde,
in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 66; Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, § 9 AGG, Rn. 35;
Schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 4; Nollert-Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn. 8; Roloff, in: BeckOK,
§ 9 AGG, Rn. 4; Groh, S. 183 ff.; Schoenauer, S. 212 ff.; Adomeit/Mohr, 8 9 AGG, Rn. 20, Thising,
Diskriminierungsschutz, S. 200 ff.; teilweise auch Meinel/Heyn/Herms, § 9 AGG, Rn. 27 ff., die aber
nach der Verkiindungsnéhe der Téatigkeit unterscheiden.

%39 Schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 4.
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Identitdt gemé&R 88 1, 7 AGG dar. Denn eine Trennung zwischen sexueller Identitat
und der sich daraus ergebenden Lebensform, d.h. Auslebung der sexuellen Identitat, ist
nicht moglich.>*® Eine zusatzliche Rechtfertigung dieser Benachteiligung tber die
§§ 8, 9 oder 20 AGG ist jedoch nicht méglich.®*!

Verstarkt wird diese Ansicht durch den Ruckgriff auf Art. 4 Abs. 2 UADs. 2
RL 2000/78/EG, welcher den europarechtlichen Hintergrund fir 8§ 9 Abs. 2 AGG bil-
det, und einer entsprechenden richtlinienkonformen Auslegung. Auch im Hinblick auf
Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG ist zwar umstritten, ob dieser eng auszulegen
und deswegen auf Loyalitdtsobliegenheiten aus dem Bereich ,,Religion oder Weltan-
schauung® beschrinkt ist.>** Die eindeutig besseren Argumente sprechen jedoch fiir
eine Beschréankung des Anwendungsbereichs. Auch der RL 2000/78/EG liegt ein Re-
gel-Ausnahme-Verhaltnis ~ zugrunde, wirde damit Art.4  Abs. 2 UAbs. 2
RL 2000/78/EG weit ausgelegt werden, wirde im kirchlichen Bereich das Grundpostu-
lat der Richtlinie weitgehend leer laufen, da doch nahezu jedes menschliche Verhalten
auch mittelbar als religids angesehen werden kann.®** Bestes Beispiel hierfir ist die
praktizierte Homosexualitét, die nicht mit der katholischen Glaubenslehre zu vereinba-
ren ist. Des Weiteren betont Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 RL 2000/78/EG ausdricklich,
dass eine nach dieser Vorschrift zuldssige Ungleichbehandlung ,.keine Ungleichbe-
handlung aus einem anderen Grund* rechtfertigt.>** Hatte mit dem Unterabsatz 2 des
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG ein von der Religion losgeltster Rechtfertigungstatbe-
stand geschaffen werden sollen, hétte dieser aber auch in einem eigenen Absatz und
nicht lediglich in einem nachfolgenden Unterabsatz, auf welchen aufgrund fehlender
Eigenstandigkeit die vorangehenden Regelungen weiter Anwendung finden, geregelt
werden miissen.**

c. Ergebnis

Festzuhalten ist damit, dass durch Inkrafttreten des AGG die Reichweite des Anwen-
dungsbereichs fiir Loyalitatsobliegenheiten beschrankt wurde. Zulédssig sind nur noch
Loyalitatsobliegenheiten wegen der Religion oder Weltanschauung. Loyalitatsoblie-
genheiten, die Uber diesen Anwendungsbereich hinausgehen, sind dann unzulassig,

0 Daubler, RdA 2003, 204 (208); Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 56; Belling,
NZA 2004, 885 (887); a.A. Hanau/Thsing, S. 35, die das Benachteiligungsverbot auf die reine Orien-
tierung beschrénken und die Betétigung ausnehmen.

%1 A.A. Thiising, in: MiiKo, § 9 AGG, Rn. 23, der eine Rechtfertigung iiber § 8 AGG in Betracht zieht.

%2 Groh, S. 186 ff. m.w.N.

3 Groh, S. 186.

4 Schlachter, in: ErfK, § 9 AGG, Rn. 4.

%45 S0 auch Groh, S. 186.
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wenn sie eine Benachteiligung aufgrund anderer Merkmale, die dem Schutzbereich des
8 1 AGG unterfallen, darstellen. Nur soweit das allgemeine Benachteiligungsverbot
der 88 1, 7 AGG nicht betroffen ist, sind Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften weiter berechtigt, nach den von ihnen anerkannten Mal3stdben die Reichweite
der den Beschéftigten aufzuerlegenden Loyalitatsobliegenheiten festzulegen. Dies gilt
insbesondere fur jegliche Art von Loyalitatsobliegenheiten, die das Institut der Ehe
betreffen, da dieses nicht vom Schutzbereich des AGG (§ 1 AGG) erfasst ist.

Dieses Ergebnis entspricht auch der gesetzgeberischen Intention. In der Gesetzesbe-
grindung zum AGG fuhrt der Gesetzgeber aus, dass es gerade den Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften ,,obliegt [...], dementsprechend verbindliche innere
Regelungen zu schaffen. [...] Im Ubrigen gelten fiir berufliche Anforderungen auch bei
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften die allgemeinen Regeln des § 8
[AGG]. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch die Regelung ber die mehrfa-
che Benachteiligung in § 4 [AGG]*.3*® Dadurch macht der Gesetzgeber deutlich, dass
auch seiner Ansicht nach durch 8 9 Abs. 2 AGG nur Loyalitatsobliegenheiten auferlegt
werden durfen, die mit der Religion oder Weltanschauung in Zusammenhang stehen,
ansonsten ware der VVerweis auf § 4 AGG nicht erforderlich gewesen.®*’

3. Genereller MaR3stab der Loyalitatsobliegenheiten: Selbstverstandnis der je-
weiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft

Loyales und aufrichtiges Verhalten kann nach dem eindeutigen Wortlaut des
8 9 Abs. 2 AGG von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nur ,,im Sinne
ihres jeweiligen Selbstverstindnisses® verlangt werden. Das Selbstverstdndnis der je-
weiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft war auch bereits im Rahmen
der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen wegen der Religion oder Weltanschau-
ung (8 9 Abs. 1 AGG) zu beachten. Hinsichtlich der Begriffsdefinition kann deswegen

auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen werden.>*

Loyalitatsobliegenheit kénnen folglich nur insoweit gefordert werden, als diese sich
auch aus dem Selbstverstandnis der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft
ergeben. Entscheidend ist damit hinsichtlich der Loyalitatsobliegenheiten, inwieweit
die Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften erwarten, dass ihre Beschaftigten

%6 BT-Drucks. 16/1780, S. 36.
%7 50 auch Groh, S. 184.
8 \/gl. dazu oben § 3 C. I1. 3. a.
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diejenigen Werte, die sie als wesentlich ansehen, reprasentieren.®*® Nur insoweit kann
auch ihre Glaubwirdigkeit als gefahrdet angesehen werden.

Folglich kénnen bestimmte Verhaltensobliegenheiten von Beschaftigten dann nicht
gefordert werden, wenn von diesen auch nicht erwartet wird, das Selbstverstandnis der
jeweiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft in ihrer Arbeit oder in ihrem
Privatleben zu vermitteln.**® Damit ist das jeweilige Selbstverstandnis, wie auch in § 9
Abs. 1 AGG, genereller MaRstab und bereits erstes Korrektiv hinsichtlich maglicher
Loyalitatsobliegenheiten. Nur wenn die geforderten Loyalitatsobliegenheiten dem
Selbstverstdndnis der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft entsprechen,
konnen diese auch nach § 9 Abs. 2 AGG zuldssig sein.

Die Bestimmung des Selbstverstandnisses und damit die Frage, welche Kirchlichen
Loyalitatsobliegenheiten als Gegenstand des Arbeitsverhaltnisses bedeutsam sein kon-
nen, richten sich allein nach den von der verfassten Kirche anerkannten MaRstaben.***
Auf die Auffassung einzelner betroffener Kkirchlicher Einrichtungen, bei denen die
Meinungsbildung von verschiedensten Motiven beeinflusst sein kann, kommt es dabei
genauso wenig an wie auf die Auffassung breiter Kreise unter den Kirchengliedern
oder gar einzelner bestimmter Tendenzen verbundener Mitarbeiter.>*?

Nicht erforderlich ist, dass sich die anerkannten Mal3stabe einer Religions- oder Wel-
tanschauungsgemeinschaft aus einem schriftlich niedergelegten Katalog von Loyali-
tatsobliegenheiten fur Beschéftigungsverhéltnisse konstituieren. Als ausreichend anzu-
sehen ist, wenn sich der Verstol3 aus der allgemeinen Glaubenslehre der jeweiligen
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft ergibt. >

4. Gerichtliche Prufungsbefugnis bei Kindigungen aufgrund eines Verstol3es
gegen Loyalitatsobliegenheiten

8 9 Abs. 2 AGG enthélt keine Regelung tber die arbeitsrechtlichen Folgen eines Ver-
stoRes gegen die auferlegten Loyalitatsobliegenheiten durch den Beschaftigten. Dies
ist auch nicht erforderlich, da diesbeziiglich die allgemeinen arbeitsrechtlichen Grund-
sétze Uber Verhaltenspflichten im Arbeitsverhaltnis und die Konsequenz bei deren

%9 stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 30.

%50 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 9 AGG, Rn. 30.

%1 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (166).

%2 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVvR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (166) = BVerfGE 70, 138 (166).

%3 Vgl. BAG, Urteil vom 24.04.1997 — 2 AZR 268/96 = NZA 1998, 145; LAG Frankfurt a.M., Urteil
vom 05.03.1996 — 7 Sa 719/95 = BB 1997, 1748.
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Verletzung gelten.®** VerstoRe enden damit meist in entsprechenden arbeitsrechtlichen
Sanktionen, diese kénnen von der Abmahnung bis zur Kiindigung reichen.

In Anbetracht des Selbstbestimmungsrechts der Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften stellt sich dann aber wiederum die Frage, ob bzw. inwieweit die Arbeits-
gerichte die Wirksamkeit einer gegeniiber dem Beschaftigten ausgesprochenen Kundi-
gung Uberprufen dirfen.

a. Rechtslage vor Inkrafttreten des AGG

Die Reichweite der gerichtlichen Prifungsbefugnis hinsichtlich einer Kindigung we-
gen Verstolles gegen Loyalitatsobliegenheiten war vor Inkrafttreten des AGG aufgrund
der Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts®>® eindeutig: Uber die
Wirksamkeit einer entsprechenden Kiindigung hatten die Arbeitsgerichte in einer
zweistufigen Priifung®® zu entscheiden. Dieser Auffassung haben sich in der Folge
auch die Arbeitsgerichte angeschlossen.*’

Auf der ersten Stufe der Prufung wurde den Arbeitsgerichten lediglich die Kompetenz
eingerdumt, den Sachverhalt in tatsachlicher Hinsicht unter die von den Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaften vorgegebenen Loyalitatsobliegenheiten zu sub-
sumieren. Den Inhalt der Loyalitatsobliegenheiten bestimmten dabei allein die Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaften — unter Berufung auf ihr Selbstbestim-
mungsrecht. Einzige und von den Arbeitsgerichten Uberprifbare Grenze stellten die
Grundprinzipien der Rechtsordnung, wie z.B. das allgemeine Willkurverbot, die guten
Sitten und der ordre public, dar. Nur wenn diese elementaren Prinzipien Uberschritten
waren, waren die Arbeitsgerichte nicht mehr an die Vorgaben der Religions- oder Wel-
tanschauungsgemeinschaft gebunden.**®

Soweit die Subsumtion auf der ersten Stufe einen Verstol3 gegen die Loyalitatsoblie-
genheiten ergab, prifte das Gericht dann auf der zweiten Stufe, ob dieser VerstoR eine

%4 Voigt, in: Schleuser/Suckow/Voigt, § 9 AGG, Rn. 40.

%55 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138.

%56 vgl. Weber, NJW 1986, 367 (370 f.); a.A. Richardi, § 6 Rn. 29 ff., der eine zweistufige Priifung
zugunsten des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen ablehnt. Dem kann aber nicht zugestimmt wer-
den, da ansonsten die Kirchen sog. absolute Kiindigungsgriinde festlegen kénnten, was zu weit gehen
wirde; siehe auch Fischermeier, S. 879.

%7 BAG, Urteil vom 16.09.2004 — 2 AZR 447/03 = NZA 2005, 1263; BAG, Urteil vom 22.05.2003 —
2 AZR 426/02 = NZA 2004, 399; LAG Dusseldorf, Urteil vom 01.07.2010 — 5 Sa 996/09 =
RDG 2011, 20; LAG Mainz, Urteil vom 02.07.2008 — 7 Sa 250/08 = RDG 2008, 232.

%58 Nach BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE
70, 138 (168).
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Kuindigung des Arbeitsverhaltnisses sachlich rechtfertigte.**° Die Frage der sachlichen
Rechtfertigung der Kiindigung beurteilte sich allein nach den kiindigungsschutzrechtli-
chen Vorschriften der 8§ 1 KSchG, 626 BGB, da diese als ,,fiir alle geltende Gesetze*
1.5.d. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV umfassender arbeitsgerichtlicher
Anwendungskompetenz unterliegen®*® und das Selbstbestimmungsrecht der Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften begrenzen.®** Auf dieser Priifungsstufe war da-
mit von den Arbeitsgerichten, wie bei jeder anderen Kiindigung auch, eine umfassende
Interessenabwégung zwischen den Interessen des Arbeitnehmers und seines kirchli-
chen Arbeitgebers durchzufihren. Im Ergebnis konnte die Interessenabwégung dann
auch dazu fuhren, dass selbst bei einem schwerwiegenden VerstoR gegen Loyalitatsob-
liegenheiten eine Kindigung fur ungerechtfertigt erklart werden konnte, falls dem
Verstol3 gegen Loyalitatsobliegenheiten noch schwerer wiegende Interessen des Ar-
beitnehmers entgegenstanden.

b. Rechtslage nach Inkrafttreten des AGG

Das Inkrafttreten des AGG hat in der Literatur allerdings die Frage aufgeworfen, ob
und inwieweit an der Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts noch
festgehalten werden kann.

aa. Erweiterung der Prufungskompetenz

Eine Meinung in der Literatur®®®

les und aufrichtiges Verhalten® und erweitert dementsprechend die Priifungskompe-
tenz der Arbeitsgerichte. Von der vorstehenden Prufungsstruktur wird in der Form
abgewichen, als die Entscheidung, ob und in welcher Form eine Abstufung der Loyali-
tatspflichten eingreift, nicht mehr autonom den Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften Uberlassen wird. Ob ein hohes Mal} an ,,Loyalitit“ und damit entspre-
chende Loyalitatsobliegenheiten verlangt werden konnen, sollen die Arbeitsgerichte
schwerpunktmalig danach entscheiden, ob verkiindungsnahe oder -ferne Tatigkeiten

pladiert fiir eine enge Auslegung des Begriffs ,loya-

%59 \Weber, NJW 1986, 367 (371).

%60 BV/erfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (168 f.).

%1 \/gl. dazu oben § 3 A. 1. 3.

%62 \Weber, NJW 1986, 367 (371).

%3 \Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 60 ff.; Groh, S. 191 ff.; in diese Richtung auch Nollert-
Borasio/Perreng, § 9 AGG, Rn. 7.
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ausgeiibt werden.*®* Den Arbeitsgerichten wiirde folglich eine erweiterte Priifungs-
kompetenz eingerdumt werden.

Als Begrindung wird insbesondere die europarechtskonforme Auslegung des 89
Abs. 2 AGG angefiihrt.*®® Der 23. und 24. Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG ver-
deutlichen, dass die Richtlinie Ungleichbehandlungen aufgrund der Religion oder
Weltanschauung nur als Ausnahme zuldsst, wenn ein Merkmal eine wesentliche und
entscheidende Anforderung darstellt und es sich dabei um einen rechtmaBigen Zweck
und eine angemessene Anforderung handelt.*® Um diesen europarechtlichen Vorga-
ben gerecht zu werden sei eine entsprechend enge Auslegung geboten. Es durfe nur
das Mal3 an Loyalitat angesetzt werden, das fur die Austbung der konkreten Téatigkeit
eine wesentliche, entscheidende und gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt,
wobei sich dieses durch die Art der konkreten Tatigkeit und nicht allgemein durch das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht bestimmen soll.**’

bb. Beibehaltung der Prufungskompetenz

Die vorstehende Meinung Uberspannt allerdings die gerichtliche Prifungskompetenz,
so dass ihr nicht gefolgt werden kann. Sie beschrénkt das verfassungsrechtlich gewahr-
te Selbstbestimmungsrecht der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften in
unzuldssiger Weise und setzt sich dadurch in Widerspruch zur Position des Bundesver-
fassungsgerichts. Thre Anwendung wirde eine Ruckkehr zur sog. Abstufungstheorie
bedeuten. Denn nach der Abstufungstheorie, welche durch die Grundsatzentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts gerade zu Gunsten der Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften korrigiert wurde, waren die staatlichen Gerichte befugt, die
Abstufung der Loyalitatsobliegenheiten inhaltlich zu prifen und gegebenenfalls nach
der Nahe der Tétigkeit des Mitarbeiters zu den spezifisch kirchlichen Aufgaben selbst
festzulegen.®® Eine derartig weitreichende Einschrankung des Selbstbestimmungs-
rechts der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften sollte auch durch Einfih-
rung des AGG nicht erreicht werden. Nach Ansicht des Gesetzgebers obliegt es gerade
den Kirchen und Weltanschauungsgemeinschaften ,,selbst“, verbindliche innere Rege-
lungen hinsichtlich der Loyalitatsobliegenheiten zu schaffen.®®® Eine umfassende Prii-
fungs- oder gar Festlegungskompetenz der staatlichen Gerichte ist nicht aufgenommen.
Der Gesetzgeber fuhrt lediglich aus, dass die Arbeitsgerichte die arbeitsrechtlichen

%4 Groh, S. 191.

%5 Wedde, in: Daubler/Bertzbach § 9 AGG, Rn. 62; Groh, S. 195 ff.

%66 \/gl. 23. Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG; Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 62.
%7 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, § 9 AGG, Rn. 62.

%68 Riithers, NJW 1986, 356 (357).

%9 BT-Drucks. 16/1780, S. 35 f.
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Folgen eines VerstoRes gegen Loyalitatspflichten ,,unter Berticksichtigung des Grund-
satzes der VerhiltnismaBigkeit* zu beurteilen haben. Der Gesetzgeber geht damit auch
nach Erlass des AGG weiter von einer zweistufigen Priifung aus. Erst auf der zweiten
Stufe sollen die Gerichte umfassend berechtigt sein, im Rahmen einer Verhaltnisma-
Rigkeitsprifung die widerstreitenden Interessen und Guter der Parteien abzuwégen.
Auf der ersten Stufe hingegen beschréankt sich die gerichtliche Befugnis auf die Sub-
sumtion des Sachverhalts unter die von den Religions- oder Weltanschauungsgemein-
schaften vorgegebenen Loyalitatsobliegenheiten.

Ubersehen wird von der erstgenannten Meinung auch, dass durch eine konsequente
Anwendung der zweistufigen Prifung des Bundesverfassungsgerichts, insbesondere
der Durchfuhrung einer umfassenden Interessenabwagung auf der zweiten Stufe, an-
nahernd dasselbe Ergebnis erzielt werden kann.*”® Eine vorweggenommene Begren-
zung der Loyalitatspflichten auf das Mal, das flr die Ausiibung der konkreten Tétig-
keit eine wesentliche, entscheidende und gerechtfertigte berufliche Anforderung dar-
stellt, und damit eine schematische Unterscheidung nach verkiindungsnaher
und -ferner Tatigkeit sind deswegen nicht erforderlich.*”* In die Interessenabwagung
sind nicht nur die Interessen des Arbeitnehmers — wie die Betriebszugehorigkeit, das
Lebensalter u.a. — und seine kollidierenden Grundrechte®’? einzustellen, sondern eben
auch die Néhe der konkreten Tatigkeit zum Verkindungsauftrag der Kirche und damit
die Art der Tatigkeit.®”® Denn je weiter die konkrete Tatigkeit vom eigentlichen Ver-
kiindungsauftrag entfernt ist und damit gewerblich geprégt ist, umso geringer ist auch
der Einfluss des Selbstbestimmungsrechts der Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften auf die Giiterabwagung.®™

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass auch nach Inkrafttreten des AGG die grund-
sétzliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Juli 1985 noch Be-
stand hat. Die Wirksamkeit einer von einem kirchlichen Arbeitgeber gegentiber seinem
Beschaftigten wegen des Verstolles gegen Loyalitatsobliegenheiten ausgesprochenen
Kundigung bestimmt sich weiter anhand einer zweistufigen Prifung. Dabei ist dem
staatlichen Gericht nur auf der zweiten Stufe eine umfassende Prufungskompetenz
einzurdumen. Auf der ersten Stufe beschrénkt sich seine Kompetenz auf die Subsumti-
on des Sachverhalts unter die kirchlichen Verhaltensobliegenheiten und die Kontrolle

der ,,Wahrung der Grundprinzipien der Rechtsordnung*.

%70 Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 52; im Ergebnis ebenso Voigt, in: Schleu-
ser/Suckow/Voigt, § 9 AGG; Rn. 42; Berkowsky, in: MUHdbArbR, § 124 Rn. 22; Rust/Falke/Stein, § 9
AGG, Rn. 157, 166 ff.; Schoenauer, S. 196 f.

%7 Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 52.

372 \Weiterfilhrend dazu Daubler, RAA 2003, 204 (205 ff.) m.w.N.

%73 Berkowsky, in: MiiHdbArbR, § 124 Rn. 22.

%74 Berkowsky, in: MiiHdbArbR, § 124 Rn. 22.
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cc. Bestatigung durch den Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte

Die vorstehende Auslegung des Fortbestands der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und die damit einhergehende zweistufige Priifung wurde auch durch drei
Urteile des Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte in den Jahren 2010 und
2011%” im Grundsatz bestatigt.

[1] Hintergrund der Urteile des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Den Urteilen des Europdischen Gerichtshofs fur Menschenrechte lagen jeweils Be-
schwerden von kirchlichen Beschéftigten zugrunde, die sich unter Behauptung der
Verletzung ihre Rechte aus der Europdische Menschenrechtskonvention (im Folgen-
den: EMRK) gegen die Ablehnung der Aufhebung ihrer von kirchlichen Arbeitgebern
ausgesprochenen Kindigung — Kuindigungsgrund war jeweils ein VerstoR gegen die
auferlegten Loyalitatsobliegenheiten — durch die befassten Arbeitsgerichte wandten.
Lediglich in der Rechtssache Schiith®”® hat der Europaische Gerichtshof fir Menschen-
rechte eine Verletzung der EMRK, explizit des Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens), durch Ausspruch der Kiindigung bzw. durch Ablehnung
der Aufhebung der Kiindigung durch die zustdndigen Arbeitsgerichte bejaht. Dem Be-
schwerdefiihrer Schiith, selbst Katholik, war als Organist einer katholischen Gemeinde
aufgrund Verstolles gegen die ihm auferlegten Loyalitétsobliegenheiten gekindigt
worden, nachdem dessen aullereheliche Beziehung und die Schwangerschaft seiner
neuen Lebensgeféhrtin bekannt wurden.

In den beiden anderen Féllen hingegen hat der Europaische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte den jeweiligen Beschwerden mangels VerstoRes gegen die EMRK nicht stattge-
geben. In der Rechtssache Obst®’” — behauptet wurde auch hier die Verletzung des sich
aus Art. 8 EMRK ergebenden Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens —
hatte die mormonische Kirche das Arbeitsverhéltnis mit dem Beschwerdeftihrer, wel-
cher selbst Mormone ist und als Gebietsdirektor Europa fiir Offentlichkeitsarbeit ange-
stellt war, gekiindigt, als diese von seiner auRerehelichen Beziehung erfahren hatte.3’
In der Rechtssache Siebenhaar®’ stiitzte die Beschwerdefihrerin ihre Beschwerde hin-
gegen auf eine Verletzung der Art. 9 EMRK (Gedanken-, Gewissens- und Religions-
freiheit) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot). Der Beschwerdefihrerin, Ka-

35 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 425/03 = NZA 2011, 277; EGMR, Urteil vom 23.09.2010 —1620/03
=NZA 2011, 279; EGMR, Urteil vom 03.02.2011 — 18136/02 = NZA 2012, 199.

876 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 1620/03 = NZA 2011, 279.

81T EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 425/03 = NZA 2011, 277.

378 Emmert/Dirtz, BeckRS 2010, 24774.

379 EGMR, Urteil vom 03.02.2011 — 18136/02 = NZA 2012, 199.
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tholikin und als Leiterin bei einem evangelischen Kindergarten angestellt, war von
ihrer Arbeitgeberin, der evangelischen Kirche, wegen ihrer Mitgliedschaft und aktiven
Unterstlitzung der ,,Universalen Kirche/Bruderschaft der Menschheit™ fristlos aus
wichtigem Grund gekiindigt worden.

[2] Aussagen der Urteile des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte

Den Urteilen des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ist grundsatzlich zu
entnehmen, dass gegen das Vorgehen der deutschen Gerichte, die Wirksamkeit von
Kiindigungen aufgrund der Verletzung von Loyalitatsobliegenheiten anhand der vom
Bundesverfassungsgericht vorgegebenen zweistufigen Prifung zu prifen, keine gene-
rellen Bedenken bestehen. Hervorgehoben wird dies insbesondere in der Rechtssache
Siebenhaar. Die ,,umfassende [Anwendung der] vom Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil vom 4. Juni 1984 aufgestellten Grundsitze* war nach Ansicht des Europai-
schen Gerichtshof fur Menschenrechte ausreichend, um die Beschwerde abzuwei-

sen.>&

Der Europdische Gerichtshof fur Menschenrechte betont in der Rechtssache Schuth
allerdings auch ausdrticklich, dass zwingende Voraussetzung hierfir eine umfassende
Interessenabwagung auf der zweiten Stufe ist. Das Recht der Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften zur Wahrung ihrer Glaubwirdigkeit Loyalitatsobliegenhei-
ten verlangen zu konnen, darf danach nicht schematisch zu einer zu Gunsten der Reli-
gions- und Weltanschauungsgemeinschaften ausfallenden Interessenabwagung fuh-
ren.*®! Der entscheidende Vorwurf des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
in der Rechtssache Schiith — welcher im Ergebnis dann auch den Erfolg der Beschwer-
de begriindete — ist gerade ein solches Abwdagungsdefizit, da das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) nicht in die Interessenabwégung mit
einbezogen wurde.®* Dadurch stellt der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte
aber auch klar, dass in eine umfassende Interessenabwégung die kollidierenden Grund-
rechte des Arbeitnehmers mit einzustellen sind.>®

Des Weiteren ist den Urteilen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu
entnehmen, dass in die Abwagung der gegenldaufigen Interessen auch die Art der kon-
kreten Tétigkeit des betroffenen Beschaftigten und ihre Nahe zum Verkiindungsauftrag

%0 EGMR, Urteil vom 03.02.2011 — 18136/02, Rn. 43, 48 = NZA 2012, 199.

%81 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 1620/03 = NZA 2011, 279; Joussen, RdA 2011, 173 (175 f.); a.A.
Plum, NZA 2011, 1194.

%2 EGMR, Urteil vom 23.09.2010, Beschwerde Nr. 1620/03, Rn. 67.

%3 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 1620/03, Rn. 67, 69 = NZA 2011, 279; ebenso: Joussen, RAA 2011,
173 (175 f.).
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der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschafen einzubeziehen sind.** Gerade die
unterschiedliche Bewertung des Loyalititsverstofes ,,auBereheliche Beziehung™ in den
Rechtssachen Schiith und Obst macht deutlich, dass es fir die Wahrung der Glaub-
wirdigkeit der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft entscheidend auf die
Art der Tatigkeit und die Stellung des Arbeitnehmers ankommt. So flihrt der Europai-
sche Gerichtshof flir Menschenrechte in der Rechtssache Obst aus, dass die Kiindigung
ein erforderliches Mittel war, ,,um die Glaubwiirdigkeit der Mormonenkirche zu be-
wahren, vor allem angesichts der Art der Position, die der Beschwerdefiihrer innehatte
[...]«3® Weist dagegen die konkrete Tatigkeit, wie in der Rechtssache Schiith, keine
derartige Ndhe zum Verkindungsauftrag der Kirche auf, so kann im Einzelfall ohne
weiteres die Interessenabwagung, insbesondere unter Einbeziehung des Rechts auf
Achtung des Privat- und Familienlebens, zu Gunsten des Beschaftigten ausfallen und
eine Unwirksamkeit der Kundigung nach sich ziehen.

Dies deckt sich mit der getroffenen Auslegung in der vorstehenden Gliederungsziffer.
Die Nahe der konkreten Tatigkeit zum Verkundungsauftrag der Religions- oder Wel-
tanschauungsgemeinschaft ist als ein entscheidender Faktor in die umfassende Interes-
senabwégung auf der zweiten Stufe der Prifung mit einzustellen. Nur so kann ein an-
gemessener Ausgleich zwischen den gegenldufigen Interessen beider Parteien erzielt
werden.

[3] Bedeutung der Urteile des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
far die deutsche Rechtspraxis

In dem bislang einzigen zeitlich nach den Urteilen des Européischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte ergangenen Urteil des Bundesarbeitsgerichts wurden diese Grundsét-
ze auch konsequent umgesetzt.**® Hintergrund dieses Urteils war die Kiindigung eines
Chefarztes eines katholischen Krankenhauses aufgrund Wiederverheiratung. Bereits
im Leitsatz zum Urteil betont das Bundesarbeitsgericht die Erforderlichkeit der stets
durchzufthrenden Interessenabwégung, im Rahmen derer das Selbstverstandnis der
Kirchen gegen das Recht des Arbeitnehmers auf Achtung seines Privat- und Familien-
lebens abzuwdégen sind. Das Bundesarbeitsgericht hat seine im Ergebnis zugunsten des
Arbeitnehmers ausfallende Interessenabwégung dabei allerdings nicht nur auf die
Uberwiegenden Rechte des Arbeitnehmers gestutzt. Neben dem zu achtenden Recht
auf Privat- und Familienleben fiihrt das Gericht zusétzlich drei weitere Grunde aus, die

%4 EGMR, Urteil vom 23.09.2010, Beschwerde Nr. 1620/03, Rn. 69 = NZA 2011, 279; EGMR, Urteil
vom 23.09.2010, Beschwerde Nr. 425/03, Rn. 48 ff. = NZA 2011, 277.

%5 EGMR, Urteil vom 23.09.2010 — 425/03, Rn. 48 = NZA 2011, 277.

%6 BAG, Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443.
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die Position des kirchlichen Arbeitgebers in der vorliegenden Interessenabwéagung er-
heblich schwéchen, da aus diesen hervorgeht, dass der kirchliche Arbeitgeber selbst
die Auffassung vertritt, einer ausnahmslosen Durchsetzung seiner sittlichen Anspriiche
zur Wahrung seiner Glaubwiirdigkeit nicht immer zu bediirfen.®®’ Dies geht aus der
Tatsache hervor, dass der kirchliche Arbeitgeber andere leitende Téatigkeiten mit nicht-
katholischen Personen besetzt hat, andere Chefarzte beschaftigt bzw. beschaftigt hat,
die als Geschiedene erneut geheiratet haben sowie den mit der Wiederverheiratung
gleichwertigen Verstol? des eheloses Zusammenleben bereits in anderen Féallen Gber
einen langeren Zeitraum toleriert hat.®

Zu der vorstehend diskutierten Frage,® ob und inwieweit die Art der Tatigkeit ein
relevantes Kriterium fir die Beurteilung der Loyalitatspflichtverletzung ist, nimmt das
Bundesarbeitsgericht aber keine Stellung, da es vorliegend seiner Ansicht nach auf
diese Frage nicht ankommt.®

c. Ergebnis

Zusammenfassend kann damit hinsichtlich der Prifungskompetenz der staatlichen Ge-
richte festgehalten werden:

Auch nach Erlass des AGG ist die Wirksamkeit einer von einer Religions- oder Wel-
tanschauungsgemeinschaft wegen des VerstoRes gegen Loyalitatsobliegenheiten aus-
gesprochenen Kindigung weiterhin anhand der vom Bundesverfassungsgericht entwi-
ckelten zweistufigen Prifung zu klaren.

Auf der ersten Prufungsstufe beschrankt sich die Befugnis des Gerichts allein auf die
Subsumtion des tatsachlichen Sachverhalts unter die von der Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft vorgegebene Loyalitatsobliegenheit.

Kommt das Gericht auf der ersten Stufe zu dem Ergebnis, dass eine Verletzung der
Loyalitatsobliegenheiten vorliegt, so hat es im Rahmen der zweiten Prifungsstufe zu
klaren, ob diese Verletzung eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses sachlich rechtfer-
tigt.>** Dies ist, wie bei jeder anderen Kiindigung auch, anhand der kiindigungsschutz-
rechtlichen Vorschriften der 88 1 KSchG, 626 BGB zu prifen. Auch hier gilt damit der
Grundsatz der ultima ratio und der VerhaltnismaRigkeit.**? Im Rahmen der erforderli-

%7 BAG, Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443.

%8 BAG, Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443.

%89 \/gl. dazu oben § 3 C. II1. 4. b.

%0 BAG, Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443.

%1 BVerfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (168 f.).

%2 Oetker, in: ErfK, § 1 KSchG, Rn. 74, 175.
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chen Interessenabwégung sind die im Einzelfall widerstreitenden Interessen des Ar-
beitnehmers mit denen der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft abzuwégen.
In den Abwagungsprozess ist neben den kollidierenden Grundrechten des Arbeitneh-
mers auch die Nédhe der Téatigkeit zum Verkindungsauftrag mit einzubeziehen. Denn
die Glaubwirdigkeit der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften ist umso
gefahrdeter, je naher die konkrete Téatigkeit dem Verkiindungsauftrag ist.

5. Von der Rechtsprechung anerkannte Verstol3e gegen Loyalitatsobliegenhei-
ten

Eine allgemeingultige Auflistung zulassiger Loyalitatsobliegenheiten, die eine Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaft von ihren Beschéftigten im Rahmen des § 9
Abs. 2 AGG verlangen kann, ist, wie bereits dargestellt, nicht méglich. Bislang sind
formulierte Regelungen tber Verhaltensobliegenheiten nur von der katholischen und
der evangelischen Kirche in Deutschland bekannt. In der gerichtlichen Entscheidungs-
praxis sind mit Ausnahme der Mormonen bisher auch keine anderen Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften in Erscheinung getreten.

8 9 Abs. 2 AGG erméchtigt die Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften ledig-
lich abstrakt von ihren Beschiftigten ein ,,loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne
ihres jeweiligen Selbstverstandnisses® zu verlangen. Da die Art und der Umfang mdg-
licher Loyalitatspflichten damit allein vom Selbstverstandnis der jeweiligen Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaft abh&ngig sind, verbietet sich eine schematische
Aufzéhlung. Diese Tatsache lasst sich am Beispiel einer erneuten standesamtlichen
Heirat eines gerichtlich Geschiedenen bzw. an der standesamtlichen Heirat eines Un-
verheirateten mit einem bereits gerichtlich geschiedenen Partner verdeutlichen. Nach
dem Selbstverstandnis der katholischen Kirche stellt dies eine nach dem katholischen
Glauben und Kirchenrecht ungiiltige Ehe dar.*** Demzufolge hat die katholische Kir-
che in Art. 5 Abs. 2 Spiegelstrich 2, Abs. 3 GrOkathK den ,,Abschluss einer nach dem
Glaubensverstdndnis und der Rechtsordnung der Kirche ungiiltigen Ehe* auch als Ver-
letzung einer Loyalitatsobliegenheit festgeschrieben, welche insbesondere bei pastoral,
katechetisch oder leitend tatigen Mitarbeitern eine Kindigung rechtfertigt. Anders
wird dies in der evangelischen Kirche gesehen. Hier ist selbst Geschiedenen eine
kirchliche Trauung erlaubt.** Folglich findet sich in der RL EKD auch keine mit
Art. 5 Abs. 2 Spiegelstrich 2, Abs. 3 GrOkathK vergleichbare Loyalitatsobliegenheit.

%% BAG, Urteil vom 24.04.1997 — 2 AZR 268/96 = NZA 1998, 145; EGMR, Urteil vom 23.09.2010 —
425/03 = NZA 2011, 277.

394 Ausfiihrlich Schoenauer, S. 237 f.

% Auch diesbeziiglich Schoenauer, S. 218 f.
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Dieses Beispiel zeigt damit eindrucksvoll, dass selbst innerhalb der christlichen Kir-
chen das Selbstverstandnis und dementsprechend die Loyalitatsobliegenheiten variie-
ren.

Nachfolgend sollen deswegen zur Veranschaulichung maoglicher Loyalitatsobliegen-
heiten einige der hdufigsten von der Rechtsprechung zu entscheidenden Falle darge-
stellt werden. Auch hier verbietet sich jegliche schematische Ubertragung, da es im
Einzelfall immer entscheidend auf eine umfassende Interessenabwégung ankommen
wird. Das Verbot der praktizierten Homosexualitat, das vor Inkrafttreten des AGG
noch von der Rechtsprechung als Loyalitatsobliegenheit anerkannt war,** ist nun auf-
grund des Regelungsgehalts des § 9 Abs. 2 AGG nicht mehr méglich.>”

a. Austritt aus der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft

Der Austritt aus der entsprechenden Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft
eines bei einer Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft Beschaftigten stellt im
Regelfall einen Verstol3 gegen Loyalitatsobliegenheiten dar, der die Kindigung des
Beschaftigungsverhaltnisses rechtfertigt. Fiir Beschéftigte der katholischen Kirche und
deren Einrichtungen ergibt sich dies aus Art. 5 Abs. 2 Spiegelstrich 1 GrOkathK, fur
Beschaftigte der evangelischen Kirche Deutschland und deren Einrichtungen aus 8 5
Abs. 2 RL EKD.

Die Wirksamkeit einer entsprechenden Kiindigung aufgrund des Austritts aus einer
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft wurde zuletzt beziglich einer Beschéf-
tigten, die in der Pflege in einem Alten- und Pflegeheim unter Tragerschaft der Caritas
angestellt war, bestatigt.>*

b. Ehebruch

Aufgrund der besonderen Bedeutung der Ehe gilt der Ehebruch als gravierende Ver-
fehlung, nach dem Selbstverstdndnis der mormonischen Kirche ist er nach dem Mord
sogar die schwerste Verfehlung.>* Der Ehebruch ist damit ebenfalls als ein VerstoR

%% |LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 24.06.1993 — 11 Sa 39/93 = NZA 1994, 416; BAG vom
30.06.1983 — 2 AZR 524/81 = NJW 1984, 1917.

%7 vgl. dazu oben § 3 I1I. 2. b.; a.A. VG Augsburg, Urteil vom 19.06.2012 — Au 3 K 12.266 (unverdf-
fentlicht), welches ohne weitere Auseinandersetzung mit der Problematik die praktizierte Homosexua-
litat als Loyalitatsverstol unter § 9 Abs. 2 AGG subsumiert und dabei auch von einer Ungleichbe-
handlung wegen der Religion spricht.

%% LAG Mainz, Urteil vom 02.07.2008 — 7 Sa 250/08 = RDG 2008, 232.

%% Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 9 AGG, Rn. 53.
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gegen die sich aus dem kirchlichen Arbeitsverhaltnis ergebenden Loyalitatsobliegen-
heiten anzusehen.

Hinsichtlich moglicher Beispiele aus der Rechtsprechung ist auf die bereits genannten
Falle zu verweisen.*®

c. Abschluss einer kirchenrechtlich ungultigen Ehe

Wie bereits eingangs dargestellt stellt der Abschluss einer kirchenrechtlich ungultigen
Ehe nach dem Selbstverstdndnis der katholischen Kirche einen schwerwiegenden
Loyalitatsverstol? dar.

Dies wurde auch grundsétzlich durch die Rechtsprechung bestatigt. Wie bereits darge-
legt, folgt hieraus jedoch nicht automatisch die Wirksamkeit einer deswegen ausge-
sprochenen Kiindigung.**!

d. Verbot kirchenfeindlichen Verhaltens

Fur Beschaftigte Kirchlicher Einrichten ergibt sich mit Abschluss ihres Beschafti-
gungsvertrages die Loyalitatsobliegenheit, kirchenfeindliches Verhalten zu unterlas-
sen. Positiv ist dies flr Beschéaftigte der katholischen Kirche und ihrer Einrichtungen
in Art. 4 Abs. 4 GrOkathK, fur Beschaftigte der evangelischen Kirche und ihrer Ein-
richtungen in § 4 Abs. 1 Satz 2 RL EKD geregelt.

So verstolt beispielsweise die Veroffentlichung von Internetartikeln, in denen der
Papst als Oberhaupt der katholischen Kirche in extremer Weise herabgewurdigt wird,
gegen die Loyalitatsobliegenheit, sich nicht kirchenfeindlich zu betétigen, und kann
sogar eine fristlose auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen.**

6. Zusammenfassung

8 9 Abs. 2 AGG eroffnet Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zusatzlich
die Mdglichkeit von ihren Beschéftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten zu ver-
langen. Diese sog. Loyalitatsobliegenheiten betreffen nicht nur den rein dienstlichen
Bereich sondern bzw. insbesondere auch den Bereich der privaten Lebensfiihrung des
jeweiligen Beschaftigten. 8§ 9 Abs. 2 AGG enthalt dabei keinen festgeschriebenen Ka-
talog an einzelnen Loyalitatsobliegenheiten. Die Festschreibung entsprechender Loya-

%00 \/gl. dazu insbesondere oben § 3 111. 4. b. cc.
401 BAG, Urteil vom 08.09.2011 — 2 AZR 543/10 = NZA 2012, 443.
02 | SG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 21.10.2011 — L 12 AL 2879/09 = BeckRS 2011, 78984.
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litdtsobliegenheiten ist unter Beachtung der VVorgaben des 8 9 Abs. 2 AGG weiterhin
Aufgabe der jeweiligen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften. Die Reich-
weite moglicher Loyalitatsobliegenheiten wurde allerdings durch Inkrafttreten des
AGG beschrénkt. Zul&ssig sind nur noch Loyalitatsobliegenheiten, soweit sie die Reli-
gion oder Weltanschauung oder andere nicht von § 1 AGG erfasste Merkmale betref-
fen. Loyalitatsobliegenheiten die zugleich eine Benachteiligung wegen eines von
8 1 AGG erfassten Merkmals beinhalten, kénnen tber § 9 Abs. 2 AGG nicht gerecht-
fertigt werden.

Durch die Urteile des Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte aus den Jahren
2010 und 2011 wurde die deutsche Rechtspraxis, eine aufgrund eines Verstolies gegen
eine Loyalitatspflicht ausgesprochene Kiindigung anhand einer zweistufigen Prifung
zu prifen, bestatigt, wobei allerdings in Zukunft verstarkt darauf zu achten sein wird,
eine umfassende Abwégung zwischen den Interessen des privilegierten Arbeitgebers
und den seines Beschaftigten auch tatsachlich durchzufthren. In diese Interessenabwé-
gung sind insbesondere auch die betroffenen Grundrechte des Beschaftigten mit einzu-
beziehen sowie die Nahe der jeweiligen Téatigkeit zum Verkiindungsauftrag der Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschatft.
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8 4 Rechtslage in England: Die Bereichsausnahmen des EGA

Bevor auf die im EqA aufgenommenen Bereichsausnahmen fir Religions- und Wel-
tanschauungsgemeinschaften eingegangen werden soll, ist vorab in einem kursorischen
Uberblick die Stellung der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften in England
zu erlautern. Ein besonderer Blick gilt hier dem bestehenden Staatskirchensystem und
der daraus hervorgehenden Church of England. Denn insbesondere das in England
vorzufindende Staatskirchensystem war auch einer der Motivationsgrinde fur den
rechtswissenschaftlichen Vergleich der deutschen und englischen Bereichsausnahmen
zugunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.

A. Die Stellung der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
in England

Die rechtliche Stellung der Religionsgemeinschaften in England kann aufgrund der seit
der Reformation vorzufindenden Besonderheit einer Staatskirche nicht allgemeingultig
dargelegt werden. Der Grund hierflr liegt insbesondere darin begriindet, dass die
rechtliche Stellung der Church of England sich aufgrund ihrer teilweise engen Verbin-
dung mit dem Staat und seinen Institutionen in vielerlei Hinsicht von der rechtlichen
Stellung der sonstigen in England anzutreffenden Religionsgemeinschaften unter-
scheidet.*%®
und die Religionsgemeinschaften im Besonderen betreffen, wie auch der EqA,*** nicht
mehr zwischen der Church of England und den sonstigen Religionsgemeinschaften
unterscheiden,*®® erscheint es aufgrund des Kontextes dieser Arbeit trotzdem ange-
bracht, in einem kurzem Uberblick auf die wesentlichen Unterschiede und Gemein-
samkeiten zwischen der Church of England und den sonstigen Religionsgemeinschaf-
ten einzugehen und dann anhand dieser ihre rechtliche Stellung zu erértern.

Auch wenn die ,,jiingeren” Gesetze, welche die Religion im Allgemeinen

Weltanschauungsgemeinschaften kommen in England keine gesonderten Rechte zu,
sie sind insbesondere nicht den Religionsgemeinschaften gleichgestellt.*”® Auf sie ist
deswegen nicht néher einzugehen.

%93 Zur Abgrenzung von der Church of England werden die sonstigen Religionsgemeinschaften auch als
,non-established groups* bezeichnet, vgl. Sandberg, S. 59.

4 Der EgA spricht vielmehr von ,.on grounds of religion, ,,organised religion und ,person (A) with
an ethos based on religion or belief™.

%% \/gl. Sandberg, S. 69 f.

“® Hill, Rn. 1.43.
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I. Die Staatskirche Church of England

Die Church of England als Staatskirche wird in der englischen Rechtswissenschaft und
-rechtsprechung als ,,established by law* bezeichnet.*”” Hinter diesem Begriff verbirgt
sich die Umschreibung einer engen Verbindung zwischen dem Staat und der Church of
England, welche sich darin duRert, dass der Staat der Church of England durch ent-
sprechende Gesetze eine Reihe von Rechten und Pflichten eingeraumt bzw. auferlegt
hat, die gegentber den sonstigen Kirchen und Religionsgemeinschaften keine Anwen-
dung finden.*®® Diese Rechte und Pflichten kdnnen vereinfacht nach der staatsrechtli-
chen Verbindung der Church of England zu den entsprechenden staatlichen Institutio-
nen in drei unterschiedliche Beziehungen unterteilt werden:*%°

1. Beziehung zum Monarchen

Gemal} Art. 6 A Canons of the Church of England ist der regierende britische Monarch
die ,,supreme authority over all persons in all causes, as well ecclesiastical as civil”.
Der regierende Monarch steht folglich der Church of England vor, er tragt den Titel
des ,,Supreme Governor of the Church of England“.**° Als Oberhaupt der Church of
England geniel3t der Monarch umfangreiche rechtliche Befugnisse, die sich zum Bei-
spiel in dem Recht zur alleinigen Ernennung der Erzbischéfe und Bischéfe und dem
legislativen Erfordernis der Zustimmung des Monarchen zu bestimmten Kirchlichen
Rechtssatzen,*** dem sog. Royal Assent, duRern.**?

Des Weiteren normiert der Act of Settlement 1701/01, dass der Thronfolger von pro-
testantischem Glauben sein muss und entsprechend des Accession Declaration
Act 1910 hat der Thronfolger bei seiner Krénung auch zu erklaren, dass er das Staats-
kirchensystem aufrechterhalten und stiitzen wird.**?

2. Beziehung zum Parlament

Wie bereits vorstehend erwahnt, ist fir bestimmte Rechtssétze der Church of England
die Zustimmung des regierenden Monarchen erforderlich. Dies stellt jedoch nicht die

“7 Beispielsweise: Aston Cantlow v. Wallbank, [2003] UKHL 37.

“% Doe, S. 9.

9 Tejlweise wird zusétzlich die Beziehung der Church of England zu der Bevélkerung und die sich
daraus ergebenden Rechte und Pflichten, wie das Recht auf Heirat in der Gemeindekirche und der Be-
stattung auf dem gemeindlichen Friedhof, als vierte S&ule aufgenommen, vgl. hierzu Sandberg, S. 60.

19 Act of Supremacy 1559.

“I1 Im Einzelnen handelt es sich hierbei um die sog. ,,Measures® und ,,Canons*; ausfiihrlich hierzu:
Sandberg, S. 62 ff.

*2Doe, S. 9.

13 Coronation Oath Act of 1688; Hill/Sandberg/Doe, Rn. 26.
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einzige Einschrénkung im Hinblick auf die eigene Gesetzgebung der Church of Eng-
land dar. Jegliches Kirchenrecht der Church of England, welches allgemein von der
Generalsynode der Church of England erlassen wird, muss dem Parlament vorgelegt
werden.** Dem Parlament steht gegeniiber diesen Rechtssatzen ein Vetorecht zu.
Macht das Parlament allerdings innerhalb einer bestimmten Zeit von diesem Recht
keinen Gebrauch, erhalt der entsprechende Rechtssatz automatisch den Royal Assent
und steht dadurch auf der gleichen Stufe wie jedes andere staatliche Gesetz.**

Eine weitere Verbindung zwischen der Church of England und dem Parlament ver-
deutlichen die 26 Sitze der sog. Lords Spiritual im House of Lords.**® Die nicht durch
allgemeine Ernennung bestimmten Lords Spiritual setzen sich zusammen aus den Erz-
bischéfen von Canterbury und York, den Bischéfen von London, Durham and Win-
chester und den 21 dienstaltersten Bischéfen.*” Mitglieder anderer Religionsgemein-
schaften konnen zwar aufgrund des Life Peerages Act 1958 ebenfalls in das House of
Lords berufen werden; hierzu ist jedoch eine gesonderte Ernennung erforderlich, ihnen
wird dadurch auch nicht die besondere Stellung als Lord Spiritual zuteil.**®

3. Beziehung zu den Gerichten

Auch zwischen den staatlichen Gerichten und der Church of England bzw. seinen ei-
genen kirchlichen Gerichten besteht eine wichtige und nicht zu vernachldssigende
Verbindung, die einen wesentlichen Unterschied zu den sonstigen Religionsgemein-
schaften darstellt und insbesondere darauf zurtickzufuhren ist, dass das Kirchenrecht
der Church of England, wie oben dargestellt, auf gleicher Stufe mit staatlichen Geset-
zen steht. Das Kirchenrecht der Church of England ist damit Teil des nationalen
Rechts, wobei die Durchsetzung zwischen den staatlichen und den kirchlichen Gerich-
ten aufgeteilt ist.*® Selbst die Zustandigkeit kirchlicher Gerichte hebt allerdings die
Zugehorigkeit zum nationalen Recht nicht auf. Die Entscheidungen der kirchlichen
Gerichte der Church of England stellen somit ebenfalls einen Teil des nationalen
Rechts dar, was zur Folge hat, dass gegen diese — im Gegensatz zu den Entscheidun-
gen der Gerichte sonstiger Religionsgemeinschaften — vor dem High Court of Justi-
ce,** vorgegangen werden kann.*?!

“14 Dunn, S. 200.

“15 Dunn, S. 200.

18 sandberg, S. 61.

“7 sandberg, S. 61.

8 sandberg, S. 61.

9 Attorney-General v. Dean and Chapter of Ripon Cathedral [1945] 114 LJ Ch. 257;
Hill/Sandberg/Doe, Rn. 28.

20 Der High Court of Justice ist das oberste englische und walisische Zivilgericht, vgl. Garner, S. 746.
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I1. Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften

In England fehlt es an einer ausdrlicklichen gesetzlichen Normierung des Selbstbe-
stimmungsrechts der Religionsgemeinschaften.*?? Dieses ergibt sich lediglich aus dem
sog. Common Law,*? welches gepragt ist von einer selbstverordneten religiésen Neut-
ralitat der staatlichen Gerichte, dem ,,principle of non-interference*.*** Selbst mit Er-
lass des Human Rights Act 1998 (im Folgenden: HRA) wurde dem Selbstbestim-
mungsrecht der Religionsgemeinschaften durch Art. 13 HRA nur eingeschrankt Aus-
druck verliehen.*?

Weltanschauungsgemeinschaften konnen sich dagegen nicht auf das Selbstbestim-
mungsrecht berufen.*”® Dies verdeutlicht auch Art. 13 HRA, der nur von religiésen
Organisationen (,,religious organisation®) spricht. Weltanschauungsgemeinschaften

finden dagegen keine Erwéhnung.

1. Common Law

Das sich aus dem Common Law ergebende Selbstbestimmungsrecht der Religionsge-
meinschaften ist zurlickzufuhren auf das gewohnheitsrechtlich anerkannte ,,principle of
non-interference*.**’ Dieser Grundsatz auBert sich in einer generellen Ablehnung der
Judikative Uber Fragen zu entscheiden, die interne Angelegenheiten von Religionsge-
meinschaften betreffen.*?® Begriindet wird diese Ablehnung damit, dass kein weltli-
ches Gericht Uber die Wahrheit einer Glaubensliberzeugung entscheiden kann; es sei
nicht qualifiziert, eine solche Angelegenheit zu untersuchen und sollte es deswegen
auch nicht versuchen (,,No temporal court of law can determine the truth of any reli-
gious belief: it is not competent to investigate any such matter and it ought not to do
s0“).*?® Die Gerichte erklaren sich deswegen nach Mdglichkeit fir unzustandig, tber
interne Angelegenheiten von Religionsgemeinschaften, die die Glaubenslehre (,,doct-

2L Art. 81 Ecclesiastical Jurisdiction Measure 1963, Sandberg, S. 65.

22 Hill, Church Autonomy in the UK, S. 267.

2 Der Begriff ,,Common Law” bezeichnet das englische richterrechtliche Gewohnheitsrecht, welches
mafgeblich durch Préjudize gepragt ist, vgl. Garner, S. 293.

24 \/gl. Gilmour v. Coats [1949] UKHL 1; R v. Chief Rabbi of the United Hebrew Congregation of
Great Britain and the Commonwealth, ex parte Wachmann [1993] 2 All ER 249; Varsani v. Jesani
[1998] 3 All ER 273 u.a.; Bell/Sandberg/Doe, Rn. 119.

2 Ahdar/Leigh, S. 327.

26 Hill, Rn. 1.43.

a2t Ahdar/Leigh, S. 329; ausfiihrlich hierzu Hill, Church Autonomy in the UK, 272 (272 ff.); Leigh,
OJLR 2012, 3 (3 ff.).

28 HH Sant Baba Jeet Singh Maharaj v. Eastern Media Group Ltd. [2010] EWHC 1294; Hill, Rn. 1.43.

2 Gilmour v. Coats [1949] UKHL 1.
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rine*) zum Gegenstand haben, zu entscheiden. Dies bleibt den zustandigen Gerichten
der jeweiligen Religionsgemeinschaft (,,Ecclesiastical Courts*) tiberlassen.**

Diese Zustandigkeitstibertragung ist jedoch nicht absolut.*** Nach der sog. Forbes v.
Eden Exception**? ist ein ordentliches Gericht zur Kl4rung von internen Angelegenhei-
ten einer Religionsgemeinschaft ausnahmsweise zustéandig, wenn dies in Bezug auf die
Durchsetzung von zivilrechtlichen Interessen notwendig ist.*** Diese Ausnahme be-
schrénkt sich in der Praxis auf zwei Anwendungsfélle. Zum einen wenn finanzielle
Interessen, wie z.B. bei der Vergabe von Stipendien, und zum anderen wenn die Ver-
uRerung und Verwaltung von Eigentum betroffen sind.***

Das ,.principle of non-interference* kann aufgrund der Tatsache, dass das Kirchenrecht
der Church of England auf gleicher Stufe mit den staatlichen Gesetzen steht und gegen
die Entscheidungen der kirchlichen Gerichte der Church of England vor dem weltli-
chen High Court of Justice vorgegangen werden kann,**® nicht uneingeschrénkt auf
diese (ibertragen werden.**® Jedoch versuchen auch hier die Gerichte, soweit als még-
lich, Zuriickhaltung zu wahren, wenn es um die Beurteilung religioser Grundséatze
geht.**” Entscheidungen werden demnach mit groRtmoglicher Zuriickhaltung im Be-
reich der Glaubenslehre getroffen, um einen zu weitreichenden Eingriff in die internen
Angelegenheiten der Church of England und die damit einhergehende Religionsfrei-
heit zu vermeiden.**®

2. Gesetzliche Normierung des Selbstbestimmungsrechts

Durch den Erlass des HRA, welcher die EMRK in das englische Recht inkorporierte,
fand das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften lediglich eingeschréankt
gesetzlichen Niederschlag.**® Auf Initiative verschiedener Religionsgemeinschaften
wurde Art. 13 HRA aufgenommen, welcher bestimmt, dass die Gerichte, falls eine
Entscheidung die Auslibung der Rechte einer religidsen Organisation (,,religious orga-

“%0 Bell/Sandberg/Doe, Rn. 120 ff.; Hill, S. 104 ff.

1 Ahdar/Leigh, S. 329.

2 sandberg, S. 76.

% Forbes v. Eden [1867] LR 1 Sc & Div 568; sowie Dean v. Burne [2009] EWHC (Ch) 1250; Hill,
Rn. 1.44.

3% Ausfiihrlich hierzu Hill/Sandberg/Doe, Rn. 124 ff.

¥ \/gl. dazu oben § 4 A. 1. 2. und 3.

O Hill, Rn. 1.44.

“THill, Rn. 1.44.

% In R v. Ecclesiastical Committee of Both Houses of Parliament, ex parte Church Society [1994] 6
Admin LR 670 63 heilt es hierzu wortlich ,,[...] the courts would find it possible to form a view on
what was fundamental, though with very great reluctance, particularly in the area of doctrine [...]”;
sowie Gill v. Davies [1997] 5 Ecc LJ 131.

%9 Cumper, S. 70.

85

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtslage in England: Die Bereichsausnahmen des EqA

nisation®), insbesondere die Religionsfreiheit, betrifft, die Bedeutung dieses Rechts

besonders beriicksichtigen miissen (,,must have particular regard to the importance of
that right<).*

Hintergrund der Initiative der Religionsgemeinschaften war die Besorgnis, dass die
Inkorporation der EMRK das gewohnheitsrechtlich anerkannte ,,principle of non-
interference* und damit ihre Freiheit beziiglich der Glaubenslehre gefahrden kénnte.***
Insbesondere wurde beflrchtet, dass der HRA christliche Kirchen oder Wohlfahrtsor-
ganisationen dazu zwingen kénnte, Nichtchristen zu beschaftigen.**?

Die Reichweite dieser Bestimmung verbleibt derzeit allerdings noch ungewiss. Es fehlt
an einer Definition des Begriffs der ,,religious organisation®, weshalb schon der ge-
naue Anwendungsbereich offen ist. Es bleibt damit ganz im Sinne des englischen
Common Laws den Gerichten Uberlassen, festzulegen, welche Organisationen tatsach-
lich unter den Schutz des Art. 13 HRA fallen.**?

Wie Entscheidungen, die nach Erlass des HRA ergangen sind, zeigen, findet
Art. 13 HRA in der aktuellen Rechtsprechung kaum Erwahnung, die Gerichte stiitzen
ihre Entscheidungen weiterhin auf die bekannten Grundsitze des Common Law.**
Dies belegt auch die in der Literatur verbreitete Ansicht, dass der Norm lediglich sym-
bolischer Charakter beizumessen ist, der zur Zufriedenstellung der Religionsgemein-

schaften aufgenommen wurde, selbst aber keine Auswirkungen entfaltet.**

I11. Rechtsform der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften

Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften haben in England nicht den Status
einer oOffentlich-rechtlichen Kdérperschaft, sondern werden im Regelfall als eine frei-
willige  Vereinigung angesehen, deren Mitglieder aufgrund eines quasi-
privatrechtlichen Vertrages organisiert und verbunden sind.**® Rechtlich werden diese
Vereinigungen wie Vereine oder nichtrechtsfahige Vereinigungen behandelt.*” Teil-

0 Hoffman/Rowe, S. 252.

“! Wadham/Mountfield/Prochaska/Brown, Rn. 3.85, Cumper, S. 72 f.

2 Cumper, S. 73.

3 |_eckie/Pickersgill, S. 29.

44 Blake v. Associated Newspapers [2003] EWHC 1960; R v. Secretary of State for Trade and Industry
[2004] EWHC 860; R v. Secretary of State for Education, ex parte Williamson [2005] UKHL 15.

5 Ahdar/Leigh, S. 329; ausfiihrlich hierzu auch Cumper, S. 73 ff.

“*Doe, S. 11.

“T Hill/Sandberg/Doe, Rn. 114.
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weise wird ihr rechtlicher Status deswegen auch mit dem eines Sportvereins vergli-
chen.**®

Trotz ihrer Stellung als Staatskirche und der daraus resultierenden engen Verbindung
mit dem Staat ist die Church of England im Hinblick auf ihre Rechtsform genauso wie
die sonstigen Religionsgemeinschaften als freiwillige religidse Vereinigung zu behan-
deln.**® Die Church of England ist kein Teil des Staates bzw. eine staatliche Institution.
In der Rechtsprechung wurde wiederholt anerkannt, dass die Church of England trotz
ihrer bestehenden Verbindungen zum Staat weiterhin eine eigenstandige religiose Ge-
meinschaft ist, deren Verhdltnis zum Staat lediglich von Anerkennung und nicht von
Unterordnung gepragt ist.**°

B. Der EgA im Uberblick

I.  Hintergrund des EQA

Der EQA ersetzt nahezu vollstandig alle bis zu diesem Zeitpunkt geltenden englischen
Anti-Diskriminierungsgesetze.**! Charakteristisch an den bis dahin existierenden Anti-
Diskriminierungsgesetzen war, dass diese jeweils nur ein einziges geschiitztes Merk-
mal oder Thema*? zum Gegenstand hatten, was zur Folge hatte, dass vor Erlass des
EgA neun verschiedene Gesetze in Kraft waren, die ein allgemeines Diskriminie-
rungsverbot enthielten, doch beziiglich ihre Anwendungsbereichs jeweils nur auf ein
geschutztes Merkmal beschrankt waren. Diese Gesetze betrafen zusammengefasst die
Merkmale des Geschlechts, der Rasse, der Behinderung, der Religion oder Uberzeu-
gung, der sexuellen Orientierung und des Alters.*>® Unter diesen Gesetzen waren auch
die Employment Equality (Religion or Belief) Regulations 2003 (im Folgenden:
EE(Religion or Belief)R) und die Employment Equality (Sexual Orientation) Regula-
tions 2003 (im Folgenden: EE(Sexual Orientation)R), welche die Vorgaben der
RL 2000/78/EG u.a. im Hinblick auf Diskriminierungen wegen der Religion oder
Uberzeugung und der sexuellen Orientierung erstmalig in englisches Recht umsetz-
ten.*** Jeweils im Rahmen von § 7 Abs. 3 beider Gesetze hatte der englische Gesetz-

8 sandberg, S. 72.

“9Doe, S. 10 f.

0 Marshall v. Graham [1907] 2 KB 112; Aston Cantlow v. Wallbank [2003] UKHL 37,
Hill/Sandberg/Doe, Rn. 25.

*! Duggan, S. 1.

52 Bejspielsweise das Thema der Gleichheit der Vergiitung, Equal Pay Act 1970.

3 \/gl. diesbeziiglich GEO, Explanatory Notes, Rn. 4.

% Hepple, S. 1.
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geber auch von der den Mitgliedstaaten in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG eingerdumten
Maoglichkeit Gebrauch gemacht, Ausnahmebestimmungen zugunsten von Kirchen und
anderen Offentlichen und privaten Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grund-
satzen oder Uberzeugungen beruht,**® vorzusehen.**®

Primére Zielsetzung fiir die Einflihrung des EqA war, die bestehenden, aber thematisch
getrennten Anti-Diskriminierungsgesetze einheitlich in einem einzigen Gesetz zusam-
menzufassen und das Anti-Diskriminierungsrecht dadurch entsprechend zu harmoni-
sieren und die Weiterentwicklung des Prinzips der Gleichheit zu férdern.**” So enthiel-
ten die einzelnen Anti-Diskriminierungsgesetze beispielsweise nicht alle eine einheitli-
che Definition der widerrechtlichen Diskriminierung; diese Inkonsistenz sollte durch
die Aufnahme vorangestellter, allgemeingultiger Definitionen im EqA beseitigt wer-
den.*®

Auch wenn hinsichtlich der Notwendigkeit des Erlasses des EqA und seiner generellen
Zielsetzung Einigkeit herrschte, so wurde sein Inhalt wéahrend des Gesetzgebungsver-
fahrens doch sehr kontrovers diskutiert. Hauptstreitpunkt war dabei immer die Frage,
ob der EgA den richtigen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen und
Grundsatzen getroffen hatte.**® Das galt vor allem fiir die konkrete Formulierung und
Reichweite der Tatbestandsvoraussetzungen der Ausnahmevorschriften, die es Religi-
ons- und Uberzeugungsgemeinschaften erlauben sollte, ihre Beschiftigten unter be-
stimmten Voraussetzungen zu diskriminieren.*®

Il. Aufbau und Inhalt des EQA

Der EQA besteht aus 218 thematisch in 16 Abschnitte (,,Parts*) unterteilte Paragraphen
(,,Sections®) und 28 Anhangen (,,Schedules®). Die Anhdnge zum EgA enthalten dabei
insbesondere die speziellen Ausnahmetatbestdnde zu den korrespondierenden Ab-
schnitten des Hauptteils. Der EgA findet Anwendung auf samtliche Bereiche des 6f-

5 Wie bereits oben unter § 2 A. I. 2. erwihnt, verwendet die englische Sprachfassung der
RL 2000/78/EG den Begriff ,,Uberzeugung* anstelle von ,,Weltanschauung®. Zur Vereinheitlichung
und Vereinfachung wird deshalb zukiinftig der Begriff ,,Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften*
verwendet, da dieser der Formulierung ,,with an ethos based on belief* am néichsten kommt.

8 \/gl. § 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R und § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R.

" GEO, Explanatory Notes, Rn. 10 ff.

8 \/gl. Sec. 13 ff. EA; IDS, Equality Act 2010, S. ii.

9 Khan, in: Blackstone, Rn. 1.27.

0 \/gl. Hansard HC, Rn. 1214 ff. (25.01.2010); Hansard HC, Rn. 468, 474 (04.02.2010); Khan, in:
Blackstone, Rn. 1.33.
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fentlichen Lebens einschliellich der Beschaftigung, der Erbringung von Dienstleistun-
gen und 6ffentlicher Aufgaben, Grundstiicke, Bildung, Vereinigungen, Verkehr u.a.**

Der erste Abschnitt (,,Socio-economic Inequalities) fuhrt fir verschiedene offentliche
Einrichtungen die Pflicht ein, bei strategischen Entscheidungen deren sozialokonomi-
sche Auswirkungen zu beachten. Das bedeutet, dass beispielsweise zu berticksichtigen
ist, wie bestimmte Entscheidungen und Vorhaben gegebenenfalls helfen kénnen, Un-
gleichheiten, die mit sozialokonomischen Nachteilen einhergehen, zu verhindern.*®

Der zweite Abschnitt (,,Equality: Key Concepts™ (einschliellich Anhang 1)) normiert
die wesentlichen Bausteine des EqA, insbesondere in Form von Legaldefinitionen der
geschutzten Merkmale (Alter (,,age*), Behinderung (,,disabilty*), Geschlechtsumwand-
lung (,,gender reassignment®), Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft (,,marriage
and civil partnership®), Schwangerschaft und Mutterschaft (,,pregnancy and materni-
ty*), Rasse (,race”), Religion oder Uberzeugung (,religion or belief), Geschlecht
,,sex“) und sexuelle Orientierung (,,sexual orientation*)) und des verbotenen Verhal-
tens (u.a. unmittelbare und mittelbare Diskriminierung (,,direct and indirect discrimi-

nation*), Belastigung (,,harassment*) und Viktimisierung (,,victimisation*)).*®®

Die nachfolgenden finf Abschnitte Gbertragen die im zweiten Abschnitt allgemein
geregelten Grundsatze des verbotenen Verhaltens und der geschiitzten Merkmale spe-
zifisch und unter Beachtung etwaiger Besonderheiten auf die jeweiligen Bereiche, in
denen sie auftreten kdnnen.*®* Abschnitt 3 (,,Services and Public Functions* (ein-
schliellich Anhang 2 und 3)) betrifft das Verbot der Diskriminierung im Rahmen der
Versorgung mit Dienstleistungen (die Versorgung mit Waren eingeschlossen) und der
Ausiibung von dffentlichen Aufgaben.*® Abschnitt 4 (,,Premises“ (einschlieRlich An-
hang 4 und 5)) verbietet jegliche Art der Diskriminierung bei Verkauf oder Vermie-
tung eines Grundstiicks.*®® Der fiinfte Abschnitt (,, Work* (einschlieRlich Anhang 6, 7,
8 und 9)) widmet sich dem Verbot der Diskriminierung im Rahmen der Beschaftigung.
Entsprechend der Grundkonzeption des EgA sind die Ausnahmen vom Verbot der
Diskriminierung im Anhang, vorliegend in Anhang 9, geregelt. Des Weiteren enthalt
dieser Abschnitt unter anderem Bestimmungen beztiglich der gleichen Entlohnung von
Mannern und Frauen, Schwanger- und Mutterschaftsgeld sowie ein Verbot der arbeits-
vertraglichen Aufnahme einer Verschwiegenheitspflicht gegeniiber Kollegen in Bezug

81 Selwyn, Rn. 4.1.

2 GEO, Explanatory Notes, Rn. 13, 23 ff.

2 Duggan, S. 3; Khan, in: Blackstone, Rn. 1.37.
464 Khan, in: Blackstone, Rn. 1.37.

6% Hepple, S. 25.

% GEO, Explanatory Notes, Rn. 13.
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auf die Entgelthohe.*®” Zusatzlich sind auch Vorgaben enthalten, welche die Umstande
begrenzen, unter denen potentielle Arbeitnenmer nach einer Behinderung oder ihrem
Gesundheitszustand gefragt werden kénnen.*®® Abschnitt 6 (,,Education* (einschlieR-
lich Anhang 10, 11, 12, 13 und 14)) beschaftigt sich mit der Frage der Gleichbehand-
lung von Schiilern und Studenten bzw. entsprechenden Bewerbern in einer Bildungs-
einrichtung.*® Der siebte Abschnitt (,,Associations®) hat das Verbot der Diskriminie-
rung im Rahmen von Vereinigungen zum Gegenstand und enthalt ferner die Ermachti-
gung des Einzelnen, von politischen Parteien die Veroffentlichung von Informationen

hinsichtlich der Vielfalt (,,Diversity*) ihrer Kandidaten zu verlangen.*’

Die anschliefenden drei Abschnitte (,,Prohibited Conduct: Ancillary®, ,,Enforcement*
und ,,Contracts, etc.” (einschlieBlich Anhang 15, 16 und 17)) betreffen das allgemeine
System, welches erforderlich ist, um die Vorgaben des EqA zu vollziehen.*’* Zu nen-
nen sind hier inshesondere die Bestimmungen hinsichtlich der Zustandigkeitsvertei-
lung der Gerichte, der Beweislast und der Unwirksamkeit von Vertrégen, die auf Dis-
kriminierung, Schikane oder Belastigung zuriickgehen.*"?

Der 11. Abschnitt (,,Advancement of Equality* (einschlieRlich Anhang 18 und 19))
beschaftigt sich im Gegensatz zu den vorangegangenen Abschnitten nicht mit dem
Verbot eines bestimmten Verhaltens, sondern mit der Pflicht 6ffentlicher Einrichtun-
gen zur Forderung der Gleichbehandlung sowie den begrenzten Fallen, in denen posi-
tive Manahmen ausnahmsweise erlaubt sind.*"

Die Abschnitte 12 und 13 (,,Disabled Persons: Transport™ und ,,Disability: Miscella-
neous* (einschliellich Anhang 20 und 21)) beinhalten zwingende Vorgaben hinsicht-
lich der Barrierefreiheit von Taxen, privater Mietwégen, des 6ffentlichen Transport-
systems, Grundstiicken und Wohngebauden.*"

Abschnitt 14 (,,General Exceptions® (einschlieBlich Anhang 22 und 23)) enthalt Aus-
nahmeregelungen, die im Gegensatz zu den jeweils im Anhang des Gesetzes aufge-
nommenen Ausnahmen nicht nur auf einen bestimmten Abschnitt, sondern generell

" Duggan, S. 4.

“%8 Hepple, S. 25.

% GEQ, Explanatory Notes, Rn. 13.

1 GEO, Explanatory Notes, Rn. 13.

4" Khan, in: Blackstone, Rn. 1.38.

2 GEO, Explanatory Notes, Rn. 13, 443, 457 ff.
43 Khan, in: Blackstone, Rn. 1.39.

™ Hepple, S. 26.
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auf den gesamten EqA Anwendung finden.*”® Als Beispiel hierfiir ist insbesondere die
Ausnahmeregelung zugunsten der nationalen Sicherheit zu nennen.*’®

Durch Abschnitt 15 (,,Family Property*) werden Vorschriften des sog. Familieneigen-
tumsrechts (,,Family property law*) aufgehoben und ersetzt, soweit diese eine unter-
schiedliche Behandlung zwischen Ehemann und -frau beinhalten.*’’

Der finale Abschnitt 16 (,,General and Miscellaneous® (einschlieBlich Anhang 24, 25,
26, 27 und 28)) beinhaltet unter anderem die Befugnis des Ministers of the Crown,*"®
bestimmte Normen des Gesetzes zu dndern soweit dies erforderlich ist, um zukinftige
europaische Vorgaben zu implementieren.*”® Zusatzlich sind des Weiteren noch Rege-
lungen in Bezug auf nachrangige Rechtsvorschriften, die Auslegung, das Inkrafttreten

und die territoriale Anwendbarkeit des Gesetzes aufgenommen.*¢°

I11. Codes of Practice und Explanatory Notes

Wie bei einer Vielzahl der “jiingeren” englischen Gesetzen verbreitet, wurden auch fiir
den EgA sog. Codes of Practice und Explanatory Notes erlassen.*®*

1. Codes of Practice

Der EgA wird gestutzt durch drei Codes of Practice (,,Code of Practice of Equal Pay*,
,,Code of Practice on Employment®“ und ,,Code of Practice on Services, Public Func-
tions and Associations™), welche am 6. April 2011 in Kraft getreten sind.*®* Die Codes
of Practice wurden gemél3 der Erméchtigungsnorm des weiterhin gultigen 8 14 Equali-
ty Act 2006 (im Folgenden: EgA 2006) nach entsprechender Genehmigung des Parla-
ment von der Equality and Human Rights Commission erlassen.*®?

Die Codes of Practice enthalten detaillierte Ausfiihrungen zu den einzelnen Bestim-
mungen des EqA und sollen nach eigener Auffassung dem Leser als Leitfaden zum
besseren Verstandnis des Gesetzes dienen.*®* Hinsichtlich der Verbindlichkeit der
Codes of Practice ist zu unterscheiden. Ein Verstol? gegen eine VVorgabe aus den Codes

*% Khan, in: Blackstone, Rn. 1.39.

6 \/gl. § 192 EqA.

" Duggan, S. 5.

#78 7um Begriff ,,Minister of the Crown* vgl. McEldowney, in: The New Companion to Law, S. 790 f.
" GEO, Explanatory Notes, Rn. 13.

0 GEQ, Explanatory Notes, Rn. 13.

81 Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 1.41.

82 Equality Act 2010 Codes of Practice Order 2011, SI 2011/857; Harvey, Division L, Rn. 74.

8 Ausfiihrlich hierzu Monaghan, Rn. 15.69 f.; IDS, Equality Act 2010, S. iii.

8 TS0, Employment Code of Practice, S. 19.
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of Practice fiihrt noch zu keiner gerichtlich verfolgbaren Rechtsverletzung. Allerdings
sind die Codes of Practice in Gerichtsverfahren als Beweis zugelassen und sind sogar
von den Gerichten verpflichtend immer dann heranzuziehen, sobald dies relevant er-
scheint, § 15 Abs. 4 EqA 2006. Aufgrund dieser gerichtlichen Obliegenheit bilden die
Codes of Practice damit bereits im Vorfeld eine wichtige und nicht zu vernachlassi-
gende Interpretationshilfe zur Bestimmung der Reichweite und Auslegung einzelner
Vorschriften.*®

2. Explanatory Notes

Eine zusétzliche Orientierungshilfe bieten auch die im Auftrag der Regierung erlasse-
nen Explanatory Notes. Diese ausfiihrlichen Anmerkungen zum EqA fassen die voran-
gegangene, einschldgige Rechtsprechung — insbesondere zu den jeweiligen VVorgén-
gervorschriften, wie beispielsweise dem EE(Religion or Belief)R und EE(Sexual
Orientation)R — und den Hintergrund des Gesetzes — insbesondere wie er sich aufgrund
des Gesetzgebungsverfahrens darstellt — zusammen und geben darauf basierend eine
detaillierte Erl&uterung, teilweise unterfiittert mit Fallbeispielen, der einzelnen Vorga-
ben.*® Diese sollen den Leser unterstiitzen, den EgA in seiner Gesamtheit zu verste-
hen. Sie sind dabei aber nicht als eine verbindliche Auslegung des Gesetzes anzuse-
hen.”®’ In den Explanatory Notes selbst wird deswegen ausdriicklich hervorgehoben,
dass sie keinen Teil des EqA bilden und auch nicht vom Parlament bestatigt wurden.*®®

Dieses Selbstverstdndnis fuhrt allerdings nicht dazu, dass die Explanatory Notes nicht
auch in einem Gerichtsverfahren als Auslegungshilfe oder Beweis herangezogen wer-
den konnten. Insbesondere unter analoger Anwendung der Voraussetzungen, unter
denen auch Ausziige aus dem sog. Hansard** in einem Gerichtsverfahren beriicksich-
tigt werden konnen, d.h. wenn das Gesetz zweideutig oder unklar oder die wortliche
Bedeutung widersinnig ist, kdnnen auch die VVorgaben der Explanatory Notes mit ein-
bezogen werden.*®°

“® |n diese Richtung auch Harvey, Division L, Rn. 74.01.

8 |1DS, Equality Act 2010, S. iii.

87 Selwyn, Rn. 4.2.

8 GEO, Explanatory Notes, Rn. 2.

8 Hansard ist der gebrauchliche Name fiir die offiziellen Aufzeichnungen der Sitzungen des House of
Lords und House of Commons; vgl. dazu Evans, in: The New Oxford Companion to Law, S. 518.

90 pepper v. Hart, [1992] UKHL 3.
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C. Die Bereichsausnahmen des EqA fiir Religions- und Uberzeu-
gungsgemeinschaften

Der englische Gesetzgeber hat mit Anhang 9 § 2 und § 3 EqA*" zwei Bereichsaus-
nahmen zugunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften in den EqA auf-
genommen, wobei aber nur eine dieser beiden Bereichsausnahmen — Anhang 9 § 3
EgA - auf die gemeinschaftsrechtliche Ermachtigung des Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG zuriickzufihren ist.*

Anhang 9 8 3 EQA betrifft — entsprechend der VVorgabe des Art. 4 Abs. 2 UADs. 1
RL 2000/78/EG — Diskriminierungen aufgrund der Religion oder Uberzeugung*®® der
Beschaftigten. Die in Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG vorgesehene Ermachti-
gung, den Beschiftigten einer Religions- und Uberzeugungsgemeinschaft Loyalitéts-
obliegenheiten aufzuerlegen, wurde im EgA nicht umgesetzt.*** In Fortschreibung der
allgemeinen Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG gestattet aller-
dings eine zweite Bereichsausnahme (Anhang 9 8 2 EqA) einer sog. organisierten Re-
ligion (,,organised religion®), einem beschrankten Kreis an Beschéftigten bestimmte
religiose Anforderungen in Bezug auf die geschiitzten Merkmale des Geschlechts, der
Transsexualitat, der Ehe oder eingetragenen Lebenspartnerschaft und/oder der sexuel-
len Orientierung aufzuerlegen, ohne dabei gegen das allgemeine Diskriminierungsver-
bot zu verstofRen.

I. Die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 3 EQA
1. Grundkonzeption: Ausnahme vom allgemeinen Diskriminierungsverbot

Die Vorschrift des Anhang 9 § 3 EgA stellt fur Religions- und Uberzeugungsgemein-
schaften eine zusatzliche Ausnahme zur allgemeinen Ausnahmebestimmung des An-
hang 9 § 1 EqA*® (,,Occupational Requirements — General) dar. Sie hat zur Folge,
dass bei Vorliegen der normierten Voraussetzungen im Bereich der Beschéftigung

! Ein Auszug der Vorschriften sowie eine nichtamtliche Ubersetzung finden sich in Anhang 1 und 2
der Arbeit.

92 Auf die weiteren im EqA enthaltenen Ausnahmen vom allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz
zugunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften auBerhalb des Bereichs der Beschifti-
gung sowie Ausnahmebestimmungen aulerhalb des EqA wird aufgrund der thematischen Beschran-
kung dieser Arbeit nicht n&her eingegangen.

% Der EgA verwendet in Ubernahme der Vorgaben der englischen Fassung der RL 2000/78/EG den
Begriff , belief*, der mit ,,Uberzeugung* und nicht mit dem engeren Begriff der ,,Weltanschauung* zu
Ubersetzen ist.

9% VVickers, 1LJ 2003; EE(Religion or Belief)R, 25 (26 f.).

“%% Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 1 dieser Arbeit.
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(88 39 ff. EgA) ausnahmsweise keine Diskriminierung wegen der Religion oder Uber-
zeugung gegeben ist.

Anhang 9 § 3 EgA regelt damit in nahezu wortgleicher Ubernahme seiner Vorganger-
vorschrift (§ 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R)*® eine Ausnahme vom allgemeinen
Diskriminierungsverbot des EqA.*” Aufgrund der Parallelitat zur VVorgangervorschrift
findet auch der GroRteil des bereits zu 8 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R ergangenen
,.Case-Laws* weiterhin Anwendung.*® Dies ist firr die nachfolgende Untersuchung der
Bereichsausnahme von entscheidender Bedeutung, da fur die Auslegung der Vorschrift
damit weiter auf die einschlagige, zur VVorgangervorschrift ergangene Rechtsprechung
zurlickgegriffen werden kann.

Die Vorschrift des Anhang 9 § 3 EgA stellt eine gesetzlich normierte Ausnahme von
der Grundkonzeption des EgA dar. Die Grundkonzeption des EqA setzt sich zusam-
men aus den in Abschnitt 2 beschriebenen ,,Key Concepts*, wonach generell kein ver-
botenes Verhalten (,,Prohibited Conduct) hinsichtlich der durch den EqA geschiitzten

Merkmale (,,Protected Characteristics*) einer Person erfolgen darf.*%

a. Geschutzte Merkmale

Die vom Schutzbereich des EqA erfassten Merkmale sind in § 4 EqA>® abschlieBend
und alphabetisch geordnet aufgezahlt.>™ Bei den neun geschiitzten Merkmalen handelt
es sich um Alter, Behinderung, Geschlechtsumwandlung, Ehe und eingetragene Le-
benspartnerschaft, Schwanger- und Mutterschaft, Rasse, Religion oder Uberzeugung,
Geschlecht und sexuelle Orientierung einer Person. Legaldefinitionen der geschutzten
Merkmale finden sich in den nachfolgenden 8§ 5— 12 EqA. Die zusétzlich im Ver-
gleich zur RL 2000/78/EG aufgenommenen geschutzten Merkmale der Geschlechts-
umwandlung, der Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft, der Schwanger- und
Mutterschaft, der Rasse und des Geschlechts sind auf die Antirassismus-Richtlinie, die
Gender-Richtlinie und auf die Gleichbehandlungsrichtlinie wegen des Geschlechts
aulBerhalb der Arbeitswelt, sowie auf die entsprechenden englischen Vorgangervor-
schriften zum EgA zuriickzufuhren.*

% Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 3 dieser Arbeit.

7 Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40, Rn. 54; Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams,
Rn. 7.83.

“%8 Selwyn, Rn. 4.3; Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.85.

99 \/gl. auch IDS, Equality Act 2010, S. 25.

5% Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 1dieser Arbeit.

%01 Duggan, S. 18; Fredman, S. 113.

%02 GEOQ, Explanatory Notes, Rn. 3 ff.
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Die fir die Ausnahmevorschrift des Anhang 9 8 3 EGA relevanten und geschitzten
Merkmale der Religion und Uberzeugung sind in § 10 EqA>® legaldefiniert.

aa. Religion

Gemal’ § 10 Abs. 1 EgA ist unter den Begriff der Religion sowohl jede Religion als
auch das Fehlen jeglicher Religion (,,Religion means any religion and a reference to
religion includes a reference to a lack of religion) zu fassen.”® Der Schutz der fehlen-
den Religionszugehorigkeit hat zur Folge, dass nicht nur Agnostiker, sondern allge-
mein auch Personen geschiitzt sind, die gerade einer bestimmten Religion nicht ange-
horen, z.B. Nichtmuslime, unabhéangig davon, ob sie einer anderen oder generell keiner
Religion angehdren.*®

Mangels zusatzlicher Kriterien zur Bestimmung des Merkmals der Religion hat der
Gesetzgeber damit weitgehend den Gerichten die Entscheidung tberlassen, was tat-
sachlich unter den Begriff der Religion i.S.d. EqA fallt.>® Unter Beriicksichtigung der
durch Art. 9 EMRK gewahrten Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit und der
daraus resultierenden Rechtsprechung®” ist davon auszugehen, dass die einzige tat-
séchliche Einschrankung, welcher eine Religion unterliegt, ist, dass die zugrundelie-
gende Religionsgemeinschaft eine klare Struktur und ein Glaubenssystem aufzuweisen
hat.>®® Damit sind sowohl die naheliegenden Religionen wie das Christentum, das Ju-
dentum, der Islam, der Hinduismus, etc. erfasst, als auch weniger verbreitete Religio-
nen wie der Bahai, der Buddhismus, der Rastafari, der Zarathustrismus, etc.”® Gleich-
lautende Aufzédhlungen sind auch in den Explanatory Notes und im Code of Practice
on Employment enthalten.®® Zusatzlich sind die Mitglieder einzelner Bekenntnisse
oder Sekten innerhalb einer Religion, wie beispielsweise Protestanten und Katholiken
innerhalb des Christentums und Sunniten und Schiiten innerhalb des Islams gesondert

neben ihrer Zugehorigkeit zur ,, Mutterreligion* geschiitzt.”*

%93 Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 1 dieser Arbeit.

%% TSO, Employment Code of Practice, S. 39.

%05 Connolly, Rn. 3-016; Karim/Maynard, in: Blackstone, Rn. 2.65.

5% Hepple, S. 41.

%97 Die Pflicht zur Beriicksichtigung dieser erfolgt aus § 2 Abs. 1 lit. a) HRA.

508 Harvey, Division L, Rn. 207.

509 Selwyn, Rn. 4.153.

510 GEQ, Explanatory Notes, Rn. 53; TSO, Employment Code of Practice, S. 39.
51 Connolly, Rn. 3-015.
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bb. Uberzeugung

§ 10 Abs. 2 EgA definiert das geschiitzte Merkmal der Uberzeugung als jede religiose
oder weltanschauliche Uberzeugung (,,any religious or philosophical belief*). Zusatz-
lich erfasst wird, parallel zum geschutzten Merkmal der Religion, auch das Fehlen
jeglicher Uberzeugung (,,a lack of belief*).

Eine religiose Uberzeugung (8§ 10 Abs. 2 Alt. 1 EgA) unterscheidet sich von der Reli-
gion an sich dergestalt, dass sie Uber den allgemeingiltigen Glauben einer Religion
und dem Festhalten an diesem und ihren zentralen Glaubenssatzen hinausgeht.”* Die
religiose Uberzeugung kann demnach zwischen einzelnen Personen derselben Religion
unterschiedlich ausfallen.”™ Beispielsweise sind nur manche Christen der religiésen
Uberzeugung, sie miissten erkennbar ein Kreuz als Zeichen ihres Glaubens tragen.”™
Die religiose Uberzeugung erfahrt allerdings eine Einschrankung. Sie liegt nur vor,
wenn sie so weitreichend ist, dass sie sich auch tatsachlich auf das Leben des Betroffe-
nen und seine Wahrnehmung der Welt auswirkt.>*®

Fir die Bestimmung, ob eine Uberzeugung eine weltanschauliche Uberzeugung dar-
stellt und noch unter das geschiitzte Merkmal des 8 10 Abs. 2 Alt. 2 EgA subsumiert
werden kann, ist auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zuriickzu-
greifen.>*® Demnach handelt es sich nur dann um eine weltanschauliche Uberzeugung,
wenn diese (i) aufrichtig gehalten wird, (ii) es sich um eine Uberzeugung und nicht nur
um eine Meinung oder Sichtweise handelt, (iii) einen schwerwiegenden und bedeut-
samen Aspekt des menschlichen Lebens und Verhaltens betrifft, (iv) einen bestimmten
Grad an Beweiskraft, Ernsthaftigkeit, Zusammenhang und Bedeutung erreicht und (v)
wirdig ist, in einer demokratischen Gesellschaft respektiert zu werden und dabei nicht
unvereinbar mit der menschlichen Wirde ist und nicht in Widerstreit zu den Grund-
rechten anderer steht.>*’

Unter diese Voraussetzungen fallen beispielsweise Humanismus, Marxismus, Vega-
nismus und Atheismus.”® Aufgrund der inhaltlichen Weite der genannten Vorausset-
zungen ist darunter sogar auch die Uberzeugung an den durch Menschen verursachten
Klimawandel zu subsumieren.®* Politisch gepragte Uberzeugungen wie z.B. Kommu-
nismus, Sozialismus oder Kapitalismus sind vom Schutzbereich des EgA erfasst, nicht

512750, Employment Code of Practice, S. 40.

>3 7SO, Employment Code of Practice, S. 40.

>4 Karim/Maynard, in: Blackstone, Rn. 2.69; Eweida v. British Airways [2009] IRLR 78.

*15 TS0, Employment Code of Practice, S. 40.

518 Connolly, Rn. 3-017; Hepple, S. 41; Hill/Sandberg/Doe, Rn. 273.

*!7 Grainger v. Nicholson [2010] IRLR 4; McClintock v. Department of Constitutional Affairs [2008]
IRLR 29.

%18 GEO, Explanatory Notes, Rn. 53; IDS, Equality Act 2010, S. 22; Connolly, Rn. 3-017.

%1% Grainger v. Nicholson [2010] IRLR 4.
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aber die Uberzeugung hinsichtlich einzelner politischer Parteien oder politischer Hand-
lungen.®?® Nicht erfasst sind ferner politische Uberzeugungen wie Faschismus, Stali-
nismus oder Maoismus, da diese die vorstehend unter (v) genannte Voraussetzung
nicht erflllen. Thnen fehlt es aufgrund ihres Widerstreits zu den Grundrechten anderer
an der Wiirde, in einer demokratischen Gesellschaft respektiert zu werden.>

b. Prohibited Conduct

Kapitel 2 des zweiten Abschnitts des EQA legt den ,,Prohibited Conduct* fest, welcher
teilweise auch plakativ als die ,,Four Civil Wrongs* beschrieben wird.>?? Im Einzelnen
handelt es sich bei diesem verbotenen Verhalten um die unmittelbare Diskriminierung
(8 13 EqA), die mittelbare Diskriminierung (8 19 EqA), die Beldstigung (§ 26 EqA)
und die Schikane (§ 27 EgA).

Tritt eine dieser Formen des verbotenen Verhaltens im Zusammenhang mit der Be-
schaftigung auf, handelt der verantwortliche Arbeitgeber®® gesetzeswidrig, es sei denn
er kann sich auf eine einschldagige Ausnahme berufen.”=* Wie dem ausdriicklichen
Verweis in Anhang 9 § 6 Abs. 2 EgA zu entnehmen ist, stellen die in Anhang 9 nor-
mierten Vorschriften dabei ausschliel3lich eine Ausnahme in Bezug auf unmittelbare
Diskriminierungen gemaR § 13 EqA dar,** so dass nachfolgend auch nur eine solche
unmittelbare Diskriminierung naher zu erlautern ist.>?®

524

Eine unmittelbare Diskriminierung i.S.d. § 13 EqA>?’ liegt vor, wenn eine Person (A)
eine andere Person (B) aufgrund eines geschiitzten Merkmals weniger gunstig behan-
delt, als er andere behandelt oder behandeln wirde (,,A person (A) discriminates
against another (B) if, because of a protected characteristic, A treats B less favourable
than A treats or would treat others.”). Der Grund fir die Diskriminierung ist dabei
nicht entscheidend; die Motive hierfur missen nicht einmal feindselig sein, es kommt
allein auf die tatsachlich weniger gunstige Behandlung im Vergleich zur Behandlung
anderer an.>*® Diese allgemeingiiltige Definition der unmittelbaren Diskriminierung

520 Hepple, S. 42; de Marco, S. 13 f.

521 \/gl. insbesondere Connolly, Rn. 3-017.

%22 Hepple, S. 53.

523 Hinsichtlich der mdglichen verantwortlichen Arbeitgeber vgl. §§ 39 ff. EgA.

5241DS, Equality Act 2010, S. 25.

525 Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.81.

526 Ausfiihrliche Erlauterungen zu mittelbarer Diskriminierung, Belastigung und Schikane finden sich
bei Hepple, S. 61 ff.

%27 Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 1 dieser Arbeit.

528 Duggan, S. 26; R v. Immigration Officer at Prague [2003] IRLR 577.
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wird in den einzelnen Abschnitten des EgA spezifisch auf den jeweils einschldgigen
Bereich tbertragen.®

So bestimmt § 39 EqA>* beispielsweise firr den Bereich der Arbeit (,,employment*)
dass ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer weder im Hinblick auf die Einstellung, die
Arbeitsbedingungen, die Beforderung noch die Entlassung i.S.v. § 13 EqA diskrimi-
nieren darf. Die Vorschriften fir den Bereich der Arbeit erfassen dabei alle drei Phasen
eines Arbeitsverhaltnisses: Von der Vertragsanbahnung tber das Arbeitsverhaltnis
selbst bis zur Phase nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.>*

Eine unmittelbare Diskriminierung eines Arbeitnehmers gemdl 8§ 13 i.V.m.
8 39 Abs. 2 lit. b) EgA aufgrund der Religionszugehorigkeit liegt beispielsweise dann
vor, wenn ein Arbeitgeber nur noch Arbeitnehmer mit einer bestimmten Religionszu-
gehorigkeit befordert und deswegen dem betroffenen Arbeitnehmer gerade wegen sei-
ner fehlenden Religionszugehérigkeit eine Beférderung verweigert.’* Die verweigerte
Befdrderung stellt dementsprechend die weniger ginstige Behandlung wegen des ge-
schutzten Merkmals der fehlenden Religionszugehdrigkeit im Vergleich zu einem an-
deren Arbeitnehmer dar, der das geschutzte Merkmal aufweist und deswegen auch
befdrdert wird.

Zusétzlich enthalt der flinfte Abschnitt in den 8§ 41 ff. EQA noch eigene Diskriminie-
rungsverbote fiir Beschéftigungsverhéltnisse, die nicht unter das klassische Arbeits-
verhaltnis im Sinne von § 39 EqA subsumiert werden kénnen.>*® Diese Diskriminie-
rungsverbote entsprechen denen des Arbeitsverhaltnisses, allerdings spezifisch ange-
passt auf die Bedirfnisse des jeweiligen Beschaftigungsverhéltnisses; sie umfassen
insbesondere Polizeibeamte (,,police officers), Leiharbeiter (,,contract workers®),
Amtsinhaber (,,personal and public offices*), Gesellschafter von Personengesellschaf-
ten (,,partners®), Rechtsanwilte (,,Barristers” und ,,Advocates*) gegenuiber Rechtsrefe-
rendaren (,,pupil barristers and tenants/devils and members of the stable) und Ge-
werkschaften, Berufs- und Arbeitgeberverbiande gegeniiber ihren Mitgliedern (,,mem-

bers of trade unions and trade organizations*).>*

529 7SO, Employment Code of Practice, S. 119.

530 Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 1 dieser Arbeit.

%31 Maynard, in: Blackstone, Rn. 4.04; Balupuri-Beckmann, S. 100.

>3 Beispiel nach Sheridan v. Prospects for People with Learning Disabilities [2008] ET/2901366/06;
unverdffentlicht,  abbrufbar  unter:  http://www.practicallaw.com/cs/Satellite?blobcol=urldata&
blobheader=application%2Fpdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1247257990541&
sshinary=true; zuletzt abgerufen am 07.02.2013.

533 Hepple, S. 87 f.; Maynard, in: Blackstone, Rn. 4.44; zur Vereinheitlichung wird deswegen nachfol-
gend der Begriff des Beschaftigten und des Beschéftigungsverhaltnisses verwendet, soweit nicht ex-
plizit auf die Regelungen des § 39 EqA Bezug genommen wird.

%% DS, Equality Act 2010, S. 108; Balupuri-Beckmann, S. 105.
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2. Anwendungsbereich des Anhang 9 § 3 EqA

Der sachliche und persdnliche Anwendungsbereich der Bereichsausnahme ergibt sich
insbesondere durch den in Anhang 9 § 3 EgA enthalten Verweis auf Anhang 9 § 1
Abs. 2 EqA, der wiederum auf bestimmte Vorschriften des allgemeinen Teils des EqA
Bezug nimmt.

a. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EQA st
grundsatzlich auf den Bereich der Beschéftigung beschrankt. Dies ergibt sich nicht nur
aus ihrer Platzierung in Anhang 9, welcher ausweislich seiner Bezeichnung nur Aus-
nahmen fiir den Bereich der Beschiftigung (,,Work: Exceptions®) beinhaltet, sondern
wird auch durch den Wortlaut der Vorschrift deutlich, der ausdriicklich und aus-
schliellich auf die Beschaftigung Bezug nimmt (,,[...] in relation to work [...]%).

Dies stellt jedoch nicht die einzige Beschrankung des sachlichen Anwendungsbereichs
der Ausnahmevorschrift dar. Eine zusétzliche Einschrankung ergibt sich aus dem in
Anhang 9 § 3 EqA enthaltenen Verweis auf Anhang 9 8§ 1 Abs. 2 EgA. Anhang 9 8§ 1
Abs. 2 EGA nimmt nicht uneingeschrankt auf die vorstehend genannten drei Phasen
eines Beschaftigungsverhéltnisses Bezug. Dies folgt aus der Tatsache, dass Anhang 9
8 1 Abs. 2 EgA nicht uneingeschrénkt auf die die einbezogenen Beschaftigungsver-
haltnisse nennenden Paragraphen (88 39 ff. EQA), sondern nur auf bestimmte Abséatze
und Buchstaben dieser Paragraphen verweist.

Vom sachlichen Anwendungsbereich der Bereichsausnahme erfasst sind damit — dar-
gestellt am Beispiel des Arbeitsverhaltnisses — lediglich Diskriminierungen in Bezug
auf die Einstellungskriterien (8 39 Abs. 1 lit. a) EgA), die Ablehnung der Einstellung
(8 39 Abs. 1 lit. c) EgA), die Befdrderung, die Versetzung und das Ausbildungspro-
gramm (8 39 Abs. 2 lit. b) EqA) und die Entlassung (8 39 Abs. 2 lit. c) EgA). Die
ebenfalls in § 39 Abs. 2 lit. b) EQA aufgenommenen Bestimmungen in Bezug auf sons-
tige Leistungen, Vergunstigungen oder Einsatze sind dem Anwendungsbereich des
Anhang 9 § 3 EgA aufgrund der Vorgabe des Anhang 9 § 6 Abs. 5 EQA zusatzlich
entzogen.’®

Folge des nur eingeschrankten Verweises auf die Bestimmungen des allgemeinen Teils
des EQA ist insbesondere, dass Diskriminierungen im Hinblick auf die Beschafti-
gungsbedingungen (,,terms of empolyment®) — beispielsweise fur das Arbeitsverhéltnis
geregelt in § 39 Abs. 1 lit. b) und Abs. 2 lit. 8) EQA — nicht dem sachlichen Anwen-

5% DS, Equality Act 2010, S. 229.
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dungsbereich der Bereichsausnahme unterfallen und diesbezigliche Diskriminierungen
wegen der Religions- oder Uberzeugungszugehorigkeit damit auch nicht auf die Be-
reichsausnahme des Anhang 9 § 3 EqA gestiitzt werden konnen.** Unter Berufung auf
Anhang 9 § 3 EgA ist es privilegierten Arbeitgebern dementsprechend nicht mdglich,
Beschaftigten aufgrund ihrer unterschiedlichen Religionszugehorigkeit eine andere
Vergltung zu bezahlen.

b. Personlicher Anwendungsbereich

Hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereichs erwahnt die Bereichsausnahme
des Anhang 9 § 3 EgA ausdriicklich nur den privilegierten Arbeitgeber,>*" die betrof-
fenen Beschéftigten ergeben sich dagegen — wie bereits der sachliche Anwendungsbe-
reich — aus dem in der Bereichsausnahme aufgenommen Verweis auf Anhang 9 § 1
Abs. 1 EqA.

aa. Beschaftigte

Anhang 9 § 1 Abs. 1 EgA verweist nicht uneingeschrénkt auf die in 88 39 ff. EqA auf-
genommen Beschaftigungsverhaltnisse. Dem Verweis ist vielmehr zu entnehmen, dass
Anhang 9 § 3 EgA nur gegenuber Arbeitnehmern, Leiharbeitern, Gesellschaftern einer
Personengesellschaft und Amtsinhabern Anwendung finden kann.

[1] Arbeitnehmer

Die von der Bereichsausnahme erfassten Arbeitnehmer (,,employees) und Bewerber
(,,applicants) ergeben sich aus Anhang 9 § 1 Abs. 2 lit. a) i.V.m. § 39 EqA. Der Be-
griff des Arbeitnehmers ist aufgrund der Legaldefinition des Arbeitsverhéltnisses
(,,employment®) in 8 83 Abs. 2 lit a) EQA weit zu verstehen. Erfasst sind jegliche Er-
werbstétigkeiten aufgrund eines Arbeitsvertrages (,,contract of employment®), Ausbil-
dungsvertrages (,,apprenticeship®) oder eines Vertrages, der verpflichtet, personlich
Arbeit zu erbringen (,,a contract personally to do work*). Unter den Schutzbereich des
Diskriminierungsverbots nach § 39 EqA fallen folglich nicht nur gegenwaértige und
potentielle Arbeitnehmer, sondern insbesondere auch Selbstandige.>*® Der Begriff des
Arbeitsverhaltnisses i.S.d. EqA geht jedoch noch dartiber hinaus. Denn entscheidendes

5% \/gl. auch Rivers, S. 129.

537 zur Vereinheitlichung wird in der Folge nur der Begriff des Arbeitgebers verwendet, auch wenn der
Anwendungsbereich Beschaftigungsverhéltnisse umfasst, die nicht dem klassischen Arbeitgeber-
Arbeitnehmer-Verhdltnis zuzuordnen sind.

5% Connolly, Rn. 8-003; DS, Equality Act 2010, S. 109.
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Merkmal ist allein die Pflicht, eine Arbeit persénlich erbringen zu missen, insbesonde-
re auf die Entgeltlichkeit der Arbeit kommt es hingegen nicht zwingend an.>* Dies
fihrt auch dazu, dass Geistliche und Pfarrer unter den Begriff des Arbeitnehmers zu

subsumieren sind.>*°

Die Reichweite des Begriffs ,,Arbeitsverhdltnis unter dem EqA ist damit weiter ge-
fasst, als in den meisten anderen arbeitsrechtlichen Bestimmungen.®* GemaR § 230
Abs. 1 Employment Rights Act 1996 (im Folgenden: ERA) genieflen Kindigungs-
schutz beispielsweise nur Beschéftigte, die aufgrund eines Arbeitsvertrages tatig sind.

[2] Exkurs: Geistliche und Pfarrer

Aufgrund der weiten Definition des Arbeitsverhaltnisses im EQA ist der im Rahmen
des Kundigungsschutzes geflihrte Meinungsstreit beziglich der Einordung der Be-
schaftigungsverhaltnisse von Geistlichen und Pfarrern nicht relevant.>*? Zuriickzufiih-
ren ist der besagte Meinungsstreit darauf, dass insbesondere Geistliche und Pfarrer in
der Church of England zur Ausubung ihrer Aufgaben in ein kirchliches Amt berufen
werden>*® und als Gegenleistung fiir die Ausiibung dieses kirchlichen Amtes generell
auch keine Verpflichtung zur Bezahlung eines Lohnes besteht.>** Eine Subsumtion
unter die enge Definition des Arbeitsverhéltnisses i.S.d § 230 Abs. 1 ERA — hier
kommt es entscheidend auf die Entgeltlichkeit an — ist deswegen nicht mdglich, teil-
weise wurde deswegen sogar fiir ein Arbeitsverhaltnis sui generis pladiert.>*

Die Definition des Arbeitsverhaltnisses i.S.d. EA unterscheidet sich jedoch grundle-
gend von der des ERA. Letztlich kommt es gemal § 83 Abs. 2 lit. a) EQA allein darauf
an, ob eine Person aufgrund eines Vertrages tatig wird, der sie verpflichtet, persdnlich
Arbeit zu erbringen, die Entlohnung der Tatigkeit ist gerade keine Voraussetzung. Die
Verpflichtung, personlich Arbeit zu erbringen, ist nach Ansicht der Rechtsprechung
auch bei Geistlichen und Pfarrern gegeben.>*® Sie unterfallen damit, und dies ist fiir die
weitere Untersuchung noch von erheblicher Bedeutung, ebenfalls als Betroffene dem
personlichen Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift des Anhang 9 § 3 EqA.

> Maynard, in: Blackstone, Rn. 4.13.

0 Ausfihrlich hierzu Rivers, S. 108 ff.

>1 TS0, Employment Code of Practice, S. 120.

2 Ausfihrlich hierzu Rivers, S. 108 ff.

543 Connolly, Rn. 8-004.

>4 Hill/Sandberg/Doe, Rn. 214.

5 Rivers, S. 109.

%% percy v. Church of Scotland Board of National Mission [2005] UKHL 73.
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[3] Sonstige erfasste Beschaftigte

Der Verweis in Anhang 9 § 3 EqA auf Anhang 9 8 1 Abs. 2 EqA betrifft die korres-
pondierenden Vorschriften bezuglich Gesellschafter von Personengesellschaften
(8 44 Abs. 1 lita) und c), Abs. 2 lit. b) und c) EgA, 8§ 45 Abs. 1 lit. a) und c), Abs. 2
lit. b) und ¢) EqA), personlicher Amter (§ 49 Abs. 3 lit. a) und c), Abs. 6 lit. b) und c)
EgA) und dffentlicher Amter (§ 50 Abs. 3 lit. a) und c), Abs. 6 lit. b) und c) EqA).>*
Vom personlichen Anwendungsbereich der Bereichsausnahme werden damit — neben
Arbeitnehmern — auch Gesellschafter von Personengesellschaften und Amtstrager er-
fasst.

Ferner erstreckt sich der personliche Anwendungsbereich der Bereichsausnahme auf-
grund des Verweises auf § 41 Abs. 1 lit. b) EqA auch auf Leiharbeiter, allerdings nur
insoweit, als der Entleiher dem Leiharbeiter nicht erlaubt zu arbeiten oder weiterzuar-
beiten.>*®

bb. Privilegierte Arbeitgeber

Auf den Ausnahmetatbestand des Anhang 9 8 3 EQA kdnnen sich — soweit der sachli-
che Anwendungsbereich der Vorschrift eroffnet ist — nur Arbeitgeber berufen, denen
ein auf Religion oder Uberzeugung basierendes Ethos zugrundeliegt (,,[..] with an
cthos based on religion or belief.<). Damit halt sich der englische Gesetzgeber eng an
den Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG der in seiner englischen Fassung von

»|--.] ethos which is based on religion or belief [...]* spricht.

[1] Definition des Begriffs ,,Ethos* und dessen Reichweite

Eine weiterfiihrende Definition des Begriffs ,,Ethos* enthalt weder die RL 2000/78/EG
noch der EgA. Die von der Rechtsprechung insbesondere hinsichtlich der nahezu
wortgleichen Vorgéangervorschrift des § 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R>* bisher
entschiedenen Falle wurden allein aufgrund einer sog. ,,case by case basis* beurteilt,
eine allgemeingiltige Definition wurde dabei allerdings nicht entwickelt. Eine solche
Definition enthélt aber der einschldgige Code of Practice. Ein Ethos i.S.d. Vorschrift
ist danach in der Regel der wesentliche Charakter oder die Ideologie einer Religion
oder Uberzeugung.>®® Dabei kann es sich aber auch nur um eine zugrundliegende An-

>7 DS, Equality Act 2010, S. 229.
58 1DS, Equality Act 2010, S. 230.
%9 Hill/Sandberg/Doe, Rn. 300 ff.
%0 TS0, Employment Code of Practice, S. 176.
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sicht, Uberzeugung oder Einstellung handeln, die das Verhalten, die Brauche, die
Praktiken und die Haltung der Anhanger beeinflusst.>

Die Ausnahmevorschrift erfasst folglich ein weites Spektrum an Arbeitgebern, dieses
ist insbesondere nicht auf religiése Organisationen i.S.d. Art. 13 HRA oder offenkun-
dig im religidsen Bereich tétige Arbeitgeber beschrankt.>>? Ausreichend ist allein, dass
ein Arbeitgeber die Arbeitsstatten in Ubereinstimmung mit religiésen oder iiberzeu-
gungsgepragten Grundsatzen betreibt.”>® Dies kann sich beispielsweise durch tagliche
gemeinsame Gebete oder auch durch die produzierten und verkauften Produkte und
der dadurch vermittelten Uberzeugung manifestieren. Potentielle privilegierte Arbeit-
geber reichen damit beispielsweise von Kirchen lber Krankenh&user in Kirchlicher
Tréagerschaft und konfessionelle Schulen®®* bis zu privaten religiésen Buchhandlungen,
Metzgereien, Rechtsanwaltskanzleien oder auch Arztpraxen.> Gleiches gilt natiirlich
auch fiir Arbeitgeber, denen ein auf Uberzeugung i.S.v. § 10 Abs. 2 EgA basierendes
Ethos zugrundeliegt. In Fortschreibung der sog. Grainger-Rechtsprechung®™® ware es
damit einem privaten Unternehmen durchaus méglich, einen Ethos, der auf einer ,,gru-
nen“ Agenda beruht, zu entwickeln und sich damit im Hinblick auf die Bewerberaus-
wahl auf Anhang 9 § 3 EqA zu berufen.”®’

Eine spezielle oder feste Verbindung zu einer entsprechenden Religions- oder Uber-
zeugungsgemeinschaft, ob organisatorischer, institutioneller oder funktioneller Art, ist
damit offensichtlich nicht erforderlich. Entscheidend ist allein, dass sich der Arbeitge-
ber auf ein Ethos berufen kann, das auf Religion oder Uberzeugung zuriickzufiihren
ist.>® Dies ist nicht von der Maglichkeit der Einflussnahme der Religions- oder Uber-
zeugungsgemeinschaft auf den privilegierten Arbeitgeber abhéngig.

So hat die Rechtsprechung — wenn auch in einem obiter dictum — anerkannt, dass
selbst die Parteien eines Vertrages, welcher insbesondere die Bestimmung eines
Schiedsmannes zum Gegenstand hatte, einen auf Religion oder Uberzeugung basieren-
des Ethos haben konnen.>*® Abgeleitet wurde dieses Ethos allein aus der Tatsache, dass

%51 TS0, Employment Code of Practice, S. 176.

%52 Connolly, Rn. 8-058; Vickers, 1LJ 2003, 188 (200).

%53 Freedland/Vickers, CLL&PJ 2009, 597 (605).

%% Dies gilt jedenfalls fiir konfessionelle Schulen, soweit sie als ,,voluntary aided schools* i.S.d. School
Standards and Framework Act 1998 (im Folgenden: SSFA) anzusehen sind, Lehrer konfessioneller
Schulen unterfallen aufgrund der Spezialvorschriften der 8§ 58 ff. SSFA nicht der Bereichsausnahme
des Anhang 9 8 3 EgA, vgl. dazu unten § 4 C. I. 4. b. bb. [1] [1.2.].

> Beijspiele nach Vickers, S. 136 ff.

%% \/gl. dazu oben § 4 C. I. 1. a. bb.

7 V/ickers, EccLJ 2010, 280 (283).

%% Harvey, Division L, Rn. 615.

%% Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40, Rn. 63 ff., die Frage, ob die Position eines Schiedsmannes
unter ,,Employment* i.S.v. EE(Religion or Belief)R zu subsumieren ist, wurde negativ entschieden,
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beide Partien des Vertrages der ismailitischen Gemeinschaft angehdrten und in dieser
der Idealismus besteht, Streitigkeiten innerhalb der Gemeinschaft zu 16sen und nicht
nach auRen zu tragen.*®°

Die Frage, wer tatsachlich als privilegierter Arbeitgeber anzusehen ist und damit ein
auf Religion oder Uberzeugung basierendes Ethos aufweisen muss, um sich auf die
Bereichsausnahme berufen zu kdnnen, ist dabei allein danach zu beantworten, wer
Vertragspartei des geschlossenen Arbeitsvertrages ist.>®* SchlieRen sich beispielsweise
mehrere Eltern einer lokalen judischen Gemeinde zusammen und engagieren fir die
Nachmittagsbetreuung ihrer Kinder einen Erzieher, so sind die Eltern in ihrer Gesamt-
heit Arbeitgeber.®®* Um sich auf die Bereichsausnahme berufen zu konnen, ist es er-
forderlich, dass die Gemeinschaft der Eltern ein religioses Ethos vorweisen kann; es
genugt nicht, dass die lokale jludische Gemeinde oder die zugehdrige Synagoge auf
einem entsprechenden Ethos basiert.”®® Die Gemeinschaft der zusammengeschlossenen
Eltern ist gesondert hiervon zu betrachten.

Einschrankungen sind lediglich dann angezeigt, wenn es sich bei dem Arbeitgeber um
eine staatliche Behorde handelt.”®* Als Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts kdnnen
Behorden kein auf Religion oder Uberzeugung begriindetes Ethos entwickeln.”®® Staat-
liche Behdrden sind auch dann der Neutralitat verpflichtet, wenn sie konkrete Aufga-
ben fur Gemeinschaften, die ggf. ein entsprechendes Ethos haben, wahrnehmen; alles
andere wiirde nach der Rechtsprechung inhdrent zu einer Verletzung des Ethos anderer
Gemeinschaften fiihren, fiir die die Behorde ebenfalls Aufgaben wahrnimmt.>®® Im
konkret zu entscheidenden Fall ging es dabei um eine Schulbehdrde, die fur eine Reli-
gionsgemeinschaft eine konfessionelle Schule verwaltete und deswegen auch als Ar-
beitgeber anzusehen war.*®” Ein Berufen auf Anhang 9 § 3 EqA war der konfessionel-
len Schule mangels eines religiésen Ethos des Arbeitgebers nicht maéglich.

weshalb zu den weiteren Voraussetzungen des 8 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R nur in einem obiter
dictum Stellung bezogen wurde.

%% Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40, Pitt, CIL 2011, S. 17.

1 DT, Explanatory Notes, Rn. 84.

%62 DTI, Explanatory Notes, Rn. 84.

%63 DT, Explanatory Notes, Rn. 84.

%64 \/gl. Glasgow City Council v. McNab [2007] IRLR 47 EAT; Vickers, S. 217.

565 pitt, 1LJ 2011, 384 (391).

%% Glasgow City Council v. McNab [2007] IRLR 47 EAT, Rn. 61.

%7 Glasgow City Council v. McNab [2007] IRLR 47 EAT, Rn. 51 ff.; weiterfuhrend beziiglich konfes-
sionellen Schulen unten §4 C. I. 4. b. bb. [1] [1.2].
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[2] Globalerfassung des Ethos

Das geltend gemachte Ethos muss den sich auf die Ausnahmebestimmung berufenden
Arbeitgeber insgesamt erfassen. Nicht ausreichend ist, wenn nur einzelne, wenn auch
organisatorisch getrennte und selbststandige Einheiten des Arbeitgebers ein entspre-
chendes Ethos vorweisen konnen.’® Begriindet wird diese restriktive Auslegung mit
der Intention des Gesetzgebers und dem Wortlaut des Anhang 9 § 3 EqA.>*° Hatte der
Gesetzgeber tatséchlich beabsichtigt, den Anwendungsbereich der Vorschrift auch auf
Félle auszudehnen, in denen nur einzelne Einheiten des Arbeitgebers ein entsprechen-
des Ethos vorweisen konnen, so ist davon auszugehen, dass er auch einen ausdriickli-
chen Zusatz in die Vorschrift aufgenommen hétte.>”® Die Ansicht wird gestiitzt durch
Gesetze, die in solchen Fallen jeweils einen klarstellenden Zusatz enthalten.>”*

Liegt damit nur bei einzelnen Einheiten des Arbeitgebers ein auf Religion oder Uber-
zeugung basierendes Ethos vor, so kann sich im Ergebnis weder die Gesamtorganisati-
on noch der betroffene Teil der Organisation auf die Ausnahmebestimmung berufen.
Von einer anderen Situation ist erst auszugehen, wenn es sich bei dem Arbeitgeber und
dem betroffenen Teil um unterschiedliche Rechtssubjekte mit eigener Rechtsform
handelt. Verschiedene Betriebe eines Unternehmens allein sind dabei noch nicht als
ausreichend anzusehen. Unterhélt beispielsweise eine Buchhandlungskette auch eine
ausschlieBlich auf christliche Literatur spezialisierte Filiale, so mag diese Filiale gege-
benenfalls ein entsprechendes Ethos aufweisen, da dieser aber nicht innerhalb der ge-
samten Kette besteht, kann sich auch die betroffene Filiale nicht auf die Bereichsaus-
nahme des Anhang 9 8 3 EgA berufen.

3. Diskriminierung wegen der Religion oder Uberzeugung

Ausnahmen vom allgemeinen Diskriminierungsverbot konnen auf Anhang 9 § 3 EqA
nur gestiitzt werden, sofern es sich um Anforderungen in Bezug auf die Zugehorigkeit
des betroffenen Beschaftigten zu einer bestimmten Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft handelt (,,requirement to be of a particular religion or belief). Diskriminie-
rungen wegen anderer durch § 4 EqA geschitzter Merkmale werden von der Ausnah-
mevorschrift nicht erfasst.>’? Arbeitgeber, die aufgrund anderer geschiitzter Merkmale
diskriminieren kénnen sich in einem solchen Fall nur auf eine der weiteren, in An-

%68 \/gl. Rubenstein, S. 84.

%9 Glasgow City Council v. McNab [2007] IRLR 47 EAT, Rn. 61.

570 Glasgow City Council v. McNab [2007] IRLR 47 EAT, Rn. 61.

1 Vgl. u.a. den Zusatz ,part of” in § 3 Abs. 1 und Abs. 2 Transfer of Undertakings (Protections of
Employment) Regulations 2006.

%2 Hepple, S. 91; Pitt, CIL 2011, 1 (17); Vickers, S. 138 f.; a.A. McColgan, die deswegen ohne weitere
Begrundung die Vereinbarkeit mit der RL 2000/78/EG in Frage stellt.
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hang 9 des EgA aufgenommenen Ausnahmevorschriften berufen, soweit diese im Ein-
zelfall auch einschlégig sind.

Der Wortlaut der Bereichsausnahme bezieht sich allerdings allgemein auf eine Anfor-
derung im Hinblick auf die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religions- oder Uber-
zeugungsgemeinschaft. Erfasst wére damit beispielsweise auch die Anforderung an
den Beschiftigten, einer bestimmten oder mehreren Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaften nicht anzugehéren.>” Dies entspricht jedoch nicht dem der Ausnahme-
vorschrift zugrundeliegenden Regelungsgedanken, wonach Anforderungen an die Re-
ligions- und Uberzeugungszugehorigkeit nur insoweit gerechtfertigt werden sollen, als
diese mit der Zugehdrigkeit des Arbeitgebers iibereinstimmen.””* Anhang 9 § 3 EgA
ist folglich entsprechend restriktiv auszulegen, so dass nur Diskriminierungen zulasten
eines Beschiftigten zuléssig sind, wenn dieser eine bestimmte Religions- oder Uber-
zeugungszugehorigkeit, und zwar ausschliel3lich die des Arbeitgebers, nicht vorweisen
kann.’”

4. Tatbestandsvoraussetzungen

Auf die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EgA konnen sich privilegierte Arbeitge-
ber nur berufen, sofern sie darlegen konnen, dass die an den Beschaftigten gestellte
Anforderung, einer bestimmten Religion oder Uberzeugung anzugehdren, in Anbe-
tracht des Ethos des Arbeitgebers und der Art oder der Umstande der Tatigkeit eine
berufliche Anforderung darstellt (lit. a); ,,it is an occupational requirement®), die An-
wendung dieser Anforderung ein angemessenes Mittel, ist um ein rechtméafiges Ziel zu
erreichen, (lit. b); ,.the application of the requirement is a proportionate means of
achieving a legitimate aim*) und der Beschéftigte diese nicht erfullt bzw. der Arbeit-
geber aufgrund vernuinftiger Erwagungen nicht tberzeugt ist, dass der Beschéftigte
diese erfullt (lit. ¢); ,,the person to whom [the employer] applies the requirement does
not meet it (or has reasonable grounds for not being satisfied that the person meets
it)).

Lit. a) — c) des Anhang 9 § 3 EgA normieren folglich abschlieBend die drei Tatbe-
standsvoraussetzungen, die kumulativ fur eine entsprechende Ausnahme vom allge-
meinen Diskriminierungsverbot vorliegen missen. Die Prufung, ob die beiden ersten
Tatbestandsvoraussetzungen (Anhang 9 § 3 lit. a) und b)) erfllt sind, hat dabei in An-
betracht des Ethos des Arbeitgebers und der Art oder der Umstande der Tétigkeit zu

573 pitt, CIL 2011, 1 (17).
574 pitt, Employment law, Rn. 2-044.
5 pitt, CIL 2011, 1 (17).
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erfolgen. Die Vorschrift spricht diesbeziiglich von ,,having regard to that ethos and to
the nature or context of the work*.

Das Ethos des Arbeitgebers und die Art oder die Umstande der Tatigkeit stellen folg-
lich keine origindren Tatbestandsvoraussetzungen dar. Sie formulieren vielmehr den
Anspruch bzw. Malistab, an welchem die beiden ersten Tatbestandsvoraussetzungen
zu messen sind. Nur wenn die vom Arbeitgeber an den Beschéftigten gestellte Anfor-
derung beziiglich der Religion oder Uberzeugung sowohl auf das Ethos des Arbeitge-
bers und als auch auf die Art oder die Umstande der Tatigkeit zurtickzufuhren ist, kann
es sich in der Folge dann auch um eine angemessene berufliche Anforderung i.S.d.
Anhang 9 § 3 EgA handeln.’”® Jegliche Anforderung an Beschaftigte, die nicht auf das
Ethos des Arbeitgebers sowie die Art oder die Umsténde der Téatigkeit zurtickzufihren
ist, ist daher grundsatzlich ungeeignet, eine Bereichsausnahme nach Anhang 9 § 3 EgQA
zu begrunden. Das einschldgige Ethos und die Art oder die Umstande der Tétigkeit
bilden somit einen generellen Rahmen fiir die Tatbestandspriifung.®>’’ Ist dieser nicht
eingehalten, kann es sich auch nicht um eine angemessene berufliche Anforderung
1.S.v. Anhang 9 8 3 EgA handeln.

Zu beachten ist, dass eine angemessene berufliche Anforderung i.S.v. Anhang 9 § 3
EgA nur vorliegen kann, wenn sie kumulativ sowohl auf das Ethos des Arbeitgebers
als auch die Tatigkeit zurtckgefuhrt werden kann. Im Rahmen der Tatigkeit kann dann
alternativ auf die Art oder die Umstande der Tatigkeit abgestellt werden, wobei dies
regelméfig keine Relevanz haben wird, da die Art und die Umstande einer Tatigkeit
praktisch kaum zu unterscheiden sind.

a. Berufliche Anforderung
aa. Tatigkeitszusammenhang

Grundvoraussetzung fiir das Vorliegen einer beruflichen Anforderung i.S.v. Anhang 9
8 3 lit a) EqA ist dem Wortsinn entsprechend eine enge Verbindung zwischen der ge-
stellten Anforderung an die Religions- und Uberzeugungszugehdrigkeit und der fragli-
chen Tatigkeit.>"® Diese Voraussetzung liegt daher nicht vor, wenn eine solche Anfor-
derung nur einer Praferenz des privilegierten Arbeitgebers zugunsten einer bestimmten

576 DT, Explanatory Notes, Rn. 85.
"7 DTI, Explanatory Notes, Rn. 85.
578 pitt, Employment law, Rn. 2-041.
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Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft entstammt, grundsatzlich aber keinerlei
Verbindung mit der Tatigkeit selbst aufweist.>”

Die gestellte berufliche Anforderung muss zudem auch tatsachlich vorliegen, sie darf
daher weder fingiert noch vorgeschoben sein.”® Dies ware beispielsweise der Fall,
wenn zwar der in der Stellenbeschreibung niedergelegte Tatigkeitsbereich eine berufli-
che Anforderung an die Religions- oder Uberzeugungszugehorigkeit rechtfertigen,
dieser sich aber nicht in der effektiv ausgelibten Téatigkeit widerspiegeln wirde.

bb. Europarechtskonforme Auslegung

Eine enge Verbindung zwischen der gestellten Anforderung an die Religions- oder
Uberzeugungszugehorigkeit und der Tatigkeit allein ist fiir das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzung aber noch nicht ausreichend. Zusétzlich muss es sich bei der An-
forderung auch um eine Bedingung handeln, die wesentlich fur die Ausfiihrung der
Tatigkeit ist.>®

Die Aufnahme dieser zusatzlichen und einschrankenden Voraussetzung folgt aus der
erforderlichen europarechtskonformen Auslegung des Anhang 9 § 3 EqA.>*? Nach
Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG muss die berufliche Anforderung wesentlich,
rechtmaBig und gerechtfertigt sein. Das Merkmal der Wesentlichkeit ist aber nicht
ausdriicklich als Tatbestandsvoraussetzung in Anhang 9 § 3 EqA aufgenommen,®® so
dass es im Wege der richtlinienkonformen Auslegung als zusétzliche Tatbestandsvo-

raussetzung mit in die Bereichsausnahme hineinzulesen ist.”®

An der erforderlichen Wesentlichkeit einer beruflichen Anforderung fehlt es immer
dann, wenn die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft lediglich einer von zahlreichen Faktoren ist, die der Arbeitgeber bei seiner
Entscheidung bertcksichtigt und nur einen untergeordneten Teilbereich der Téatigkeit
betrifft.”®> Eine berufliche Anforderung an die Religions- oder Uberzeugungszugeht-
rigkeit kann damit nur wesentlich sein, wenn sie fiir einen Groliteil der vertraglich zu
erbringenden Aufgaben von hervorgehobener Bedeutung ist.

5% Harvey, Division L, Rn. 606; Sheridan v. Prospects for People with Learning Disabilities [2008]
ET/2901366/06, a.a.0. (Fn. 532).

0 TS0, Employment Code of Practice, S. 172, Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams,
Rn. 7.82.

%81 Deakin/Morris, Rn. 6.55.

%82 50 auch IDS, Equality Act 2010, S. 221; de Marco, S. 69; Deakin/Morris, Rn. 6.55 m.w.N.

%83 Hepple, S. 91.

%84 Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40, Rn. 59; die beiden anderen Vorgaben des Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG finden sich in der VerhéltnisméaRigkeitsprifung wieder.

%% de Marco, S. 69.
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b. RechtméaRiges Ziel und Angemessenheit

Gelingt damit der Nachweis, dass es sich bei der gestellten um eine wesentliche beruf-
liche Anforderung im vorstehenden Sinn handelt, ist in einem zweiten Schritt zu pri-
fen, ob diese auch den geforderten Grundsédtzen des Anhang 9 § 3 lit. b) EgA ge-
niigt.>® Dies ist nur gewahrleistet, wenn die Anwendung der an den Beschéaftigten ge-
stellten Anforderung ein angemessenes Mittel darstellt, um ein rechtmaRiges Ziel zu
erreichen.

aa. RechtmaRiges Ziel

Als rechtmaRiges Ziel i.S.d. Vorschrift wird Ubereinstimmend die Bewahrung und
Forderung der religiosen Identitat und des religiosen Ethos bzw. der Uberzeugung des
Arbeitgebers angesehen.®®’ Dem Arbeitgeber soll innerhalb bestimmter Grenzen die
Maglichkeit erffnet werden, einen in Bezug auf die Religion oder Uberzeugung ho-
mogenen Arbeitsplatz zu schaffen und/oder seinen Kunden religiose oder (berzeu-
gungsgepragte Dienstleistungen oder Produkte anzubieten.>®®

bb. Angemessenheit

Derzeit fehlt es noch an einschldgigen VVorgaben der Rechtsprechung, nach welchen
MaRstaben die Angemessenheit einer beruflichen Anforderung nach Anhang 9 § 3
EgA zu priifen ist.”® Einen gewissen Anhaltspunkt liefert jedoch die Rechtsprechung
zu 87 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R, der Vorgangervorschrift des Anhang 9 § 3
EqgA.>* Danach sei eine Anforderung nur angemessen, wenn diese in einer verniinfti-
gen Verbindung zum rechtmaligen Ziel steht (,,[...] rationally connected to the [legiti-
mate aim]“) und die gestellte Anforderung nicht hoher ist, als dies zur Erreichung des
rechtmaRBigen Ziels notwendig ist (,,[...] chosen no more than is necessary to accomp-

lish the [legitimate aim]«).>""

Die Angemessenheit wurde in dem zu entscheidenden Fall vom Gericht verneint, da
die Anforderung an die Religionszugehorigkeit uneingeschréankt und ohne Einzelfall-
prifung auf alle Beschaftigten, insbesondere auch auf Tatigkeitsbereiche, die nichts

%8 \/gl. auch Harvey, Division L, Rn. 611 f.

%87 U.a. Rivers, S. 137; Hepple, S. 91; Vickers, S. 137.

588 \sickers, S. 137.

%89 Ein naheres Eingehen auf die Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen erfolgte auch nicht im obiter
dicter zu Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40, Rn. 51 ff.

5% sandberg, S. 122; Hill/Sandberg/Doe, Rn. 301.

1 Sheridan v. Prospects for People with Learning Disabilities [2008] ET/2901366/06, Rn. 4.1.33,
4.2.22,a.a.0. (Fn. 532).
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mit dem eigentlichen Auftrag des Arbeitgebers, einer christlichen Hilfsorganisation fur
Lernbehinderte, zu tun hatten (Gartner, Kéche, Reinigungs- und Hausmeisterkrafte),
ausgedehnt wurde.>®* Aufgrund der uneingeschrankten Ausdehnung auf alle Tétig-
keitsbereiche bestand nach Ansicht des Gerichts keine verninftige Verbindung mehr
zum rechtméRigen Ziel des Arbeitgebers.”*® Zu der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen eine Anforderung noch notwendig ist, um das rechtmaRige Ziel zu erreichen,
wurde dementsprechend keine Aussage mehr getroffen.

[1] Unterscheidung nach dem Tatigkeitsbereich

Aus der vorstehenden Rechtsprechung folgt primar, dass jeder einzelne Arbeitsplatz
gesondert von den anderen zu betrachten ist.>** Selbst wenn damit fur bestimmte Posi-
tionen die Voraussetzungen fir die Ausnahme vom allgemeinen Diskriminierungsver-
bot erfillt sein kbnnen, so hat dies keinerlei Auswirkungen auf die (brigen Positionen
innerhalb der Organisation.

Daneben deutet das Urteil aber auch eindeutig an, dass den konkreten Tétigkeitsberei-
chen besondere Bedeutung zuzumessen ist und nach diesen bei der Anwendung der
Ausnahmebestimmung zu unterscheiden ist.>®® Auch in der Literatur wird die Unter-
scheidung nach Tatigkeitsbereichen als Ausgangspunkt flr die Angemessenheitspri-

fung herangezogen.>*®

[1.1] Tatigkeitsbereich der Verkiindung und Vermittlung

Ein Tatigkeitsbereich der dabei zweifelsfrei zu einer angemessenen Anwendung der
beruflichen Anforderung fihrt, ist der Tatigkeitsbereich der Verkindung und Vermitt-
lung der Lehren der entsprechenden Religion oder Uberzeugung. Hierunter sind insbe-
sondere die ebenfalls vom Anwendungsbereich des EqA erfassten Geistlichen und
Pfarrer zu subsumieren.>®” Diese Positionen markieren das offensichtlichste Beispiel
einer zulassigen Ausnahme nach Anhang 9 § 3 EqA.>* Bei diesen sog. ,.exemplary

%92 Sheridan v. Prospects for People with Learning Disabilities [2008] ET/2901366/06, Rn. 4.2.22; 4.4,
a.a.0. (Fn. 532).

5% Sheridan v. Prospects for People with Learning Disabilities [2008] ET/2901366/06, Rn. 4.2.22,
a.a.0. (Fn. 532).

°% S0 auch Sandberg, S. 122 f.

%% vgl. Sheridan v. Prospects for People with Learning Disabilities [2008] ET/2901366/06, Rn. 4.2.22,
a.a.0. (Fn. 532).

5% U.a. Connolly, Rn. 8-058; Doyle, in Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.83; Addison,
S. 50 ff.; Vickers, S. 137; Rivers, S. 133 f.

*7\/gl. dazu oben § 4 C. I. 2. b. aa. [2].

%% de Marco, S. 69.
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people* ist es immanent, dass ihre Religion oder Uberzeugung derjenigen der sie be-
schaftigenden Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft entspricht.>*® Alles andere
wirde dem rechtmaRigen Ziel, der Bewahrung und Forderung des religidsen oder
Uberzeugungsgepragten Ethos, eindeutig zuwiderlaufen. Betroffen sind davon aber
nicht nur Geistliche und Pfarrer, sondern andere Beschaftigte, d.h. auch Laien,®® deren
Tatigkeit die Verkiindung und Vermittlung der Lehren des Glaubens oder der Uber-
zeugung zum Gegenstand haben.®%*

Unter diese Beschéftigungsgruppe wéren theoretisch auch Religionslehrer an konfessi-
onellen Schulen zu fassen. Lehrer an konfessionellen Schulen im Allgemeinen und
Religionslehrer im Besonderen unterfallen allerdings nicht den Bestimmungen des
EgA, da fur sie die speziellen Regelungen des Schools Standards and Framework
Act 1998%%? (im Folgenden: SSFA) gelten.®® Aufgrund der Tatsache, dass der SSFA
keinen Gegenstand dieser Untersuchung bildet, sind die entsprechenden Vorgaben
nach dem SSFA nur tberblicksartig im nachfolgenden Exkurs dargestellt.

[1.2] Exkurs: Vorgaben des SSFA beztiglich konfessionellen Schulen

Der SSFA schutzt Lehrer in nicht-konfessionellen Schulen vor religidser und tUberzeu-
gungsbasierter Diskriminierung, erlaubt aber zugleich konfessionellen Schulen, der
Lehrerschaft bestimmte Anforderungen in Bezug auf Religion und Uberzeugung auf-
zuerlegen.®®

Zu unterscheiden ist im Rahmen von konfessionellen Schulen generell zwischen sog.
,voluntary controlled schools* and sog. ,,voluntary aided schools®. Die beiden darge-
stellten Arten konfessioneller Schulen unterscheiden sich insbesondere danach, wer als
Arbeitgeber der Beschaftigten anzusehen ist.**
von den lokalen Schulbehérden gegriindet; die lokale Schulbehérde ist in diesem Fall
auch Arbeitgeber der Beschaftigten.®® | Voluntary aided schools“ werden zwar auch
durch die lokale Schulbehtrde gegriindet, hier ist die Schule allerdings selbst Arbeit-

,, Voluntary controlled schools* werden

%9 Rivers, S. 134 f.; de Marco, S. 69.

%9 Der Begriff des Laien im religiésen Sinn bezeichnet einen Nichtgeistlichen, vgl. Wahrig-Burfeind,
S. 915.

601 Selwyn, Rn. 4.186 f.

%92 |n Form der Anderung durch den Education and Inspections Act 2006 (EIA).

893 Ausfiihrlich hierzu, wenn auch in Bezug auf die VVorgangervorschrift Vickers, RHR 2009, S. 149 ff.

804 vickers, RHR 2009, 137 (149).

8% v/ickers, RHR 2009, 137 (150).

806 petchey, EccL 2008, 174 (176).
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geber der Beschaftigten.®®” Der religiése bzw. liberzeugungsgepragte Einfluss ist folg-
lich entsprechend hoher.®%

In ,,voluntary controlled schools* kann bei Ernennung des Schulleiters die Religions-
zugehdorigkeit mit einbezogen werden, zusatzlich ist auch die Fahigkeit und Eignung,
den religiosen Charakter der Schule zu bewahren und zu foérdern, zu bertcksichti-
gen.®® Des Weiteren kann die Schule ein Fiinftel ihrer Stellen fiir Lehrer vorbehalten,
die geeignet und fahig sind, Religionsunterricht in Ubereinstimmung mit den Grund-
satzen des Glaubens der Schule zu halten (,,reserved teachers®),*™® was daher im Er-
gebnis auf eine Bevorzugung religidser Gefolgsleute hinauslauft.®"*

Die Mdglichkeiten aufgrund der Religionszugehdrigkeit zu diskriminieren sind in ,,vo-
luntary aided schools“ noch weitreichender, da die vorstehend genannten religidsen
Anforderungen nicht nur gegentber dem Schulleiter und den sog. ,,reserved teachers®
Anwendung finden, sondern der gesamten Lehrerschaft auferlegt werden kénnen.®*2

Die Vorgaben des 8 60 SSFA ermdglichen damit konfessionellen Schulen, ganzlich
unabhéngig von einem Tatigkeitsbezug und ohne Angemessenheitsprifung, den von
ihnen beschiftigten Lehrern Anforderungen hinsichtlich der Religion oder Uberzeu-
gung zu stellen. Damit geht § 60 SSFA Uber die Vorgaben des Anhang 9 § 3 EQA und
auch der RL 2000/78/EG hinaus.®*® Teilweise wird deswegen auch zu Recht die Euro-
parechtskonformitat dieser Vorschrift in Zweifel gezogen.®**

[1.3] Sonstige Tatigkeitsbereiche

Im Hinblick auf alle sonstigen Tatigkeitsbereiche, die nicht in direkter Verbindung mit
der Verkiindung und Vermittlung der Lehren der Religion oder Uberzeugung stehen,
ist zun&chst danach zu unterscheiden, ob die betroffene Téatigkeit in Zusammenhang
mit der Hauptaufgabe des Arbeitgebers steht. Ist dies nicht der Fall, kann sich der Ar-
beitgeber gegenliber dem Beschaftigten auch nicht auf die Ausnahmevorschrift beru-
fen. Nicht unter den Begriff der Hauptaufgabe zu subsumieren sind die Tatigkeiten
von Hilfskréften jeglicher Art, da diese in keinem direkten bzw. offensichtlichen Zu-
sammenhang mit den Leistungen des Arbeitgebers stehen und es somit bereits an der

%07 petchey, EccLJ 2008, 174 (176).

608 petchey, EccLJ 2008, 174 (178 ff.).

509 § 60 SSFA.

610 § 58 SSFA.

611 50 auch Vickers, RHR 2009, 137 (151 f.).

612 § 58 SSFA,; Vickers, S. 152.

813 \/ickers, RHR 2009, 137 (152 f.).

814 \/gl. McColgan, Report on Measures, S. 116.
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zu fordernden verniinftigen Verbindung zu dem rechtméRigen Ziel, der Wahrung des
jeweiligen Ethos, fehlt.

Doch selbst wenn sich die einschldgige Téatigkeit auf die Hauptaufgabe des Arbeitge-
bers bezieht, so folgt daraus nicht bereits automatisch die Angemessenheit der an den
Beschaftigten gestellten Anforderung. Vielmehr ist dann in einem zweiten Schritt zu
prufen, ob die berufliche Anforderung nicht tber das hinausgeht, was fur das Erreichen
des Ziels erforderlich ist. Hierflr ist einzig auf die Stellung und damit den Tétigkeits-
bereich des Betroffenen abzustellen. Sowohl die Explanatory Notes als auch der ein-
schldagige Code of Practice nennen als Beispiel flr eine entsprechende Stellung nur den
Leiter®™™ bzw. den Geschéftsfiihrer®’® einer Firma. Um die Ansichten des Arbeitgebers
zutreffend reprasentieren zu kénnen, sei es erforderlich, dass die leitenden Positionen
eines privilegierten Arbeitgebers mit Religions- oder Uberzeugungsgenossen besetzt
sind, die ein vertieftes Verstandnis der jeweiligen Glaubenslehre mit sich bringen.®’
Gleiches gilt damit beispielsweise auch fiir die Partner einer ,,religiosen* Anwaltskanz-
lei, da diese als Entscheidungstrager sowohl nach innen gegenuber ihren Angestellten
als auch nach aufRen gegentiber ihren Mandanten das religitse Ethos ihrer Kanzlei re-
prasentieren und aufrechterhalten, nicht aber fur ihre angestellten Rechtsanwalte oder
Assistenzkrafte.®®

Eine Anforderung im Sinne von Anhang 9 8 3 EgA ist folglich nur angemessen, wenn
diese exponierte Positionen der Organisation betrifft, die das Ethos der Organisation
entsprechend nach auRen reprasentieren und auch als solche wahrgenommen werden.
Im Umkehrschluss stehen damit aber alle anderen Positionen, die ein solches vertieftes
Verstandnis zur Représentation der Ansichten des Arbeitgebers nicht erfordern, wie
beispielsweise Positionen in der Verwaltung, jedem Beschaftigten unabh&ngig von
seiner Religion oder Uberzeugung offen.”™® Als weitere Beispiele hierfir sind insbe-
sondere Krankenschwestern und Arzte in einem Krankenhaus zu nennen, soweit ihre
Tatigkeit nicht Gber die medizinische Versorgung der Patienten hinausgeht, sowie
Verkdufer in einer ,religiosen” Buchhandlung, deren Tétigkeit sich auf Beratung und
Verkauf beschrankt.®?

Im Ergebnis wird die Frage der Angemessenheit jedoch immer von den konkreten
Umstanden des Einzelfalles abhingen,®®* die vorstehenden Grundsatze und Beispiele

%15 GEQ, Explanatory Notes, Rn. 805.

%16 TS0, Employment Code of Practice, S. 176.

817 GEO, Explanatory Notes, Rn. 805; Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.83.
818 \sickers, S. 137 und 153.

819 GEO, Explanatory Notes, Rn. 805; Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.83.
620 Connolly, Rn. 8-058.

621 Hepple, S. 91 f.
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konnen damit nur einen generellen Anhaltspunkt liefern. So ist wohl die Ausnahme-
vorschrift des Anhang 9 8 3 EgA auch auf einen Metzger — auch wenn er keine repra-
sentative Position bekleidet — in einer muslimischen, sich den sog. Halal-Grundsatzen
verschriebenen Metzgerei anzuwenden, soweit er hauptsachlich mit dem Schéchten der
Tiere betraut ist.%??

In die Angemessenheitsprifung mit einzubeziehen ist auch immer die Frage, ob der
Arbeitgeber flir bestimmte Positionen bereits Arbeitnehmer beschéftigt, die nicht die
geforderte Religion oder Uberzeugung aufweisen, da dies bereits ein starkes Indiz da-
fur sein kann, dass die Religions- oder Uberzeugungszugehorigkeit keine zwingende
und damit angemessene berufliche Anforderung darstellt.®?®

[2] ,,Milderes Mittel*

Selbst wenn der einschldgige Tatigkeitsbereich und die konkreten Umstande des Ein-
zelfalles grundsétzlich fir eine Angemessenheit der gestellten beruflichen Anforde-
rung sprechen, so hat der Arbeitgeber trotzdem zu prifen, ob das gewinschte Ergebnis
nicht auch ohne Rickgriff auf die Ausnahmebestimmung des Anhang 9 § 3 EqA er-
reicht werden kann.®** Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn der Arbeitgeber be-
reits eine Person beschéftigt, die die gestellte berufliche Anforderung erfullt und die
,kritischen® Tatigkeiten anstelle des anderen Beschaftigten tibernehmen kann.®*® Um
eine unzulassige Anwendung der Ausnahmebestimmung zu vermeiden, ist damit der
Arbeitgeber verpflichtet, gegebenenfalls als ,,milderes Mittel* die bestehende interne
Tatigkeitsverteilung zu reorganisieren.

Praktisch wird die Angemessenheit einer beruflichen Anforderung aber nur in den sel-
tensten Féllen am Bestehen eines ,,milderen Mittels* scheitern. Die Anwendung des
Anhang 9 8 3 EqA ist in der Regel auf wenige exponierte Positionen beschrankt, so
dass eine interne Umverteilung nicht umsetzbar sein wird. Beispielsweise ist die Posi-
tion des Geschaftsfihrers einer entsprechenden Organisation meist nur von einer Per-
son besetzt und gerade an die Fahigkeiten und die Expertise der betroffenen Person
gekniipft, eine Ubertragung oder ein Austausch von Aufgaben ist dementsprechend
hier nur schwer vorstellbar.

622 Beispiel nach de Marco, S. 69.
522 DTI, Explanatory Notes, Rn. 88.
624 Harvey, Division L, Rn. 612.

625 Harvey, Division L, Rn. 612.
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c. Nichterfullung der gestellten beruflichen Anforderung

Die dritte und letzte Tatbestandsvoraussetzung der Bereichsausnahme ist in Anhang 9
§ 3 lit. c) EqA aufgenommen.

Nach der ersten Alternative des Anhang 9 § 3 lit. c) EgA kann sich ein privilegierter
Arbeitgeber — konsequenterweise — nur dann auf die Bereichsausnahme berufen, wenn
der betroffene Beschéftigte die gestellte berufliche Anforderung tatsachlich nicht er-
fullt.

Anders stellt sich dies hinsichtlich der zweiten Alternative des Anhang 9 § 3 lit. ¢)
EgA dar. Danach kann sich ein privilegierter Arbeitgeber bereits auf die Bereichsaus-
nahme berufen, wenn er lediglich aufgrund verniinftiger Erwédgungen nicht davon
Uberzeugt ist, dass der betroffene Beschéftigte die an ihn gestellten beruflichen Anfor-
derungen in Bezug auf die Religions- oder Uberzeugungszugehérigkeit erfiillt.®?
Selbst wenn der Beschéftigte die gestellte berufliche Anforderung also tatsachlich er-
fullt, dies aber beispielsweise nicht eindeutig in der Bewerbung zum Ausdruck ge-
bracht hat oder der privilegierte Arbeitgeber hiervon aus anderen Grinden nicht tber-
zeugt ist, kann er sich trotzdem auf die Ausnahmevorschrift berufen.®?’

Als Argument fur die zusatzliche Aufnahme der zweiten Alternative wird vielfach an-
gefihrt, diese sei erforderlich, da im Gegenteil zu anderen geschutzten Merkmalen wie
beispielsweise Geschlecht oder Rasse das Merkmal der Religions- oder Uberzeu-
gungszugehorigkeit in der ausschlie}lichen Kenntnis des Beschaftigten liegt und es
deshalb schwer sein kann zu bestimmen, ob der Beschaftigte diese Anforderung tat-
sachlich erfullt oder nicht.®®

aa. Europarechtskonformitat der zweiten Alternative

Art. 4 RL 2000/78/EG enthalt keine ausdrickliche Erméchtigung zur Aufnahme einer
der zweiten Alternative des Anhang 9 8 3 lit. ¢) EQA entsprechenden Regelung. Frag-
lich erscheint deswegen, ob Anhang 9 § 3 lit. ¢) Alt. 2 EgA nicht in Uberschreitung der
Richtlinienvorgaben und damit europarechtswidrig aufgenommen wurde.

Eine der zweiten Alternative des Anhang 9 8 3 lit. ¢c) EQA nahezu wortgleiche Rege-
lung war allerdings bereits in § 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R und § 7 Abs. 3
EE(Sexual Orientation)R,%?® einer der Vorgangervorschriften der weiteren im EgA

626 Eine entsprechende Alternative enthalt auch die allgemeine Ausnahmebestimmung des Anhang 9 § 1
EgA (vgl. Anhang 9 § 1 Abs. 1 lit. c) Alt. 2 EqA).

527 de Marco, S. 70.

628 \/ickers, S. 143, Harvey, Division L, Rn. 613; DTI, Explanatory Notes, Rn. 80.

629 Ausziige der Vorschriften finden sich in Anhang 3 dieser Arbeit.
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zugunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften aufgenommenen Bereich-
sausnahme, enthalten. Im Rahmen einer vor dem High Court of Justice eingereichten
Klage, die grundsatzlich zum Ziel hatte, bestimmte Normen der EE(Sexual Orientati-
on)R, darunter auch § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R, fiir nichtig erklaren zu las-
sen, dem sog. Amicus-Fall, wurde indessen auch Uber die Europarechtskonformitat
dieser Regelung entschieden.®*°

Aus diesem Grund und aufgrund der Tatsache, dass der Amicus-Fall flr die zweite im
EgA zugunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften aufgenommene Be-
reichsausnahme in Anhang 9 § 2 EqA von besonderer Bedeutung ist,®*" erscheint es
angezeigt, naher auf diesen einzugehen.

[1] Der Amicus-Fall

Hintergrund des Amicus-Falles war die gemeinsame Klage von sieben Gewerkschaf-
ten, die die Erklarung der Nichtigkeit einer Vielzahl von Normen des EE(Sexual
Orientation)R anstrebten.®*> Nach Auffassung der klagenden Gewerkschaften gingen
die angegriffenen Normen, insbesondere aufgrund der damit einhergehenden Diskri-
minierung wegen der sexuellen Orientierung, Uber den durch die RL 2000/78/EG vor-
gegebenen Rahmen hinaus und wurden so in Uberschreitung der durch § 2 Abs. 2 Eu-
ropean Communities Act 1972 (im Folgenden: ECA)**® vorgegebenen Befugnisse
(,.ultra vires) erlassen.®®** Eines ihrer Hauptargumente war die inhaltliche Weite bzw.
die sich daraus ergebende Unbestimmtheit der Normen. Dadurch seien religiose Ar-
beitgeber berechtigt worden, in nicht von den Ausnahmebestimmungen der
RL 2000/78/EG erfassten Féllen ihre Beschéftigten wegen deren sexueller Orientie-
rung zu diskriminieren. Hierunter falle insbesondere auch die vorstehend genannte
Maglichkeit, einen Beschaftigten allein aufgrund der Uberzeugung, dieser erfille die
gestellte Anforderung nicht, ablehnen zu kénnen. Zusétzlich verstieen nach Ansicht
der klagenden Gewerkschaften die angegriffenen Normen gegen die sich aus Art. 8
und 14 EMRK ergebenden und durch den HRA geschiitzten Rechte homosexueller
Menschen und seien bereits aus diesem Grund nichtig.

%30 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860.

%31 vgl. dazuunten § 4 C. I1. 4. a.und § 4 11. 6.

632 Bei den angegriffenen Normen handelte es sich im Einzelnen um §§ 7 Abs. 2, Abs. 3, 20 Abs. 3 und
25 EE(Sexual Orientation)R sowie um Normen, welche die Ausnahmen des 8§ 7 EE(Sexual Orientati-
on)R tbernommen hatten.

633 § 2 Abs. 2 ECA normiert die Befugnis zur Umsetzung von europaischen Richtlinien in das nationale
Recht.

834 \/gl. R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 4.
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Die Regierung — unterstiitzt durch drei Intervenienten® — konnte die Bereichsausnah-
me jedoch erfolgreich vor dem High Court of Justice verteidigen.®*®

Das Gericht entschied, dass die angegriffenen Normen unter Beachtung der VVorgaben
der RL 2000/78/EG in nationales Recht umgesetzt und aufgrund der damit einherge-
henden Europarechtskonformitat®*’ nicht in Uberschreitung der Befugnisse des § 2
Abs. 2 ECA erlassen worden waren. Dies galt insbesondere, da diese Normen als Aus-
nahmen vom allgemeinen Diskriminierungsverbot grundsétzlich restriktiv auszulegen
sind.®*® Unter Zugrundelegung einer entsprechend restriktiven Auslegung war nach
Ansicht des High Court of Justice dann auch davon auszugehen, dass die Normen in
einem gerechten Ausgleich zwischen Anti-Diskriminierungsrechten und religiosem
Selbstbestimmungsrecht konzipiert waren und deshalb auch nicht die Rechte homose-

xueller Menschen verletzten .5

Aufgrund des so geschaffenen Prazedenzfalles und der verbindlichen restriktiven Aus-
legung der angegriffenen Normen wurde der Ausgang des Amicus-Falles trotz Unter-

liegens als positiv bewertet (,,A good loss“).640

[2] Konsequenz fur die zweite Alternative

Infolge der positiven Entscheidung des High Court of Justice hinsichtlich der Europa-
rechtskonformitat der in 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R aufgenommenen Vor-
gangerregelung der zweiten Alternative des Anhang 9 § 3 lit. ¢) EqA®*! und der Tatsa-
che, dass diese Rechtsprechung aufgrund der nahezu wortgleichen Ubernahme weiter-
hin als ,,good law*®*> Anwendung findet, wird die Europarechtskonformitat der zwei-
ten Alternative des Anhang 9 8§ 3 lit. ¢) EQA nun auch nicht mehr in Zweifel gezo-

gen 643

Denn nach Ansicht des High Court of Justice ist die in Art. 4 RL 2000/78/EG enthalte-
ne Formulierung ,,based on [...]* weit genug, um grundsatzlich auch Diskriminierun-

635 Bei den Intervenienten handelte es sich um religidse Organisationen: CARE (Christian Action Re-
search Education), Evangelical Alliance und Christian School Trust.

636 Darstellung des Amicus-Falles nach Rivers, S. 128.

837 Ausfiihrlich dazu unten § 4 C. 11. 6. b.

638 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 115.

%39 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 108.

840 Rubenstein, EOR 2004, 5 (5 f.).

81 \/gl. R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 80 ff.

842 Als ,,good law” werden im englischen Rechtssystem Gerichtsentscheidungen bezeichnet, die weiter-
hin Gultigkeit entfalten, da sie weder aufgehoben noch aus anderen Griinden obsolet wurden; obsolet
kdnnen Gerichtsentscheidungen insbesondere aufgrund Gesetzesénderungen werden, vgl. IDS, Equali-
ty Act 2010, S. 238.

%43 |DS, Equality Act 2010, S. 224, 240.
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gen zu erfassen, die lediglich aus einer mangelnden Uberzeugung des Arbeitgebers,
der betroffene Beschaftigte erfiille die gestellte berufliche Anforderung, resultieren.®**
Eine restriktive Beschrankung nur auf Falle der tatsachlichen Nichterftllung sei Art. 4
RL 2000/78/EG jedenfalls nicht zu entnehmen.®* Zudem fiihre das aufgenommene
Erfordernis der ,,verniinftigen Erwdgungen* gerade dazu, dass zuldssige Ausnahmen
vom allgemeinen Diskriminierungsverbot nicht nur auf bloRen Annahmen und gesell-
schaftlichen Stereotypen aufbauen konnen.®*®

Die Aufnahme der zusatzlichen Ablehnungsmaoglichkeit sei auch deshalb erforderlich,
da es nach der Uberzeugung des High Court of Justice nicht richtig sein kann, dass ein
Arbeitgeber, der den betroffenen Beschaftigten gefragt hat, ob er die gestellte Anforde-
rung erfulle, unter allen Umstéanden an diese Antwort gebunden oder bezlglich einer
eigenen Beurteilung prakludiert ist, falls die Frage nicht beantwortet wird.®*’ Zusétz-
lich mindere diese weitere Ablehnungsmdglichkeit auch das Risiko unangemessener,
aufdringlicher Nachforschungen.®*® Der Arbeitgeber ist aufgrund der weiteren Ableh-
nungsmaoglichkeit nicht gezwungen, denselben Grad an Nachforschungen anzustellen,
der erforderlich ware, um hinreichende Beweise zu sammeln, die in einem potentiellen
Gerichtsverfahren eine berechtigte Diskriminierung belegen konnten.®*® Eine weiter-
gehende Konkretisierung der zusétzlichen Ablehnungsméglichkeit nahm der High
Court of Justice im Amicus-Fall jedoch nicht vor.

bb. Konkretisierung der Vorgaben der zweiten Alternative

Die in 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R enthaltene zusatzliche Ablehnungsmdg-
lichkeit hat durch die Rechtsprechung im Fall Reaney v. Hereford Diocesan Board of
Finance®® eine weitere Konkretisierung erfahren. Zu beachten ist jedoch, dass diese
Entscheidung lediglich vor dem Employment Tribunal ergangen ist und damit grund-
satzlich keine Berechtigung als Prazedenzfall (,precedent*)®! aufweist.®> Aufgrund
der nahezu wortgleichen Ubernahme der Formulierung in Anhang 9 § 3 litc) Alt. 2

644 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860; Rn. 83 f.

85 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860; Rn. 83.

846 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860; Rn. 81.

%7 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860; Rn. 80.

%8 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860; Rn. 80.

849 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860; Rn. 80.

650 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006; unverdffentlicht, abbrufbar
unter:  http://employment.practicallaw.com/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=appliction%2F
pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1247478039191&ssbinary=true zuletzt
abgerufen am 07.02.2013.

%1 v/gl. beziiglich des Begriffs ,,precedent* Bell, in: The New Oxford Companion to Law, S. 923.

%2 Dwyer, L&J 2009, 142 (149).
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EQA bildet diese Rechtsprechung aber jedenfalls bis Erlass eines gegenlaufigen Urteils
einer héheren Instanz eine wichtige Auslegungshilfe.

Zur Beantwortung der Frage, ob der privilegierte Arbeitgeber tatsachlich aufgrund
verniinftiger Erwédgungen nicht von der Erfiillung der an den Beschéftigten gestellten
beruflichen Anforderungen (iberzeugt sein kann, sind demnach nur gegenwartige Um-
stande heranzuziehen.®®® Dies folgt aus der gewahlten Zeitform der Vorschrift, dem
Prasens.® Dem Arbeitgeber ist es daher verwehrt, sich auf mogliche, in der Zukunft
liegende, d.h. hypothetische, Umstédnde zu berufen. Entscheidend ist vielmehr allein,
ob zum gegenwartigen Zeitpunkt (Einstellung oder Kundigung) Zweifel daran beste-
hen, dass der betroffene Beschéftigte die berufliche Anforderung erftllt, und nicht, ob
eine entsprechende Erflllung Uber die gesamte Dauer der Anstellung gewéhrleistet ist.

Des Weiteren sind zureichend vernlinftige Erwédgungen i.S.v. Anhang 9 8 3 EqQA er-
forderlich.®> Diese bestehen nach Ansicht des Employment Tribunals nur, wenn auf-
grund von Indizien davon auszugehen ist, dass der Beschéftigte in Bezug auf die beruf-
liche Anforderung nicht die Wahrheit gesagt hat bzw. die gestellte Anforderung nicht
erflllt; die bloRe Annahme und damit Unterstellung, der Beschaftigte habe nicht die
Wahrheit gesagt bzw. erfullt die gestellte Anforderung nicht, ist dagegen nicht ausrei-
chend.®*®

5. Darlegungs- und Beweislast

Die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EgA enthélt eine positive Regelung der Dar-
legungs- und Beweislast. Danach ist es Aufgabe des sich auf die Ausnahmevorschrift
berufenden Arbeitgebers, darzulegen und zu beweisen, dass er ein Ethos hat, das auf
Religion oder Uberzeugung basiert, und in Anbetracht dieses Ethos die Zugehdrigkeit
zu einer bestimmten Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft eine wesentliche be-

rufliche Anforderung ist (,,[...] if A shows that, having regard to that ethos [...]“).657

An den Nachweis dieser Tatsachen werden aber keine zu hohen Anforderungen ge-
stellt. So kann sich der Arbeitgeber beispielsweise auf seine Grindungssatzung, ver-
wendete Arbeitsvertrage und vergleichbare Dokumente berufen, die die internen Ge-

653 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 105, a.a.0. (Fn. 650).

%4 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 105, a.a.0. (Fn. 650).

6% Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 106, a.a.0. (Fn. 650).

6% Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 106 f., a.a.0. (Fn. 650).

%7 GEO, Explanatory Notes, Rn. 804; TSO, Employment Code of Practice, S. 176; Doyle, in:
Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.82; Deakin/Morris, Rn. 6.55; Harvey, Division L,
Rn. 616; de Marco, S. 69.

119

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtslage in England: Die Bereichsausnahmen des EQA

pflogenheiten und den Ablauf der Organisation des Arbeitgebers belegen.®*® Als zulas-
siger und ausreichender Nachweis wurde auch bereits die Bezugnahme auf den Inter-
netauftritt einer Religionsgemeinschaft und die darin enthaltene Zusammenfassung der
Glaubensgrundsatze und -werte angesehen.®*

6. Zusammenfassung

Die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EgA erdffnet privilegierten Arbeitgebern die
Maglichkeit, an Beschaftigte Anforderungen beztiglich ihrer Religions- oder Uberzeu-
gungszugehorigkeit zu stellen, ohne dabei gegen das im EgA fest verankerte allgemei-
ne Diskriminierungsverbot zu verstoen. Anhang 9 8 3 EgA ist allerdings nur ein-
schldgig, soweit sich die gestellte Anforderung auf die Zugehdrigkeit zu derselben
Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft wie derjenigen des Arbeitgebers be-
schrankt. Auf die Ausnahmevorschrift kann sich jeder Arbeitgeber berufen, dem ein
auf Religion oder Uberzeugung basierendes Ethos zugrundeliegt. Eine direkte Verbin-
dung zu einer Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft ist nicht erforderlich.

Voraussetzung einer solch gerechtfertigten Ungleichbehandlung ist, dass es sich bei
der an den Beschiftigten gestellten Anforderung beziiglich der Religions- oder Uber-
zeugungszugehorigkeit in Anbetracht des Ethos des privilegierten Arbeitgebers und
der Art oder der Umstande der Tatigkeit um eine wesentliche berufliche Anforderung
handelt, deren Anwendung ein angemessenes Mittel darstellt, um ein rechtmé&liges
Ziel zu erreichen. Zu beachten ist dabei, dass die Ausnahmevorschrift nicht nur ein-
schlagig ist, wenn der Beschiftigte der geforderten Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft tatsdchlich nicht angehdért, sondern bereits auch dann, wenn fur den Arbeit-
geber aufgrund vernunftiger Erwégungen Zweifel hieran bestehen. Das Merkmal der
Wesentlichkeit, welches in Abweichung zur européischen Erméchtigungsgrundlage
nicht ausdricklich in den Tatbestand des Anhang 9 § 3 EQA aufgenommen wurde, ist
im Wege der europarechtskonformen Auslegung zusétzlich mit hineinzulesen. Als
rechtméaiiges Ziel im Sinne der Vorschrift wird die Bewahrung und Forderung der
religiosen Identitat und des religiosen Ethos bzw. der Uberzeugung des Arbeitgebers
angesehen. Im Rahmen der Angemessenheitsprifung ist auf den Téatigkeitsbereich des
betroffenen Beschaftigten abzustellen. Im Regelfall ist damit eine berufliche Anforde-
rung im Hinblick auf die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religions- oder Uberzeu-
gungsgemeinschaft nur angemessen, wenn es sich dabei um eine Tatigkeit im Bereich
der Verkiindung und Vermittlung der Lehren der entsprechenden Religion oder Uber-

558 GEO, Explanatory Notes, Rn. 804; TSO, Employment Code of Practice, S. 176; Harvey, Division L,
Rn. 616; Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40, Rn. 63 ff.
8% Jivraj v. Hashwani, [2011] UKSC 40; Rn. 63 f.
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zeugung sowie um exponierte Positionen handelt, die flr eine zutreffende Reprasenta-
tion der Ansichten des Arbeitgebers ein vertieftes Verstandnis der jeweiligen Glau-
benslehre erfordern.

Il. Die Bereichsausnahme des Anhang 9 8§ 2 EQA
1. Grundkonzept und Uberblick

Die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 2 EgA stellt eine spezifische Fortschreibung
der allgemeinen Ausnahmebestimmung des Anhang 9 8 1 EqA zugunsten organisierter
Religionen dar. Unter restriktiven VVoraussetzungen ist es einer organisierten Religion
damit moglich, tber das Merkmal der Religion oder Uberzeugung hinaus, bestimmten
Beschaftigten zusatzliche religiése Anforderungen im Hinblick auf die geschutzten
Merkmale des Geschlechts, der Ehe etc. und sexuellen Orientierung (,,religious requi-
rements relating to sex, marriage etc., sexual orientation®) zu stellen, ohne dabei das
allgemeine Diskriminierungsverbot des EgA zu verletzen.

Wie auch die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EgA stellt Anhang 9 8 2 EgA damit
eine gesetzlich normierte Ausnahme vom allgemeinen Diskriminierungsverbot des
EgA dar. Im Gegensatz zu Anhang 9 § 3 EqA berechtigt diese jedoch nicht generell
Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften, sondern ist auf organisierte Religionen
beschrankt. Damit ist Uberzeugungsgemeinschaften generell und Religionsgemein-
schaften, soweit sie nicht ,,organisiert” i.S.d. Anhang 9 § 2 EgA sind, ein Berufen auf
die Bereichsausnahme verwehrt.

Anhang 9 § 2 EgA erfasst die vom EgA geschutzten Merkmale der Geschlechtsum-
wandlung (8 7 EgA), der Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft (8 8 EqA), des
Geschlechts (§ 11 EgA) und der sexuellen Orientierung® (§ 12 EqA). Hinsichtlich der
geschitzten Merkmale, insbesondere aber hinsichtlich des geschiitzten Merkmals der
Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft, stellt Anhang 9 8 2 EqA aber keine gene-
relle Ausnahmevorschrift dar, sondern erlaubt den privilegierten Arbeitgebern nur, die
vorgegebenen Anforderungen hinsichtlich der geschitzten Merkmale an die betroffe-
nen Beschaftigten zu stellen. Die potentiell fir zul&ssig erklarten Anforderungen be-
treffen dabei ausnahmslos solche Begebenheiten, die geeignet wéren, mit der Glau-
benslehre bestimmter Religionen in Widerspruch zu stehen.®® Durch die Auferlegung

%0 Ein Auszug der Vorschrift findet sich in Anhang 1 dieser Arbeit.
881 DS, Equality Act 2010, S. 238.
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der normierten religiosen Anforderungen soll damit gewahrleistet werden, dass die
privilegierten Arbeitgeber ihre Glaubwiirdigkeit nach auRen wahren kénnen.®®?

Regelungsinhalt und Formulierung des Anhang 9 § 2 EgA waren inshesondere auf-
grund der darin enthaltenen Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung einer
der Hauptstreitpunkte im Gesetzgebungsverfahren des EqA.°®® Sogar Papst Bene-
dikt XV1 versuchte hierauf Einfluss zu nehmen, indem er die katholischen Bischofe
Englands und Wales in die Pflicht nahm, den urspringlich von der Regierung einge-
brachten Gesetzesentwurf (,,Equality Bill) mit missionarischem Eifer (,,missionary
zeal“) zu bekiampfen.®®* Nach Ansicht Papst Benedikts XVI hitte der Gesetzesentwurf
das Recht der Kirche beenden kdnnen, homosexuelle Personen von wichtigen Positio-
nen auszuschlielen, was wiederum mit dem nattrlichen Recht in Widerspruch stiinde
(,,violates natural law*).®® Inwieweit die Intervention der katholischen Kirche erfolg-
reich war, ist nachfolgend zu erértern.®®

Der dem Gesetzesentwurf zugrundeliegende Regelungsgehalt des jetzigen An-
hang 9 § 2 EqA entsprach dabei weitgehend dem seiner VVorgangervorschriften in § 19
Sex Discrimination Act 1975 in der durch die Employment Equality Regulations 2005
geédnderten Fassung (im Folgenden: Sex Discrimination Act) und in 8 7 Abs. 3
EE(Sexual Orientation)R,%’ lediglich erganzt um zwei klarstellende Zusitze.®®® Der
Equality Bill fand in dieser Form jedoch keine Zustimmung im House of Lords, wes-
wegen von der Normierung der beiden Zusétze letztendlich abgesehen wurde.®®® Im
Ergebnis entspricht der Regelungsgehalt des Anhang 9 8 2 EqA damit wieder dem
seiner beiden Vorgangervorschriften,®”® was auch dazu fiihrt, dass das bisherige Case
Law zu § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R®"* — hierzu gehort insbesondere der bereits
geschilderte Amicus-Fall®”* — weiterhin als ,,good law* bestehen bleibt und somit zur

%2 DS, Equality Act 2010, S. 238.

863 ausfiihrlich hierzu Khan, in: Blackstone, Rn. 1.25 ff., 4.91 ff.; vgl. auch: Hansard, HC Rn. 1212 ff
(25.01.2010).

864 vgl. BBC News vom 02.02.2010, abrufbar unter http://news.bbc.co.uk/2/hi/8493280.stm, zuletzt

abgerufen 07.02.2013; sowie Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams, Rn. 7.79.

865 BBC News vom 02.02.2010, a.a.0. (Fn. 664); Doyle, in: Doyle/Casserley/Cheetham/Gay/Hyams,
Rn. 7.79.

866 \/gl. dazu unten § 4 C. II. 4.

%7 Ausziige der Vorschriften finden sich in Anhang 3 dieser Arbeit.

%8 Rivers, S. 129 f.; auf den genauen Wortlaut und die Bedeutung dieser beiden Zusétze wird an ent-
sprechender Stelle ndher eingegangen.

%9 Hepple, S. 91.

870 Rivers, S. 130.

87! Rechtsprechung zu § 19 Sex Discrimination Act ist dagegen nicht existent, da die Vorschrift bis zum
Erlass des EqA nicht Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens war.

%72 \/gl. dazu oben § 4 C. I. 4. c. aa. [1].
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Auslegung der Bereichsausnahme des Anhang 9 8 2 EgA herangezogen werden

kann.t”

2. Anwendungsbereich des Anhang 9 § 2 EqA
a. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Anhang 9 § 2 EgA ist mit dem des Anhang 9
8 3 EqA identisch. Er ist ausweislich seines Wortlauts auf den Bereich der Beschéfti-
gung beschrankt (,,[...] in relation to employment [...]*). Aus der eingeschrankten Be-
zugnahme des Anhang 9 8 2 Abs. 2 EgA auf die Vorschriften der §8 39 ff. EqA folgt
des Weiteren, dass der sachliche Anwendungsbereich nur hinsichtlich Diskriminierun-
gen im Rahmen der Einstellung, Beforderung, Versetzung, Schulung und Entlassung
eroffnet ist. Dementsprechend konnen insbesondere Diskriminierungen im Rahmen
der Beschaftigungsbedingungen nicht auf Anhang 9 § 2 EqA gestiitzt werden.®”

b. Personlicher Anwendungsbereich
aa. Beschaftigte

Ebenso wie die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 3 EqA findet Anhang 9 8 2 EQA
auch nicht auf alle Beschéftigungsverhéltnisse des Abschnitt 5 EQA Anwendung. Im
Vergleich zu Anhang 9 § 3 EqA ist der Kreis der betroffenen Beschéftigten aber noch
weiter eingeschrankt. Der Verweis in Anhang 9 § 2 Abs. 2 EqA macht deutlich, dass
lediglich Arbeitsverhaltnisse i.S.d. 8 39 EqA sowie die Beschaftigungsverhaltnisse von
Amtstrdgern, unabhéngig davon ob diese ein personliches oder ¢ffentliches Amt i.S.d.
88 49 ff. EgA begleiten, von der Bereichsausnahme erfasst sind.

bb. Privilegierte Arbeitgeber

Hinsichtlich des privilegierten Arbeitgebers ist der personliche Anwendungsbereich
des Anhang 9 § 2 EqA auf organisierte Religionen beschrankt.®” Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut des Anhang 9 8 2 Abs. 1 lit. a) EgA, wonach die Beschaftigung zum
Zweck einer organisierten Religion zu erfolgen hat (,,the employment is for the purpo-
ses of an organised religion®).%’® Denn die Formulierung ,,zum Zweck einer organisier-
ten Religion® sagt grundsatzlich nichts anderes aus, als dass es sich beim privilegierten

673 Sandberg, EccLJ 2011, 157 (176); IDS, Equality Act 2010, S. 238.
674 \/gl. dazu oben § 4 C. 1. 2. a.

875 Maynard, in: Blackstone, Rn. 4.91.

876 | ewis/Sargeant, S. 43; Bamforth/Malik/O’Cinneide, S. 967.
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Arbeitgeber um eine organisierte Religion i.S.d. Vorschrift handeln muss.®”” Der Be-
griff der organsierten Religion ist dabei weder in Anhang 9 § 2 EgA selbst noch in
einer anderen Vorschrift des EqA naher definiert.%”®

Die bislang zu der Vorgangervorschrift des 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R er-
gangene Rechtsprechung bietet nur eine eingeschrénkte Orientierungshilfe, da diese
den Begriff der organisierten Religion nur dahingehend ausgelegt hat, als dieser nicht
dem der religiésen Organisation — verwendete Begrifflichkeit in Art. 13 Abs. 1 HRA®™
— entspricht und deswegen klar davon zu trennen ist.?®® Eine religiése Organisation sei
bereits jegliche Organisation mit einem auf Religion oder Uberzeugung basierenden
Ethos, dies gelte jedoch nicht fiir organsierte Religionen.®®* Von einer religiésen Orga-
nisation kénne nicht ohne weiteres auf eine organisierte Religion geschlossen werden,
da der Begriff der organisierten Religion enger sei als der der religiosen Organisati-
on.®® Aus dieser Auslegung folgt somit lediglich, dass der personliche Anwendungs-
bereich des Anhang 9 § 2 EqA grundséatzlich enger ist als derjenige des Anhang 9 § 3
EqA.%®® Weitergehende Ausfilhrungen dazu, was genau eine organisierte Religion
kennzeichnet bzw. welche Voraussetzungen hierfir erftllt sein mussen, sind der
Rechtsprechung zu 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R nicht zu entnehmen.

Im Ergebnis wird in der Literatur davon ausgegangen, dass unter den Begriff der orga-
nisierten Religion i.S.d. Anhang 9 § 2 EgA nur Kirchen, Synagogen, Moscheen und
Tempel zu subsumieren sind sowie jegliche hinsichtlich ihrer Organisationsstruktur
vergleichbare religidse Institutionen.®® Diese Bezeichnungen sind dabei nicht mit dem
rituellen Ort der Zusammenkunft der Glaubigen zu verwechseln. Gemeint sind damit
vielmehr die Félle, in denen origindre Institutionen der Religionsgemeinschaft als Ar-
beitgeber auftreten.®® Dies ist beispielsweise der Fall, wenn eine orthodoxe Synagoge
einen Rabbi oder eine Moschee einen Jugendarbeiter beschaftigt.°®® Nichts anderes gilt
aber beispielsweise auch flr die entsprechenden tbergeordneten kirchlichen Verwal-
tungen, wie etwa Didzesen u.a.

77 DTI, Explanatory Notes, Rn. 90.

%78 |DS, Equality Act 2010, S. 237.

679 \/gl. Dazu oben § 4 A. II. 2.

680 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 91, 116.

%81 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 91.

882 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 116; Sandberg/Doe,
CLJ 2007, 302 (308).

%83 50 auch DTI, Explanatory Notes, Rn. 92.

%84 Rivers, S. 130; TSO, Employment Code of Practice, S. 174 f.; vgl. auch Reaney v. Hereford Dioce-
san Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 100, a.a.0. (Fn. 650).

885 \/gl. diesbeziiglich Greenberg/Millbrook, S. 409.

686 Beispiele nach TSO, Employment Code of Practice, S. 174 f.
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Die privilegierten Arbeitgeber i.S.d. Anhang 9 § 3 EgA, wie Krankenhduser in kirchli-
cher Tragerschaft und konfessionelle Schulen, religiose Buchhandlungen, Metzgerei-
en, Rechtsanwaltskanzleien oder auch Arztpraxen, sind dagegen regelméfig nicht er-
fasst.®®” Gestiitzt wird diese Auslegung auch durch die in dem einschlagigen Code of
Practice genannten Beispiele, die gerade nur eine Synagoge, eine Kirche und eine Mo-
schee zum Thema haben, weiter aber auf keine anderen Arbeitgeber Bezug nehmen.®®®

Wenn damit auch der Kreis der privilegierten Arbeitgeber i.S.v. Anhang 9 § 2 EQA
bestimmt ist, so fehlt es aber noch immer an einer Erklarung, weshalb die Bereich-
sausnahme lediglich die vergleichsweise begrenzte Gruppe der organisierten Religio-
nen privilegiert, wahrend Art. 13 HRA ausdricklich festlegt, dass besondere Bedeu-
tung den Rechten ,religiéser Organisationen® im Allgemeinen zukommen soll.®®® Dies
wirft die berechtigte Frage auf, ob die Beschrankung der Bereichsausnahme auf orga-
nisierte Religionen nicht einen VerstoR gegen Art. 13 HRA darstellt.®

3. Potentiell zulassige Anforderungen

Anhang 9 § 2 Abs. 4 EgA legt abschlieRend sechs Bereiche fest, in denen ein privile-
gierter Arbeitgeber — soweit auch die brigen Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen —
zusétzlich zu der Bereichsausnahme des Anhang 9 § 3 EqA®® religiése Anforderungen
an die erfassten Beschaftigten stellen kann, ohne dabei gegen das allgemeine Diskri-
minierungsverbot des EgA zu verstolRen. Wie vorstehend bereits dargelegt, soll durch
die potentiell fur zuléssig erklarten Anforderungen im Sinne der Norm organisierten
Religionen die Mdglichkeit gegeben werden, Widerspriche zu ihrer jeweiligen Glau-
benslehre, die durch die Beschéftigung von bestimmten Personen entstehen konnten,
zu verhindern und damit ihre Glaubwurdigkeit zu wahren. Unter Zugrundelegung des
Anwendungsbereichs des Anhang 9 8 2 EgA kann damit ein privilegierter Arbeitgeber
einem Bewerber die Anstellung verweigern, falls dieser die an ihn gestellte Anforde-
rung nicht erfillt, da er beispielsweise geschieden ist, genauso kann er einem Beschaf-
tigten kindigen, falls dieser die gestellte Anforderung im bestehenden Beschéfti-
gungsverhéltnis nicht mehr erflllt, da er sich beispielsweise von seinem Ehepartner

scheiden lasst.®%

%87 Rivers, S. 130 f.

%88 7SO, Employment Code of Practice, S. 174 f.

%89 sandberg, S. 120.

8% Ausfiihrlicher hierzu Sandberg, S. 120; de Marco, S. 71.

%91 Da eine organsierte Religion i.S.v. Anhang 9 § 2 EqA einen Teilbereich einer Gemeinschaft, deren
Ethos auf Religion und Uberzeugung basiert, darstellt, unterféllt eine organisierte Religionen regelma-
Rig auch dem Anwendungsbereich des Anhang 9 § 3 EqA.

8% Connolly, Rn. 8-030.
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Wahrend die unter Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. a), b) und f) EqA geregelten Anforderun-
gen mit dem Geschlecht, der Transsexualitdt und der sexuellen Orientierung jeweils
verschiedene geschutzte Merkmale i.S.d. 88 4 ff EQA zum Gegenstand haben, bezie-
hen sich Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. c) — e) EgA einheitlich auf Anforderungen in Bezug
auf das geschiitzte Merkmal der Ehe und der eingetragenen Lebenspartnerschaft.

a. Anforderungen hinsichtlich des Geschlechts

Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. a) EgA ermdglicht es organisierten Religionen, Anforderun-
gen hinsichtlich des Geschlechts des betroffenen Beschaftigten dergestalt zu stellen,
dass ein bestimmtes Geschlecht des Beschéftigten gefordert werden kann (,,require-
ment to be of a particular sex). Die Legaldefinition des Begriffs ,,Geschlecht” i.S.d.
EgA findet sich in 8 11 EqA.

Organisierte Religionen konnen demnach festlegen, dass bestimmte Tatigkeiten nur
Ménnern oder Frauen offenstehen. Unter Zugrundelegung der Glaubenslehre verschie-
dener Religionen wird dies aber in der Regel auf eine Privilegierung des mannlichen
zulasten des weiblichen Geschlechts hinauslaufen.

Hintergrund dieser Ausnahmeregelung ist die zuriickgesetzte Stellung der Frau in vie-
len Religionen, insbesondere in Hinblick auf die Tatigkeit als Geistliche oder Pfar-
rer.®® Viele Religionen nehmen fiir sich in Anspruch, dass nur Manner die erforderli-
che Fahigkeit besitzen mit Gott zu kommunizieren, so dass nur sie deswegen seine
Reprasentanten auf der Erde sein kénnen.®®* So ist innerhalb der Church of England
zwar die Weihe einer Frau zur Geistlichen, derzeit jedoch nicht auch zur Bischofin
moglich.®® In der katholischen Kirche ist dagegen nach den strengen Vorgaben des
CIC die Weihe einer Frau zur Geistlichen generell unzulassig.®® Nach Can. 1024 CIC
kann die heilige Weihe nur ein getaufter Mann gultig empfangen. Nichts anderes gilt
fur das orthodoxe Judentum und einen Grofteil der Glaubensrichtungen innerhalb des
Islams.®¥’

6%3 v/gl. diesheziiglich Hansard HC, Rn. 1217 f. (25.01.2010).

5% Stuart, HRLR 2010, 429 (434).

895 Ausfiihrlich hierzu Stuart, HRLR 2010, 429 (434 f.), m.w.N.

5% 50 auch Vickers, S. 140.

87 Stuart, HRLR 2010, 429 (434); wobei im Islam eine Ordination im eigentlichen Sinne nicht bekannt
ist, vgl. Spuler-Stegemann, S. 77 f.
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b. Anforderung hinsichtlich der Transsexualitat

Des Weiteren ist gemaR Anhang 9 8 2 Abs. 4 lit. b) EgA auch eine an die betroffenen
Beschaftigten gestellte Anforderung, nicht transsexuell zu sein (,,not to be a transse-
xual person®), potentiell zuldssig. Transsexuelle Personen sind dabei gemaR § 7 Abs. 2
EgA mit Personen gleichzusetzen, die das durch den EqA geschitzte Merkmal der
Geschlechtsumwandlung (,,gender reassignment*) aufweisen. In entsprechender Uber-
tragung der Legaldefinition des Begriffs ,,Geschlechtsumwandlung® gemafl § 7 Abs. 1
EgA umfasst die potentiell zulassige Anforderung i.S.d. Anhang 9 8 2 Abs. 4 lit. b)
EgA damit die Vorgabe, weder eine Geschlechtsumwandlung zu beabsichtigen noch
sich einer solchen gerade zu unterziehen oder bereits unterzogen zu haben (,,[...] is
proposing to undergo, is undergoing or has undergone a process [...] for the purpose of
reassigning the person’s sex‘). Der Begriff ,,proposing to undergo* ist weit auszule-
gen. Dieser umfasst nicht nur das bereits konkretisierte VVorhaben, sich zukinftig einer
operativen Geschlechtsumwandlung unterziehen zu wollen, sondern beispielsweise
auch solche Personen, die den Wunsch, einem anderen Geschlecht anzugehdren, allein
durch eine entsprechende Kleiderwahl Ausdruck verleihen.®%

Zuruckzufuhren ist die Aufnahme dieser Anforderung auf die ablehnende Haltung und
die entsprechenden Glaubenslehren verschiedener Religionen, insbesondere der katho-
lischen Kirche, hinsichtlich Transsexueller und Geschlechtsumwandlungen.®® Die
katholische Glaubenslehre akzeptiert keine Geschlechtsumwandung, da es nach Kano-
nischem Recht unmdglich ist, eine unter biologischen Gesichtspunkten eindeutig als
Mann zu charakterisierende Person nach einer Geschlechtsumwandlung kirchenrecht-
lich als Frau anzuerkennen (und umgekehrt).”® Eine Ordination von Personen, die sich
einer Geschlechtsumwandlung unterzogen haben, ist dementsprechend generell als
unzulassig anzusehen.”*

c. Anforderungen hinsichtlich der Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft

Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. ¢) — e) EgA betreffen jeweils potentiell zul&ssige Anforderun-
gen hinsichtlich des geschutzten Merkmals der Ehe und eingetragenen Lebenspartner-
schaft i.S.v. 8 8 EgA. Dies fuhrt jedoch nicht dazu, dass jegliche Diskriminierungen
wegen der Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft fiir zuldssig erklart werden
konnen. Vielmehr werden in den lit. ¢) — lit. e) abschlieRend bestimmte Anforderungen
genannt, die ein privilegierter Arbeitgeber an die betroffenen Beschéftigten stellen

8% Karim/Maynard, in: Blackstone, Rn. 2.51.

599 v/gl. diesheziiglich Hansard HC, Rn. 1217 f. (25.01.2010).
" Bitterli, S. 66.

" Bitterli, S. 71 ff.
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kann, ohne dabei das allgemeine Diskriminierungsverbot des EqA zu verletzen.®?
Maochte der privilegierte Arbeitgeber dariiber hinausgehende Anforderungen in Bezug
auf die Ehe oder eingetragene Lebenspartnerschaft stellen, so ist dies nur bei Vorliegen
der Voraussetzungen der allgemeinen Ausnahmetatbestimmung des Anhang 9 8 1 EqA
moglich.

Potentiell zulassig sind damit nur die Anforderungen, nicht verheiratet oder kein einge-
tragener Lebenspartner zu sein (,,not to be married or a civil partner®, lit. ¢)), nicht mit
einer Person verheiratet oder in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft zu sein, die
einen lebenden ehemaligen Ehepartner oder eingetragenen Lebenspartner hat (,,not to
be married to, or the civil partner of a person who has a living former spouse or civil
partner®, lit. d)) sowie Anforderungen beziiglich der Umstande, wie eine Ehe oder ein-
getragene Lebenspartnerschaft endete (,,relating to circumstances in which a marriage

or civil partnership came to an end”, lit. €)).

Die drei durch Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit c) — lit. e) EqA potentiell fir zul&ssig erklarten
Anforderungen in Bezug auf die Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft sollen im
Rahmen der Beschaftigung Widerspriiche zu den Glaubenslehren bestimmter Religi-
onsgemeinschaften vermeiden, wobei auch insoweit hauptsachlich erneut diejenigen
der katholischen Kirche betroffen sind.”® Die der in Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. ¢) EgA
geregelten Anforderung zugrundeliegende Glaubenslehre ist die Zolibatspflicht Geist-
licher, wie sie jedenfalls in der katholischen Kirche gefordert wird.”®* Hintergrund der
beiden darauffolgenden Anforderungen in lit. d) und e) ist das in jedem Fall nach der
katholischen Glaubenslehre bestehende Ehehindernis im Falle eines noch bestehenden
Ehebandes (Can. 1085 CIC) und die nur in begrenzten Ausnahmeféllen zul&ssige
Scheidung oder Annullierung’® einer bestehenden Ehe.”®® Denn gemaR Can. 1141 CIC
kann eine giiltige und vollzogene Ehe durch keine menschliche Gewalt und aus keinem
Grunde, auRer durch den Tod, aufgelést werden.”®’

792 50 auch Rivers, S. 128.

793 \Weder die Glaubenslehre der Church of England, noch der evangelische Kirche, des Judentums oder
des Islams erfordert ein Zdlibat ihrer Geistlichen. Auch gibt es in diesen Religionen keine Einschrén-
kungen bzw. fehlende Akzeptanz hinsichtlich der Scheidung bzw. Wiederheirat. Vgl. diesbeziiglich
auch Homolka, S. 114 ff.; Kienzler/Riedl/Schiefer Ferrari, S. 136 ff.; Ziebertz, S. 38 ff.; Spuler-
Stegemann, S. 77; sowie Hansard HC, Rn. 1217 f. (25.01.2010).

7% Katechismus der Katholischen Kirche, Kompendium, Rn. 334.

7% Katechismus der Katholischen Kirche, Kompendium, Rn. 346 ff.

7% v/gl. auch Connolly, Rn. 8-086.

7 Nach der Glaubenslehre der anderen christlichen Kirchen ist eine Scheidung und darauffolgende
Wiederheirat ohne weiteres moglich, Thatcher, S. 255 f.; gleiches gilt fur den Islam, Schirrma-
cher/Spuler-Stegemann, S. 152 ff.
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d. Anforderungen hinsichtlich der sexuellen Orientierung

Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. f) EgA normiert die letzte potentiell zul&ssige Anforderung.
Hiernach kann eine organisierte Religion als privilegierter Arbeitgeber an ihre Be-
schaftigten Anforderungen in Bezug auf die sexuelle Orientierung stellen (,,related to
sexual orientation®). Das geschutzte Merkmal der sexuellen Orientierung umfasst nach
der Legaldefinition des § 12 Abs. 1 EgA die sexuelle Orientierung einer Person gegen-
uber Personen des gleichen Geschlechts, des anderen Geschlechts und beiden Ge-
schlechtern (,,Sexual orientation means a person’s sexual orientation towards persons

of the same sex, persons of the opposite sex, or persons of either sex.*).

Hinsichtlich der Formulierung des Anhang 9 8 2 Abs. 4 lit. f) EQA fallt auf, dass dieser
im Gegensatz zu den lit. a) — lit. ) und den Ausnahmebestimmungen des Anhang 9 § 1
und 8 3 EgA nicht auf das Innehaben eines geschiitzten Merkmals abstellt (,,[...] requi-
rement to have [...]; ,,[...] requirement to be [...]*), sondern potentiell jegliche Anfor-
derungen in Bezug auf die sexuelle Orientierung fur zuldssig erklart. Dem privilegier-
ten Arbeitgeber wird damit hinsichtlich der sexuellen Orientierung ein wesentlich wei-
teres Spektrum an potentiell zuldssigen Anforderungen ertffnet, als dies hinsichtlich
anderer geschitzter Merkmale der Fall ist.

Anhang 9 8 2 Abs. 4 lit. f) EQA erfasst damit nicht nur die Anforderung, eine bestimm-
te sexuelle Orientierung aufzuweisen, sondern kann auch die Einstellung beztglich
einzelner sexueller Orientierungen’® sowie Anforderungen hinsichtlich der Manifesta-
tion in Form der Auslebung der sexuellen Orientierung erfassen.”®® Damit kann bei-
spielsweise sowohl die Anforderung, keinen Geschlechtsverkehr mit einem gleichge-
schlechtlichen Partner zu haben,” als auch die Anforderung, nicht die Weihe von ho-
mosexuellen Priestern zu unterstiitzen,”** auf Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. f) EGA gestiitzt
werden. Im Extremfall kénnten aber auch Diskriminierungen aufgrund des Umgangs
mit homosexuellen Freunden oder aufgrund der Verweigerung der Ausfihrung diskri-
minierender Anweisungen gegeniiber Homosexuellen gedeckt sein.”*? Die eigene se-
xuelle Orientierung des betroffenen Beschéftigten ist damit im Einzelfall Gberhaupt
nicht entscheidend.

Hintergrund dieser potentiell zuldssigen Anforderung ist die ablehnende Haltung vieler
Religionen gegeniiber Homosexualitat.”*® So bezeichnet beispielsweise die katholische

798 \sickers, S. 140.

7% Monaghan, Rn. 8.40.

% Deakin/Morris, Rn. 655; Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006,
Rn. 97 ff., a.a.0. (Fn. 650).

1 vickers, S. 140.

"2 Smith/Baker, S. 344.

™3 \/gl. diesbeziiglich Hansard HC, Rn. 1217 f. (25.01.2010).
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Kirche Homosexualitét als ,,schlimme Abirrung®. Homosexualitit versto3e ,,gegen das
natiirliche Gesetz* und sei deswegen ,,in keinem Fall zu billigen*. Von homosexuellen
Menschen wird deswegen erwartet, in Keuschheit zu leben. Das Ausleben der homo-
sexuellen Neigungen wird als Stinde angesehen, was die Ablehnung durch die katholi-
sche Kirche zur Folge hat.”*

Auch nach der Glaubenslehre der Church of England ist das Ausleben der homosexu-
ellen Orientierung nicht mit den ,,hohen® Idealen des christlichen Glaubens zu verein-
baren, weswegen homosexuelle Menschen abstinent zu leben haben.” Nicht anders
verhalt es sich auch im Islam oder im Judentum. Die traditionelle islamische Glau-
benslehre charakterisiert Homosexualitat als Inbegriff aller Stindhaftigkeit, weshalb
homosexuelle Personen nicht als Geistliche bzw. religidse Identifikationsfigur toleriert
werden.”® Das jidische Recht verbietet ausdriicklich jegliche Art der homosexuellen
Aktivitat, was fur die betroffenen Beschéftigten damit ebenfalls die verpflichtende
Abstinenz zur Folge hat.”’

4. Tatbestandsvoraussetzungen

Anhang 9 § 2 Abs. 1 EgA normiert drei Tatbestandvoraussetzungen, die kumulativ
vorliegen missen, damit die Anwendung einer oder auch mehrerer der vorstehend ge-
nannten potentiell zul&ssigen Anforderungen tatsachlich keinen VerstoR gegen das
allgemeine Diskriminierungsverbot des EqA darstellt. VVoraussetzung ist dementspre-
chend, dass der privilegierte Arbeitgeber nachweisen kann, dass die Beschaftigung
zum Zweck einer organisierten Religion ist (,,the employment is for the purposes of an
organised religion®, lit. a)), die gestellte Anforderung dem ,,Compliance*- oder ,,Non-
Conflict“-Grundsatz gentigt (,,the application of the requirement engages the comp-
liance or non-conflict-principle®, lit. b)) und der Betroffene diese Anforderung nicht
erflllt bzw. der Arbeitgeber aufgrund verniinftiger Erwédgungen nicht davon tiberzeugt
ist, dass der Betroffene diese erfullt (,,the person to whom [the employer] applies the
requirement does not meet it (or has reasonable grounds for not being satisfied that the

person meets it)*, lit. c)).®

" \/gl. dazu oben § 3 C. 111. 2. a. mit den entsprechenden Nachweisen.

1> Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 51 ff.; 103, a.a.0. (Fn. 650).
8 Duran, S. 193.

7 Rapoport, S. 259 f.

8 sandberg, EccLR 2011, 157 (174).
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a. Zum Zwecke einer organisierten Religion

Anhang 9 8 2 Abs. 1 lit. a) EQA normiert unter alleiniger Einbeziehung des Wortlauts
lediglich die Vorgabe, dass die einschlégige Beschaftigung zum Zwecke einer organi-
sierten Religion sein muss. Dies héatte zur Folge, dass unter die Tatbestandsvorausset-
zung jegliche Beschéftigung subsumiert werden konnte, die fir und damit zum Zwe-
cke einer organsierten Religion erfolgt. Hinsichtlich des Begriffs der organisierten Re-
ligion ist auf die Ausflihrungen beztglich des personlichen Anwendungsbereichs der
Bereichsausnahme zu verweisen.”**

Eine solch weite Auslegung wiirde aber dem Grundsatz widersprechen, dass Ausnah-
men vom allgemeinen Diskriminierungsverbot nur unter engen Voraussetzungen zu-
lassig sind.”® Nach herrschender Meinung ist deswegen die Bereichsausnahme des
Anhang 9 8 2 EqA im Allgemeinen und die Tatbestandsvoraussetzung des Anhang 9
§2 Abs. 1 lit. a) EA im Besonderen restriktiv auszulegen.””* Diese Meinung geht
dabei zurtick auf die Rechtsprechung des High Court of Justice in dem bereits genann-
ten Amicus-Fall,”* der als ,,good law* bestehen bleibt und deswegen auch fiir die
nachfolgende Auslegung der Bereichsausnahme des Anhang 9 8 2 EqA heranzuziehen
ist.”?

aa. Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung

Die Tatbestandsvoraussetzung kann dementsprechend nur in eng begrenzten Féllen
erfullt sein,”®* was zur Folge hat, dass jedenfalls jegliche Tatigkeit von Hilfskraften

nicht als ,,for the purpose of an organised religion* anzusehen ist.”?

Dies stellt jedoch nicht die einzige Beschrankung der Tatbestandsvoraussetzung dar.
Einem weiteren zu § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R ergangenen Urteil, dem Fall
Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance,’? ist ferner zu entnehmen, dass die
Bereichsausnahme hauptsachlich den Klerus™®’ erfassen sollte. Daneben, d.h. auRer-
halb des Klerus, sollte nur eine geringe Anzahl von Positionen bzw. Tatigkeiten unter
die Tatbestandsvoraussetzung der VVorgangervorschrift des Anhang 9 § 2 Abs. 1 lit. a)

"9 Vgl. dazu oben § 4 C. 11. 2. b. bb.

720 50 auch Monaghan, Rn. 8.40.

21 Rivers, S. 128; Smith/Baker, S. 344; Sargeant/Lewis, S. 167; Sandberg, S. 119 f.; Hepple, S. 90 f.;
IDS, Equality Act 2010, S. 237.

22 \/gl. dazu oben § 4 C. I. 4. c. aa. [1].

2 sandberg, EccLJ 2011, 157 (175 f.).

24 \/gl. R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 116.

72 Rivers, S. 128; R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 95, 116.

726 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 102, a.a.0. (Fn. 650).

27 Der Begriff Klerus bezeichnet die Gesamtheit der Geistlichen, vgl. Wahrig-Burfeind, S. 844.
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EgA fallen.””® Diese Auslegung geht zuriick auf die Intention des Gesetzgebers bei
Erlass des EE(Sexual Orientation)R, die Reichweite des § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orienta-
tion)R moglichst klein zu halten: ,,when drafting Regulation 7 (3) we had in mind a
very narrow range of employment: ministers of a religion, plus a small number of
posts outside the clergy, including those who exist to promote and represent reli-

gion”.729

Im erwahnten Fall ging es dabei um einen homosexuellen Bewerber, der sich bei einer
Di6zese der Church of England flr die Stelle des leitenden Jugendarbeiters (,,Youth
Officer™) beworben hatte. Die Beschéaftigung des Bewerbers wurde vom verantwortli-
chen Bischof — aufgrund seiner homosexuellen Orientierung — unter die Anforderung
der zukinftigen sexuellen Abstinenz gestellt. Im Rahmen der vom Bewerber erhobe-
nen Klage hatte das zustandige Employment Tribunal insbesondere dariiber zu ent-
scheiden, ob die nicht dem Klerus zuzuordnende Stelle eines leitenden Jugendarbeiters

unter die Tatbestandsvoraussetzung ,,zum Zweck einer organisierten Religion® fillt.

Auch wenn das Employment Tribunal zwar im Ergebnis eine ungerechtfertigte Dis-
kriminierung anerkannte, so erfolgte dies jedoch nicht aufgrund der Nichterftllung der
vorstehenden Tatbestandsvoraussetzung.”® Vielmehr bestatigte das Employment Tri-
bunal, dass die Art der zu besetzenden Stelle auch gegenlber Laien eine Anforderung
hinsichtlich der sexuellen Orientierung rechtfertigte.”** Grund hierfiir war insbesonde-
re die représentative Position fur das Bistum und der enge Zusammenhang der Tétig-
keit mit der FOorderung der Anliegen der Church of England und des dahinterstehenden
Glaubens. ™

Ubertragt man diese Rechtsprechung konsequent auf die Tatbestandsvoraussetzung des
Anhang 9 8 2 Abs. 1 lit. a) EgA so ist aufgrund der zu fordernden restriktiven Ausle-
gung unter diese Tatbestandsvoraussetzung im Regelfall nur die Beschaftigung des
Klerus zu subsumieren.”*® Die Beschaftigung von Laien rechtfertigt dagegen nur aus-
nahmsweise eine Anforderung i.S.d. Anhang 9 8 2 EgA, und zwar insoweit, als es sich
um eine reprasentative Position handelt, die einen Zusammenhang mit der Forderung
der Religion aufweist.”*

Die Explanatory Notes zum EgA fiihren dementsprechend auch aus, dass eine Be-
schéftigung zum Zwecke einer organisierten Religion auRerhalb des Klerus nur vor-

728 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 102, a.a.0. (Fn. 650).
2 Hansard HL, Rn. 776 (17.06.2003).

30 Ausfiihrlich hierzu oben § 4 C. 1. 4. c.

73! Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 105 ff.; a.a.0. (Fn. 650).
732 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 101 f., a.a.0. (Fn. 650).
"33 sandberg, EccLJ 2011, 157 (176).

4 pitt, CIL 2011, 1 (16); Harvey, Division L, Rn. 604.
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liegt, soweit Hintergrund der Beschéftigung die Forderung und Représentation der
Religion ist.”*® Diese Abgrenzung innerhalb des Laienstandes ist auch dem einschlagi-
gen Code of Practice zu entnehmen, der zwar keine ausdricklichen Ausfiihrungen
diesbeziiglich, aber ein entsprechendes Fallbeispiel enthalt.”*® Demnach unterfallt ein
von einer Moschee beschaftigter ,,Youth Officer* den Tatbestandsvoraussetzungen,
wenn er Unterricht bezlglich der Glaubenslehren des Koran anbietet, nicht jedoch
auch dann, wenn er lediglich Sportaktivitaten organisiert und dementsprechend nicht
in die Forderung und Représentation der Religion einbezogen ist.”®’

Auch wenn durch die Ubertragung der zur Vorgéangervorschrift ergangenen Recht-
sprechung die Reichweite der Tatbestandsvoraussetzung eindeutig bestimmt und ein-
grenzt werden kann, so ist es letztlich immer von dem zugrundeliegenden Einzelfall
abhéngig, ob ein Gericht die Téatigkeit eines Laien tatsachlich als ausreichend représen-
tativ und mit der Forderung der Religion befasst und somit als ,,zum Zwecke einer
organisierten Religion® einstuft.

bb. Urspriingliche Formulierung nach dem Equality Bill

Um im Rahmen der Anwendung der Bereichsausnahme fiir mehr Rechtssicherheit zu
sorgen und die Vorgaben der Rechtsprechung zu § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R
zu Ubernehmen, hatte die Regierung urspriinglich im Equality Bill eine zusétzliche
Legaldefinition bezuglich der Tatbestandsvoraussetzung des Anhang 9 8 2 EgA aufge-
nommen. Diese wére dementsprechend nach Anhang 9 8§ 2 Abs. 9 des Equality Bills
nur erflllt gewesen, sofern die Téatigkeit vollstdndig oder tberwiegend die Leitung
oder Unterstitzung liturgischer oder feierlicher Religionsaustibung oder die Férderung
oder Erlauterung der Glaubenslehre der Religion, ob gegentiber Anhénger der Religion
oder anderen, beinhaltet hatte (,,wholly or mainly involves leading or assisting in the
observation of liturgical or ritualistic practices of the religion or promoting or
explaining the doctrines of the religion, whether to followers of the religion or
others”).”® Gegen die Aufnahme einer solchen Legaldefinition opponierten allerdings
die Vertreter der Religionsgemeinschaften vehement.” Ihrer Ansicht nach wiirde die-
se Legaldefinition das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften unzulds-
sig beschranken und auch nicht den Vorgaben der Rechtsprechung zu

5 GEO, Explanatory Notes, Rn. 799.

36 \/gl. TSO, Employment Code of Practice, S. 174 f.
7750, Employment Code of Practice, S. 175.

%8 \/gl. auch IDS, Equality Act 2010, S. 237.

9 \/gl. Hansard HC, Rn. 1212 ff. (25.01.2010).
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§ 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R entsprechen.”*® Insbesondere die einleitende Be-
schrankung ,,vollstdndig oder iiberwiegend* konnte dazu fiihren, dass selbst Geistliche
nicht mehr unter die Bereichsausnahme fallen, da hinterfragt werden kénnte, ob Geist-
liche tatsachlich vollstandig oder zumindest Uberwiegend mit liturgischen und feierli-
chen Praktiken beschaftigt sind.”** Insbesondere aber die Tatigkeit von Laien sei quan-
titativ schwer einzuordnen.”** Auch bliebe die Frage offen, ob sich die reprasentative
und religionsfordernde Funktion eines Beschaftigten andert, nur weil dieser lediglich
wéhrend der Halfte seiner Arbeitszeit auch tatsachlich entsprechende Tatigkeiten aus-
(ibt?"*

Im Ergebnis hatten die Vertreter der Kirchen Erfolg. Die urspringlich in Anhang 9 § 2
Abs. 9 des Equality Bills aufgenommene Legaldefinition wurde nicht in den EgA
ubernommen. Dies und die Tatsache, dass auch keine abgeanderte Legaldefinition —
beispielsweise durch Streichung der einleitenden Beschrankung — aufgenommen wur-
de, ist dabei auf den zeitlichen Druck zum Ende der Legislaturperiode zurtickzufihren;
um den EgA noch innerhalb der bestehenden Legislaturperiode verabschieden zu kon-
nen, wurde zur Beschleunigung des Gesetzgebungsvorganges auf weitere Anderungen
verzichtet.”** Eine entsprechende Legaldefinition der Tatbestandsvoraussetzung wére
aus Grinden der Rechtssicherheit und -klarheit jedoch durchaus zu begriiRen gewesen.
Zwar bieten die weiterhin zu beachtenden Grundsétze der Rechtsprechung zu § 7
Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R eine wichtige Auslegungshilfe, aus Griinden der
Vorhersehbarkeit wére jedoch von Vorteil gewesen, diese Grundsétze auch im Rah-
men der Bereichsausnahme zu normieren. Dadurch hétte insbesondere einem Berufen
von Arbeitgebern auf die Bereichsausnahme in missbrauchlicher Absicht vorgebeugt
werden konnen. Aufgrund der derzeitigen, dem Wortlaut nach sehr weiten Formulie-
rung der Tatbestandsvoraussetzung ist es juristischen Laien nur schwer mdglich, zu
bestimmen, ob der Arbeitgeber wegen ihrer Position tatséchlich berechtigt ist, Anfor-
derungen nach Anhang 9 § 2 Abs. 4 EqA zu stellen oder nicht.”* Eine entsprechende
Definition der Tatbestandsvoraussetzung ,,zum Zweck einer organisierten Religion®
hétte damit die Wahrnehmung eigener Rechte erleichtert und wére zugunsten der be-
troffenen Beschéaftigten wiinschenswert gewesen.

7 Hansard HC, Rn. 1215 ff. (25.01.2010).

! Hansard HC, Rn. 1214 (25.01.2010).

%2 Hansard HC, Rn. 1220 f. (25.01.2010).

"3 Hansard HC, Rn. 1220 f. (25.01.2010).

4 Ausfuhrlich hierzu Khan, in: Blackstone, Rn. 1.34.
3 In diese Richtung auch Pitt, 1LJ 2011, 384 (392).
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b. ,,Compliance“- oder ,,Non-Conflict“-Grundsatz

Die zweite Tatbestandsvoraussetzung der Bereichsausnahme ist in Anhang 9 § 2
Abs. 1 lit. b) EgA geregelt. Danach kann eine an die betroffenen Beschéftigten gestell-
te Anforderung nur zuléssig sein, wenn diese alternativ dem ,,Compliance*- oder dem
,Non-Conflict“-Grundsatz gentgt. Beide Grundsétze formulieren damit zusammenge-
fasst die Grlinde, weshalb privilegierte Arbeitgeber hinsichtlich der in Absatz 4 aufge-
nommenen Anforderungen diskriminieren dirfen.”*® Die Legaldefinitionen zu beiden
Grundsétzen befinden sich in Anhang 9 § 2 Abs. 5 und 6 EgA.

aa. ,,Compliance“-Grundsatz

Nach Anhang 9 § 2 Abs. 5 EqA ist der ,,Compliance“-Grundsatz erfillt, wenn die An-
forderung gestellt wird, um der Glaubenslehre der Religion zu entsprechen (,,[..] if the
requirement is applied so as to comply with the doctrines of the religion®). Anders
ausgedrickt kann eine Anforderung i.S.v. Absatz 4 damit immer dann gestellt werden,

wenn die Glaubenslehre der Religion dies auch verlangt.”*’

Die Glaubenslehre einer Religion ist die Summe der als wahrhaftig anerkannten
Grundsatzkonzepte und -bestimmungen.”*® Als solche miissen sie die etablierten Leh-
ren der Religion reprasentieren, d.h. sie missen verbindlich sein und eine weite, wenn
auch nicht allumfassende Zustimmung innerhalb der Religion erfahren.” Ein Beispiel
fur eine entsprechende Glaubenslehre ist die in der katholischen Kirche verbindliche
Grundsatzbestimmung, dass Frauen nicht zu Geistlichen geweiht werden kénnen, wel-
che auch in Can. 1024 CIC ihren Niederschlag gefunden hat.”° Gleiches gilt fiir die
Glaubenslehre christlicher Kirchen, die von homosexuellen Personen ein Leben in
Enthaltsamkeit verlangen.”*

Die Prufung der Tatbestandsvoraussetzungen und folglich auch die Frage, ob die
Glaubenslehre einer Religion die streitige Anforderung tatsachlich verlangt, obliegen
grundsétzlich den zustandigen Gerichten. Im Rahmen einer solchen Entscheidung ste-
hen die Gerichte aber vor der Herausforderung, einerseits das zur Wahrung des Selbst-
bestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften bestehende ,,principle of non-
interference* ausreichend zu beachten und andererseits die rechtméaiige Anwendung
der Bereichsausnahme konsequent zu prifen, um nicht die Bestimmung der Reichwei-

7% Siehe auch Sandberg, EccL] 2011, 157 (176).
"' McColgan, S. 732.

8 DTI, Explanatory Notes, Rn. 94.

™ DT, Explanatory Notes, Rn. 94.

0v/gl. dazu oben § 4 C. I1. 3. a.

" vgl. dazu oben §4 C. 1. 3. d.
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te der Bereichsausnahme allein dem Ermessen der Religionsgemeinschaften zu tber-
lassen. Im Rahmen des Amicus-Falles hat der High Court of Justice jedenfalls die all-
gemeine Pramisse vorgegeben, dass es sich bei der Prifung der Frage, ob die Beschaf-
tigung einer Person, die die gestellte Anforderung nicht erfillt, um eine objektive und
nicht um eine subjektive, in das Belieben des Arbeitgebers gestellte, Priifung han-
delt.”

In Ubertragung dieser Pramisse ist davon auszugehen, dass die Gerichte uneinge-
schrénkt berechtigt sind, zu prufen, ob die vom privilegierten Arbeitgeber vorgetrage-
ne Glaubenslehre die Anwendung der an den Beschaftigten gestellten Anforderung
tatsachlich erfordert. Dabei haben die Gerichte die vorgetragene Glaubenslehre — so-
weit deren Existenz nachweisbar ist — als gegeben hinzunehmen.”® Zu einer weiterge-
henden Priifung, insbesondere einer inhaltlichen Kontrolle der Glaubenslehre der Reli-
gionsgemeinschaft, sind die Gerichte allerdings nicht berechtigt, da sie ansonsten ge-
gen das gewohnheitsrechtlich anerkannte ,,principle of non-interference® verstofien
wirden. Derzeit sind auch keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass in Erweiterung
der beiden bestehenden Ausnahmen vom ,,principle of non-interference™ (Forbes v.
Eden Exception)”* zukiinftig die in Frage stehende Glaubenslehre als solche einer
eigenen gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden kénnte.”®

bb. ,,Non-Conflict“-Grundsatz

Die zweite Tatbestandsalternative des Anhang 9 8 2 Abs. 1 lit. b) EgA ist in Absatz 6
legaldefininiert. Eine religiose Anforderung i.S.d. Absatz 4 kann demnach bereits an
einen betroffenen Beschaftigten gestellt werden, wenn dies aufgrund der Art oder der
Umstande der Beschaftigung erfolgt, um einen Widerspruch zu den instdndig gehalte-
nen religiésen Uberzeugungen einer bedeutenden Anzahl der Anhénger der Religion
zu vermeiden (,,[...] if, because of the nature or context of the employment, the requi-
rement is applied so as to avoid conflicting with the strongly held religious convictions
of a significant number of the religion’s followers®).

Mangels einer weiterfiihrenden Definition des Begriffs ,,significant number of the reli-
gion’s followers* ist die Reichweite dieser zweiten Tatbestandsalternative Gegenstand
einer notwendigen Auslegung. Die bereits zur Vorgangervorschrift der Bereichsaus-
nahme ergangene Rechtsprechung bietet dabei nur eine eingeschrankte Auslegungshil-

52 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 117.

3 30 auch bei Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 103, a.a.O.
(Fn. 650).

" \/gl. dazu oben § 4 A. II. 1.

75 S0 aber Sandberg, EccLJ 2011, 157 (177 f.).
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fe. Danach sei diese zweite Tatbestandsalternative zwar potentiell weiter als die erste,
jedoch sei auch diese tatséchlich schwer zu erfiillen (,,[...] this is going to be a very far
from easy test to satisfy in practice*).”® Die Priifung, ob eine bedeutende Anzahl vor-
liegt, habe jedenfalls nach objektiven Kriterien zu erfolgen, die Auffassung des privi-
legierten Arbeitgebers ist diesbeziiglich ohne Relevanz.”’ MaBstab ist ausschlieRlich
die nationale Ebene, nicht ausreichend ist, wenn es sich allein auf regionaler Ebene
oder innerhalb einer Didzese um eine bedeutende Anzahl von Anhangern handelt.”*®
Fur eine solche territoriale Einschrankung waére eine entsprechend positive Regelung
notwendig, an der es aber vorliegend fehlt.

Auf die Angabe eines bestimmten Quorums, welches fiir die Uberschreitung der
Schwelle der bedeutenden Anzahl erreicht sein muss, wurde bewusst — zur Vermei-
dung statistischer Analysen —"® verzichtet.”® Auch wenn das angefiihrte Argument
durchaus nachzuvollziehen ist, so fuhrt der Verzicht der Aufnahme eines Quorums
allerdings mangels ausreichender Vorhersehbarkeit zu einer erheblichen Rechtsunsi-
cherheit, da die Erflllung der Tatbestandsvoraussetzung von den Gerichten nicht an-
hand allgemeingltiger Richtwerte, sondern nur im Kontext des jeweiligen Einzelfalles
beurteilt werden kann, womit die Entscheidung dann weitgehend im Ermessen des
Gerichts liegt.

Voraussetzung ist jedenfalls nicht, dass die in Rede stehenden Anhanger der Religion
die Mehrheit bilden, das Merkmal der ,,significant number* kann durchaus auch bereits
durch eine Minderheit erreicht werden.”® Um die Tatbestandsvoraussetzung nach un-
ten zu begrenzen und zu verhindern, dass selbst die radikalste Uberzeugung Einzelner
herangezogen werden kann, ist aber zu verlangen, dass die Uberzeugung der Minder-
heit, auf die sich ein privilegierter Arbeitgeber berufen mochte, innerhalb der Religi-
onsgemeinschaft Beachtung erféhrt und nicht lediglich von einigen Wenigen vertreten
wird."®

Die zweite Tatbestandsalternative des Anhang 9 8 2 Abs. 1 lit. b) EqA ermdglicht da-
mit einem privilegierten Arbeitgeber, sich auf eine gegen das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot verstoBende Anforderung zu berufen, unabhéngig davon, ob er diese

%6 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 118.

*" R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 117.

78 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 104, a.a.0. (Fn. 650).

9 Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance, Az.: 1602844/2006, Rn. 104, a.a.0. (Fn. 650).

780 Mangels Definition der Mitgliedschaft in manchen Religionen ware dies auch kaum méglich, vgl.
Sandberg, S. 120.

8! Hansard HL, Rn. 776 ff. (17.06.2003); R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004]
EWHC 860, Rn. 91, 118.

782 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn.118.

783 S0 auch DTI, Explanatory Notes, Rn. 96.
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Uberzeugung auch selbst teilt. Vorliegend kommt es allein auf die Uberzeugung der
Anhénger der dahinterstehenden Religion an. Anhang 9 § 2 Abs. 1 lit a) Alt. 2 EgA
weicht hiermit entscheidend von dem im Rahmen des EqA geltenden Grundsatzes ab,
,customer prefence® nicht zur Rechtfertigung einer Ausnahme vom allgemeinen Dis-
kriminierungsverbot heranzuziehen.’®* Denn im Regelfall kénnen nur die sich aus der
direkten Sphéare des privilegierten Arbeitgebers ergebenden Grinde eine Ausnahme
vom allgemeinen Diskriminierungsverbot rechtfertigen, etwaige Praferenzen der Kun-
den, hier Anhanger der Religion, sind grundsétzlich unbeachtlich.”®

Das alleinige Berufen auf die Vermeidung eines Konflikts mit der instandig gehaltenen
religiosen Uberzeugung einer bedeutenden Anzahl der Anhéanger der Religion stellt
allerdings nicht die einzige, fur die Erfullung der zweiten Tatbestandsalternativ des
Anhang 9 8 2 Abs. 1 lit. b) EqA erforderliche VVoraussetzung dar. Vielmehr kann eine
entsprechende Anforderung nur gestellt werden, wenn auch die Art und die Umsténde
der Beschéftigung dies erfordern. Dadurch erfahrt die ansonsten inhaltlich sehr weite
Tatbestandsvoraussetzung eine zwingend notwendige Einschrénkung. Mag somit bei-
spielsweise das Ausleben der homosexuellen Orientierung zwar generell gegen die
Uberzeugung einer bedeutenden Anzahl der Anhénger christlicher Religionen versto-
Ben, so rechtfertigen die Art und die Umstdnde der Beschaftigung aber noch lange
nicht, dass alle homosexuellen Beschéftigten enthaltsam zu leben haben. Zwar mag es
nach der Art und den Umstédnden der Beschaftigung von grundlegender Bedeutung
sein, dass die Geistlichen einer Religion das Vertrauen der Anhénger haben, dies gilt
aber beispielsweise nicht auch flr eine Reinigungskraft oder fur einen in der Verwal-
tung einer Kirche Beschaftigten.”®® Die Tatbestandsalternative ist damit weitgehend
deckungsgleich mit der im Rahmen der Tatbestandsvoraussetzung ,,zum Zwecke einer
organisierten Religion* zu fordernden restriktiven Auslegung.

cc. Ursprungliche Formulierung nach dem Equality Bill

Auch hinsichtlich der in Anhang 9 8§ 2 lit. b) EQA normierten Tatbestandsvorausset-
zung war im Equality Bill urspringlich eine die jetzige Fassung des An-
hang 9 8 2 Abs. 5und 6 EgA ergdnzende Formulierung aufgenommen. Danach ent-
hielten die Legaldefinitionen des ,,Compliance*- und des ,,Non-Conflict“-Grundsatzes
jeweils zusatzlich eine eigenstandige Angemessenheitspriifung.”®’

764 Connolly, Rn. 8-030.

765 Connolly, Rn. 4-015.

765 Beispiel nach DTI, Explanatory Notes, Rn. 96.

"®7 Rivers, S. 129; die Legaldefinition des Compliance-Grundsatzes nach dem Equality Bill lautete: ,.[...]
if the application of the requirement is a proportionate means of complying with the doctrines of the
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Dies ist insbesondere zu erwahnen, da sowohl der einschlagige Code of Practice’® als
auch die Explanatory Notes zum Equality Act”® noch auf die urspriingliche Fassung
des Equality Bills Bezug nehmen und deshalb fordern, dass die gestellte Anforderung
in angemessener Weise (,,proportionate way*) dem ,,Compliance*- oder ,,Non-
Conflict“-Grundsatz zu entsprechen habe.”” Eine eigenstandige Angemessenheitsprii-
fung im Rahmen der zweiten Tatbestandsvoraussetzung des Anhang 9 § 2 EqA ist dem
Wortlaut der Bereichsausnahme selbst aber nicht zu entnehmen und wirde somit ge-
gen den eindeutigen Regelungsgehalt der Vorschrift verstol3en. Zusétzlich wiirde eine
solche Angemessenheitsprufung auch nicht mehr in Einklang mit den Vorgaben der
Rechtsprechung im Amicus-Fall stehen.””* Wie nachfolgend noch ausfiihrlich darge-
stellt werden wird, ist eine eigenstdndige Angemessenheitsprifung im Rahmen des
Anhang 9 8 2 EgA nicht erforderlich bzw. bewusst nicht aufgenommen worden, da
diese in Fortschreibung der allgemeinen Ausnahmebestimmung des Anhang 9 § 1 EqA
durch die Aufnahme der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen bereits vorwegge-
nommen wurde.”"?

c. Nichterfillung der gestellten Anforderung

Die dritte Tatbestandsvoraussetzung der Ausnahmebestimmung ist in Anhang 9 § 2
Abs. 1 lit. c) EgA geregelt und ist identisch mit derjenigen des Anhang 9 § 3 lit. c)
EgA, so dass auf die entsprechenden Ausfiihrungen verwiesen werden kann.””

Ein privilegierter Arbeitgeber kann sich danach auf die Bereichsausnahme berufen,
wenn der betroffene Beschaftigte an den er eine Anforderung i.S.d. Anhang 9 § 2
Abs. 4 EgA stellt, diese nicht erflllt oder der privilegierte Arbeitgeber aufgrund ver-
ninftiger Erwédgungen nicht davon uberzeugt ist, dass der betroffene Beschéftigte die
Anforderungen tatséchlich erfullt.

5. Darlegungs- und Beweislast

Ebenso wie die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EgA enthalt auch die des An-
hang 9 8 2 EgA eine positive Regelung der Darlegungs- und Beweislast. Danach ist es

religion™; die Legaldefinition des Non-Conflict-Grundsatzes lautete: ,,[...] if, because of the nature or
context of the work, the application of the requirement is a proportionate means of avoiding conflict
with the strongly-held religious convictions of a significant number of the religion’s followers”.

768 \/gl. TSO, Employment Code of Practice, S. 174.

79 \/gl. GEO, Explanatory Notes, Rn. 799 f.

7SO, Employment Code of Practice, S. 174; GEO, Explanatory Notes, Rn. 800.

M Rivers, S. 129 f.

"2\/gl. dazu unten § 4 C. II. 6.

P \vgl. dazu oben § 4 C. 1. 4. c.
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an dem sich auf die Bereichsausnahme berufenden privilegierten Arbeitgeber das Vor-
liegen der vorstehend genannten Tatbestandsvoraussetzungen darzulegen und zu be-
weisen (,,[...] if A shows that [...]).”"*

6. Vereinbarkeit der Bereichsausnahme mit der europaischen Erméachtigungs-
grundlage

a. Europarechtswidrigkeit

Vereinzelt wird in der Literatur die Ansicht vertreten, die Bereichsausnahme des An-
hang 9 8 2 EqA gehe hinsichtlich der fir zul&ssig erklarten Diskriminierungen tber
den durch Art. 4 RL 2000/78/EG vorgegebenen Rahmen hinaus und sei deswegen
nicht europarechtskonform.”” Diese Mindermeinung begriindet den angeblichen Ver-
stoR gegen die gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben hauptséachlich mit den auch von der
Kommission der Europaischen Gemeinschaften in der begriindeten Stellungnahme
Nr. 2006/2450 gegen die Vorgangervorschrift, den § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientati-
on)R, vorgetragenen Argumenten.’’® Diese seien weiterhin einschlagig, da die, die
Europarechtskonformitat gewahrleistenden Ergénzungen zu der Vorgangervorschrift,
ursprunglich aufgenommen im Equality Bill, nicht in den EgA Ubernommen wur-
den.””” Damit entspricht — was insoweit auch zutrifft — die im EqA unter Anhang 9 § 2
normierte Bereichsausnahme fir organisierte Religionen hinsichtlich ihrer Tatbe-
standsvoraussetzungen — erweitert allerdings um die Gbrigen der in Anhang 9 8§ 2
Abs. 4 EgA aufgenommenen Anforderungen’’® — den Vorgaben des § 7 Abs. 3
EE(Sexual Orientation)R und wirde deswegen gegen geltendes Europarecht versto-
Ren.

Begrundet wird die Europarechtswidrigkeit dahingehend, dass Anhang 9 8§ 2 EgA auf-
grund seiner inhaltlichen Weite weder unter die allgemeine Ausnahmebestimmung des
Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG noch unter die spezielle Ausnahmebestimmung fiir Reli-
gions- und Uberzeugungsgemeinschaften in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG subsumiert
werden konne. Anhang 9 § 2 EqQA gehe damit (ber den durch RL 2000/78/EG fir zu-

" \/gl. dazu auch oben § 4 C. I. 5.; Harvey, Division L, Rn. 607.

™ sandberg, S. 122; McColgan, Report on Measures, S. 114; in ihrer Argumentation bezieht sich die
Autorin ausschlieBlich auf das geschiitzte Merkmal der sexuellen Orientierung, die weiteren betroffe-
nen geschiitzten Merkmale finden keine Erwahnung.

776 Schreiben der Kommission der Europaischen Gemeinschaften Nr. 2006/2450, abrufbar unter:
http://www.secularism.org.uk/uploads/ec-reasoned-opinion.pdf, zuletzt abgerufen am 07.02.2013.

""" McColgan, Report on Measures, S. 114.

"’ Die (ibrigen in Anhang 9 § 2 Abs. 4 EqA aufgenommenen potentiell zulassigen Anforderungen ha-
ben ihren Ursprung in der zweiten VVorgangervorschrift, dem 8§ 19 Sex Discrimination Act.
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lassig erklarten Rahmen hinaus und sei folglich aufgrund des Widerspruchs zu den
gemeinschaftrechtlichen Vorgaben als europarechtswidrig einzustufen.””

Die allgemeine Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG enthalte
strenge Vorgaben, die bei Ubernahme einer entsprechenden Ausnahmebestimmung
zwingend in nationales Recht umzusetzen seien. Nur unter Beachtung dieser gemein-
schaftsrechtlichen VVorgaben kénne eine Ungleichbehandlung als nicht-diskriminierend
kategorisiert werden.”® Keine dieser Vorgaben, insbesondere aber die zwingend vor-
geschriebene Angemessenheitspriifung, sei in Anhang 9 8§ 2 EgA als Tatbestandsvo-
raussetzung aufgenommen worden.”®! Die Bereichsausnahme sei damit inhaltlich wei-
ter als die Richtlinienvorgabe des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG, da sie eine Diskrimi-
nierung bereits unabhangig von ihrer Angemessenheit fiir zulassig erklare.”®> Dem
wére nach Ansicht der Vertreter dieser Mindermeinung nicht der Fall so gewesen,
wenn die urspringlich im Equality Bill enthaltene Formulierung Gibernommen worden
ware, da diese jeweils in der Legaldefinition des ,,Compliance“- und des ,,Non-

Conflict“-Grundsatzes zusatzlich die geforderte Angemessenheitspriifung enthielt.”

Des Weiteren kdnne Anhang 9 § 2 EgA auch keine Umsetzung der speziell zugunsten
von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften in die RL 2000/78/EG aufgenom-
menen  Aushahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG  sein.’®
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG erklare namlich Ausnahmen vom allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot nur insoweit fir zul&ssig, als es sich dabei um Diskriminierungen auf-
grund der Religion oder Uberzeugung handle; Diskriminierungen aus einem anderen
Grund konnen ausweislich des eindeutigen Wortlautes des letzten Satzes des
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG nicht durch diese spezielle Ausnahmebestimmung ge-
rechtfertigt werden. Da die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 2 EgA aber gerade auch
Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung betreffen, komme
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG ebenfalls nicht als Ermachtigungsnorm fiir die normierte

Bereichsausnahme in Betracht.”®®

¥ McColgan, Report on Measures, S. 115.

8 McColgan, Report on Measures, S. 114.

81 McColgan, Report on Measures, S. 114.

782 sandberg, S. 122; McColgan, Report on Measures, S. 114.

78 sandberg, S. 121 f.

"8 McColgan, Report on Measures, S. 114; sowie: Schreiben der Kommission der Europaischen Ge-
meinschaften Nr. 2006/2450, a.a.O. (Fn. 776).

"8 McColgan, Report on Measures, S. 114; sowie: Schreiben der Kommission der Europaischen Ge-
meinschaften Nr. 2006/2450, a.a.O. (Fn. 776).
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b. Europarechtskonformitat

Der vorstehenden Ansicht kann nicht gefolgt werden, da sie die eindeutigen VVorgaben
der weiterhin gultigen Rechtsprechung des Amicus-Falles nicht hinreichend beach-
tet.”® Dieser Rechtsprechung ist nicht nur zu entnehmen, dass die VVorgangervorschrift
und damit auch die nunmehrige Bereichsausnahme des Anhang 9 § 2 EQA eng auszu-
legen sind,”®" vielmehr trifft sie auch eine klare Aussage hinsichtlich der gemein-
schaftsrechtlichen Ermachtigungsgrundlage und der dahinterstehenden gesetzgeberi-
schen ratio legis.”® Von der Europarechtskonformitat der Bereichsausnahme ist damit
auszugehen.

Aufgrund der grundlegenden Bedeutung der Rechtsprechung des bereits abstrakt erlau-
terten Amicus-Falles’® fiir die Vereinbarkeit der Bereichsausnahme mit der gemein-
schaftrechtlichen Richtlinienvorgabe werden nachfolgend zuerst die sich hieraus erge-
benden Grundsatze hinsichtlich der Europarechtskonformitit der VVorgangervorschrift
im Einzelnen erlautert, bevor anschlieRend auf die Ubertragbarkeit dieser Grundsitze
auf Anhang 9 8 2 EgA eingegangen werden soll.

aa. Grundsatze des Amicus-Falles

Im Amicus-Fall hatte der High Court of Justice neben der Reichweite und Auslegung
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R auch tber die
richtlinienkonforme Umsetzung und somit tiber die gemeinschaftsrechtliche Ermachti-
gungsgrundlage der Bereichsausnahme zu urteilen.

Gemeinschaftsrechtliche Ermachtigungsgrundlage der Bereichsausnahme war nach
Ansicht des Gerichts die allgemeine Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 1
RL 2000/78/EG und nicht die in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG aufgenommene speziel-
le Ausnahmebestimmung fiir Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften.”® Die in
Art. 4 Abs. 2 a.E. RL 2000/78/EG normierte Beschrankung zugunsten von Diskrimi-
nierungen wegen der Religion oder Uberzeugung konnte sich dementsprechend nicht
auf die Europarechtskonformitat des 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R auswirken.
MafRstab fiir die Ubereinstimmung der Bereichsausnahme mit den Vorgaben der Richt-
linie war ausschlie3lich Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG.

78 1DS, Equality Act 2010, S. 239; Pitt, CIL 2011, 1 (15 f.); Smith/Baker, S. 344; Rivers, S. 129 f.

87 \/gl. dazu oben § 4 C. I. 4. c. aa. [1].

78 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 89 ff., 115, 122 ff.; vgl. beziig-
lich der gesetzgeberischen Ratio auch Hansard HL, Rn. 776 (17.06.2003).

" \vgl. dazu oben § 4 C. I. 4. c. aa. [1].

0 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 89.
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Die Tatsache allein, dass die Bereichsausnahme nicht ausdricklich alle in
Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG aufgenommenen Vorgaben wiedergibt bzw. normiert,
hinderte nach Ansicht des Gerichts die Ubereinstimmung mit der gemeinschaftsrecht-
lichen Grundlage nicht. Unter Einbeziehung der entsprechenden parlamentarischen
Unterlagen zum Gesetzgebungsprozess des EE(Sexual Orientation)R ergibt sich viel-
mehr die — zutreffende — Pramisse, dass die in der Bereichsausnahme in 8 7 Abs. 3
EE(Sexual Orientation)R normierten Tatbestandsvoraussetzungen bereits eine vor-
weggenommene Abwagung der Richtlinienvorgaben darstellten.”** Lagen demnach die
in 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R normierten Tatbestandsvoraussetzungen vor, so
war zwingend davon auszugehen, dass es sich in diesem Fall um eine berufliche An-
forderung handelte, die ein angemessenes Mittel zur Erreichung eines rechtméfigen
Ziels darstellte. Eine eigenstdndige Angemessenheitspriifung war damit nicht mehr
erforderlich. Die Bereichsausnahme war folglich als Unterfall der allgemeinen Aus-
nahmebestimmung des 8 7 Abs. 2 EE(Sexual Orientation)R anzusehen, bei welchem
die allgemeinen Vorgaben, insbesondere die Angemessenheitsprifung, bereits durch
Normierung eigener restriktiver Tatbestandsvoraussetzungen vorweggenommen wor-
den bzw. immanent enthalten war.

Gesetzgeberischer Hintergrund der Konzeption des 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientati-
on)R war das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften und das daraus
resultierende ,,principle of non-interference®. Durch die Aufnahme eigenstandiger Tat-
bestandsvoraussetzungen in 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R, die bereits das Er-
gebnis einer vorweggenommenen Angemessenheitsprifung darstellten, sollte verhin-
dert werden, dass weltliche Gerichte — in Ubereinstimmung mit dem ,,principle of non-
interference* — Uber die Glaubenslehre von Religionsgemeinschaften zu entscheiden
hatten.”®? Eine entsprechende Aussage findet sich im Urteil wieder (,.[...] the Govern-
ment was concerned [that criteria of general application] would lead to litigation in
tribunals about the extent to which requirements dictated by doctrine or the religious
convictions of followers could legitimately limit working for an organised religion,
and to what extent those requirements, and by extension, the doctrine or convictions
giving rise to them, could be said to be reasonable or proportionate.”).”*

Die normierten Tatbestandsvoraussetzungen des 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R
entsprachen nach Ansicht des High Court of Justice auch den Vorgaben des Art. 4
Abs. 1 RL 2000/78/EG. Lagen die Tatbestandsvoraussetzungen der Bereichsausnahme
vor, war demnach stets davon auszugehen, dass die streitgegenstandliche Anforderung

1 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 123 f.
%2 Hansard HL, Rn. 776 ff. (17.06.2003).
% R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 90.
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einen rechtmaRigen Zweck verfolgte und angemessen war.”** Der rechtmaBige Zweck
der Bereichsausnahme ergab sich dabei aus der Wahrung der Religionsfreiheit und aus
der damit einhergehenden Unterbindung von Widerspriichen mit der Glaubenslehre
der jeweiligen Religionsgemeinschaft, die durch die Beschaftigung homosexueller
Personen entstehen kénnte.”®> Des Weiteren erfilllte die Bereichsausnahme auch den
gemald Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG geforderten Grundsatz der Angemessenheit, da
sie aufgrund ihres engen Anwendungsbereichs und den restriktiven Tatbestandsvorga-
ben nur eine sehr begrenzte Anzahl an Positionen betraf und hinsichtlich dieser eine
Ausnahme vom allgemeinen Diskriminierungsverbot zulasst.”*® Betroffen sind nur die
Geistlichen einer Religion, der Laienstand hingegen nur insoweit, als dieser die Reli-
gion fordert und reprasentieren sollte. Die Mehrheit der Beschaftigten eines privile-
gierten Arbeitgebers sei damit von der Bereichsausnahme nicht erfasst worden.

bb. Fortgeltung der Grundsatze des Amicus-Falles

Allgemeine Intention wéhrend des Gesetzgebungsverfahrens des EQA war es, den auf-
grund der Vorgangervorschriften geschaffenen und durch die Rechtsprechung des
High Court of Justice zum Amicus-Fall ndher ausgestalteten Rahmen der Bereichsaus-
nahme zugunsten von organisierten Religionen zu bewahren.”®” Die Streitfrage wah-
rend des Gesetzgebungsverfahrens war deshalb gerade, ob die von der Regierung im
Equality Bill im Vergleich zu den Vorgangervorschriften aufgenommenen Ergéanzun-
gen lediglich die sich aus dem Amicus-Fall ergebenden Vorgaben normierten oder
Uber den bestehenden Status quo hinausgingen. Eine Ausdehnung des Status quo war

auch von der Regierung nicht beabsichtigt.”®

Die bezlglich der Vorgéangervorschrift im Rahmen des Amicus-Falles herausgearbeite-
ten Grundsétze gelten damit auch weiterhin fir die Bereichsausnahme des Anhang 9
8 2 EgA. Diese soll folglich einen Unterfall der allgemeinen Ausnahmebestimmung
des Anhang 9 8§ 1 EgA darstellen. Europarechtlicher Hintergrund der Bereichsausnah-
me ist damit auch hier Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG bzw. Art. 2 VI RL 2002/73/EG™®®

94 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 90, 124.

5 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 91, 124; § 7 Abs. 3 EE(Sexual
Orientation)R hatte nur Anforderungen hinsichtlich der sexuellen Orientierung zum Gegenstand, die
weiteren jetzt in Anhang 9 § 2 EgA aufgenommen Anforderungen entstammen dem § 19 Sex Discri-
mination Act.

% R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 91, 124.

T Hansard HL, Rn. 1212 ff. (25.01.2010); weiterfiihrend Sandberg, EccLJ 2011, 157 (174).

7% Hansard HL, Rn. 1214 (25.01.2010).

" Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002 zur Anderung
der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum berufli-
chen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABL L 269 vom 05.10.2002, S. 15 ff.
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hinsichtlich Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts.®® Auch ohne ausdriickliche
Normierung einer Angemessenheitsprifung gentigt Anhang 9 8 2 EqA den europa-
rechtlichen VVorgaben des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG, da durch die in der Bereich-
sausnahme aufgenommenen restriktiven Tatbestandsvoraussetzungen die erforderliche
Angemessenheitsprifung entsprechend vorweggenommen wurde. Sind die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Anhang 9 § 2 EgA erfllt, ist zwingend auch von der An-
gemessenheit der beruflichen Anforderung auszugehen. Eine ausdrickliche tatbestand-
liche Normierung der Angemessenheit — wie im Equality Bill aufgenommen — ist des-
wegen nicht erforderlich.

Die im Equality Bill aufgenommene Angemessenheitspriifung wére dabei zur Wah-
rung des Status quo nicht nur nicht erforderlich gewesen, sondern hétte ferner auch die
gesetzgeberische ratio legis der Bereichsausnahme konterkariert. Denn eine Angemes-
senheitsprifung sollte angesichts des geltenden ,,principle of non-interference* gerade
verhindert werden. Staatliche Gerichte sollten nicht (iber die Glaubenslehre der hinter
den privilegierten Arbeitgebern stehenden Religionsgemeinschaften zu urteilen haben;
genau dazu hétte aber die Implementierung einer Angemessenheitspriifung gefihrt.®*

Mit Verweis auf das ,,principle of non-interference* ldsst sich auch die teilweise in der
Literatur aufgeworfene Frage nach der Berechtigung des Anhang 9 § 2 EQA neben
Anhang 9 § 1 EGA beantworten.®%? Die in Anhang 9 § 2 EgA vorweggenommene An-
gemessenheitsprufung verhindert, dass die Gerichte uber die Glaubenslehre der betrof-
fenen Religionsgemeinschaften zu entscheiden haben, eine solche Entscheidung wére
— aufgrund der ausdriicklichen Vorgabe der Angemessenheit — aber die Konsequenz
des Anhang 9 § 1 EqA.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 2 EQA
auch ohne die Aufnahme einer eigenstdndigen Angemessenheitspriifung europarechts-
konform ist. Diese Ansicht scheint nun auch die Europdische Kommission zu teilen,
jedenfalls hat diese bis zum jetzigen Zeitpunkt keine weiteren Schritte gegen England
eingeleitet, insbesondere wurde kein Vertragsverletzungsverfahren nach ex-Art. 226
EGV (Art. 258 AEUV) vor dem Europaischen Gerichtshof der EU eingeleitet.®®

800 Hinsichtlich der weiteren geschiitzten Merkmale der Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft
bedarf es keiner européischen Ermachtigungsgrundlage, da diese nicht unter den Anwendungsbereich
eines europdischen Diskriminierungsverbotes fallen. Diskriminierungen aufgrund der Transsexualitét
sind von dem Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts erfasst.

81 Rivers, S. 129.

802 gmith/Baker, S. 329 halten sie beispielsweise fiir tberflussig.

803 \/gl. auch IDS, Equality Act 2010, S. 239.
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7. Zusammenfassung

Die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 2 EqA ermdglicht organisierten Religionen als
privilegierten Arbeitgebern, an bestimmte Beschéftigte religiose Anforderungen im
Hinblick auf geschitzte Merkmale zu stellen. Als Ausnahme vom allgemeinen Dis-
kriminierungsgrundsatz ist diese Ausnahmebestimmung restriktiv auszulegen. Unter
den im EgA nicht legaldefinierten Begriff ,,organisierte Religion* sind Kirchen, Syna-
gogen, Moscheen und Tempel sowie hinsichtlich ihrer Organisationsstruktur ver-
gleichbare religiose Institutionen zu subsumieren. Die potentiell fir zul&ssig erklarten
Anforderungen sind abschlieBend in Anhang 9 § 2 Abs. 4 EqA aufgezéhlt; erfasst sind
Anforderungen hinsichtlich der geschiitzten Merkmale des Geschlechts, der Transse-
xualitat, der Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft und der sexuellen Orientie-
rung. VVoraussetzung einer entsprechend zuléssigen Diskriminierung ist, dass die Be-
schaftigung zum Zweck einer organisierten Religion erfolgt, die gestellte Anforderung
dabei dem ,,Compliance“- oder ,,Non-Conflict“-Grundsatz genlgt und der betroffene
Beschaftigte diese nicht erflllt bzw. der privilegierte Arbeitgeber aufgrund verninfti-
ger Erwagungen nicht Gberzeugt ist, dass der Beschéftigte die Anforderung erfillt.

In Ubernahme der zur Vorgangervorschrift ergangenen Rechtsprechung, welche wei-
terhin als ,,good law* fortbesteht, ist aufgrund der zu fordernden restriktiven Ausle-
gung der Tatbestandsvoraussetzungen davon auszugehen, dass die Bereichsausnahme
nur gegeniiber Geistlichen (d.h. Priestern, Pfarrern, Rabbinern, Imanen, u.a.) und
Laien, soweit diese die betroffene Religion repréasentieren und fordern, Anwendung
findet. Anforderungen an alle anderen Beschaftigten, insbesondere soweit diese mit
nichtreligiosen Aufgaben wie beispielsweise der Verwaltung oder dem technischen
Dienst betraut sind, kénnen tiber die Bereichsausnahme nicht gerechtfertigt werden.®*
Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des ,,Compliance*- und ,,Non-Conflict*-
Grundsatzes sind in Absatz 5 und 6 der Bereichsausnahme legaldefiniert und ftihren zu
einer zusétzlichen Einschrankung der potentiell zuldssigen Anforderungen, da hiernach
nur Anforderungen gestellt werden kdnnen, um der Glaubenslehre der betroffenen Re-
ligion zu entsprechen (,,Compliance“-Grundsatz) oder um einen Widerspruch zu den
instandig gehaltenen religiosen Uberzeugungen einer bedeutenden Anzahl der Anhi-
nger der Religion zu vermeiden (,,Non-Conflict“-Grundsatz).

Die der Bereichsausnahme zugrundeliegende gesetzgeberische ratio legis ist auf das
allgemein geltende ,,principle of non-interference* zuriickzufiihren. Um Entscheidun-
gen staatlicher Gerichte Uber die Glaubenslehre der Religionen zu vermeiden, enthélt
Anhang 9 § 2 EgA — als Unterfall der allgemeinen Ausnahmebestimmung des An-

804 gSjehe auch Waltman, S. 8.
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hang 9 § 1 EqA — aufgrund seiner restriktiven Tatbestandsvoraussetzungen eine vor-
weggenommene Angemessenheitsprifung. Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen der
Bereichsausnahme vor, so ist zwingend davon auszugehen, dass die an den Beschaftig-
ten gestellte Anforderung einen rechtmaliigen Zweck verfolgt und angemessen ist.
Anhang 9 8 2 EgA ist damit auch als eine europarechtskonforme Umsetzung des Art. 4
Abs. 1 RL 2000/78/EG anzusehen.
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Rechtsvergleich

8 5 Rechtsvergleich

Nachfolgend sind die jeweiligen englischen und deutschen Bereichsausnahmen zu-
gunsten von Religions- und Welt- bzw. Uberzeugungsgemeinschaften einem
rechtswissenschaftlichen Vergleich zu unterziehen. Aufgrund des die Bereichsaus-
nahmen verbindenden europarechtlichen Hintergrundes ist zuerst kursorisch darauf
einzugehen, inwieweit die speziell in der RL 2000/78/EG vorgesehenen Ausnahmebe-
stimmungen zugunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, d.h.
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG mit seinen beiden Unterabsatzen, im EqA und im AGG
durch die nationalen Gesetzgeber tatsachlich umgesetzt wurden. Im Anschluss daran
sind die Bereichsausnahmen im Einzelnen detailliert zu vergleichen. Soweit es sich im
Rahmen des Rechtsvergleiches der nationalen Bereichsausnahmen anbietet, sind dabei
auch die Vor- und Nachteile der Bereichsausnahmen zu erldutern.

In den vorangegangenen Teilen dieser Arbeit wurde bereits auf die teilweise unter-
schiedliche Formulierung wichtiger Begrifflichkeiten hingewiesen. Zu erwéhnen sind
hierbei erneut vor allem die divergierenden Formulierungen in Bezug auf das verbote-
ne Verhalten — ,,Benachteiligung einerseits und ,,Diskriminierung* andererseits — und
in Bezug auf eines der durch die Bereichsausnahmen betroffenen geschiitzten personli-
chen Merkmale — ,,Weltanschauung* einerseits und ,,Uberzeugung* andererseits. Auf
die sich daraus ergebenden Unterschiede wird — soweit erforderlich — an den betref-
fenden Stellen gesondert eingegangen werden. Um nachfolgend einen einheitlichen
und Gbersichtlichen rechtswissenschaftlichen Vergleich gewéhrleisten zu kénnen, sind
jedoch allgemeingultige Oberbegriffe zu verwenden, soweit die genannten divergie-
renden Begrifflichkeiten abstrakt, d.h. losgeldst von ihrer jeweiligen Rechtsordnung,
Erwédhnung finden. Die Orientierung erfolgt dabei an der deutschen Fassung der
RL 2000/78/EG. Fur die vorstehend genannten Begrifflichkeiten werden deswegen in
diesem und dem nachfolgenden Teil der Arbeit die Begriffe ,,Diskriminierung™ und

,»Weltanschauung* als allgemeingiiltige Oberbegriffe verwendet werden.

149

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtsvergleich

A. Umsetzung der Richtlinienvorgaben

Die jeweils im AGG und im EgA aufgenommenen Bereichsausnahmen zugunsten von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften haben ihren Ursprung in der
RL 2000/78/EG.

. Allgemeines

Im Gegensatz zu seinem englischen Pendant, dem EgA, stellt das deutsche AGG die
erstmalige Umsetzung der VVorgaben der RL 2000/78/EG und seiner Ausnahmebe-
stimmungen zugunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften dar. In
England hingegen war Hintergrund des Erlasses des EgA nicht priméar die Umsetzung
européischer Richtlinienvorgaben, sondern die Vereinheitlichung und Harmonisierung
der bereits vorhandenen Anti-Diskriminierungsgesetze in einem Gesetz.

So waren beispielsweise die nun in Anhang 9 8 2 und 3 EgA aufgenommenen Be-
reichsausnahmen zugunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften in Um-
setzung der Richtlinienvorgaben zuvor in drei unterschiedlichen Anti-
Diskriminierungsgesetzen geregelt. § 7 Abs. 3 EE(Religion or Belief)R enthielt die
einschlagige Bereichsausnahme hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Religion
oder Uberzeugung, wohingegen § 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R und § 19 Sex
Discrimination Act zusatzliche religidse Anforderungen hinsichtlich bestimmter und
an sich geschutzter Merkmale (Geschlecht, Heirat und Lebenspartnerschaft, Transse-
xualitat und sexuelle Orientierung) potentiell fur zuldssig erklarten.

Da es die Intention des englischen Gesetzgebers war, den aufgrund der genannten
Vorgangervorschriften bestehenden Status quo zu erhalten®® und sich dies auch in der
nahezu wortlichen Ubernahme der VVorgéangervorschriften in den EqA manifestiert hat,
ist zur Auslegung der Bereichsausnahmen des EgA weiterhin die einschlégige Recht-
sprechung zu den Vorgéangervorschriften heranzuziehen. Dies gilt insbesondere fur die
Rechtsprechung zum sog. Amicus-Fall, welche grundséatzliche Aussagen zu der Euro-
parechtskonformitat, der Reichweite und der zugrundeliegenden gesetzgeberischen
ratio legis des 8 7 Abs. 3 EE(Sexual Orientation)R enthalt und somit auch eine wichti-
ge Auslegungshilfe im Rahmen des Anhang 9 8 2 EgA darstellt. In Deutschland fehlt
es hingegen aufgrund der erstmaligen Implementierung der Ausnahmevorschriften
noch weitgehend an einschldgiger, hochstrichterlicher Rechtsprechung zu den Be-
reichsausnahmen zugunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.
Dies gilt insbesondere hinsichtlich der wichtigen Fragen der Europarechtskonformitét

805 Hansard HL, Rn. 1212 ff. (25.01.2010).
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des 8 9 Abs. 1 AGG und der Reichweite der Loyalitatsobliegenheiten nach § 9 Abs. 2
AGG.

Trotz Ubernahme des grundsatzlichen Regelungsgehalts der Vorgangervorschriften
weicht der englische Gesetzgeber konzeptionell in einem Punkt von seiner noch im
Rahmen der Vorgéangervorschriften gepflegten Systematik ab. Die Ausnahmen vom
allgemeinen Diskriminierungsverbot im Allgemeinen und damit auch die Bereichsaus-
nahmen zugunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften im Besonderen
sind nicht mehr im Hauptteil, sondern in den zum jeweiligen Abschnitt des Hauptteiles
korrespondierenden Anhéngen enthalten. Die einschlagigen Bereichsausnahmen zu-
gunsten von Religions- und Uberzeugungsgemeinschaften sind deswegen in Anhang 9
(,,Work: exceptions*) geregelt, der mit dem Abschnitt 5 (,,Work*) des Hauptteils kor-
respondiert. Eine derartige Konzeption ist dem AGG — wohl auch aufgrund seines be-
schrankten Umfanges — fremd. Die Bereichsausnahmen zugunsten von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften sind zusammen mit den Gbrigen Vorschriften, insbe-
sondere dem allgemeinen Benachteiligungsverbot, in Abschnitt 2 (,,Schutz der Be-
schéftigten vor Benachteiligungen®) des Hauptteils des AGG geregelt.

Da die unterschiedliche Stellung der Bereichsausnahmen aber keine Auswirkungen auf
die Anwendbarkeit der Bereichsausnahmen entfaltet, wird auf diesen konzeptionellen
Unterschied nur hingewiesen, dieser aber nicht weiter vertieft. Hintergrund der Auf-
nahme der Ausnahmebestimmungen des EgA in gesonderten Anhdngen ist die Steige-
rung der Ubersichtlichkeit des EqA.*® Aufgrund seiner umfassenden Anwendungs-
kompetenz — der EgA findet Anwendung auf samtliche Bereiche des 6ffentlichen Le-
bens einschliellich der Beschaftigung, der Erbringung von Dienstleistungen und 6f-
fentlicher Aufgaben, Grundstucke, Bildung, Vereinigungen, Verkehr u.a. — stellt es fir
den Anwender eine erhebliche Erleichterung dar, die Ausnahmen zu den allgemeinen
Bestimmungen komprimiert und gesondert im Anhang vorzufinden als verteilt inner-
halb der einzelnen Vorschriften des Hauptteils.

I1. Bereichsausnahme hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Religion oder
Weltanschauung

Sowohl der deutsche als auch der englische Gesetzgeber haben von der durch Art. 4
Abs. 2 UADs. 1 RL 2000/78/EG eroffneten Moglichkeit Gebrauch gemacht, zugunsten
von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften eine Bereichsausnahme hinsicht-
lich Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung vorzusehen. In Ab-

806 \/gl. dazu oben § 4 B. II.
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weichung von dem im Rahmen beider Gesetze geltenden allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot gewéhren damit die Regelungen des 8 9 Abs. 1 AGG und des Anhang 9
8 3 EQA den begunstigten Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften einen zu-
satzlichen Rechtfertigungstatbestand hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Reli-
gion oder Weltanschauung.

Auch wenn beide Lander sich bei der Umsetzung relativ eng an die durch die Richtli-
nie gesetzten Vorgaben gehalten haben, so ist doch aufféllig, dass beide Bereichsaus-
nahmen dasselbe Umsetzungsdefizit aufweisen.’*” Entgegen der Vorgabe des Art. 4
Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG wird bereits flr ausreichend erachtet, dass die Religi-
on oder Weltanschauung des Beschéftigten lediglich eine ,,gerechtfertigte berufliche
Anforderung™ (8§ 9 Abs.1 AGG) darstellt bzw. ,.eine berufliche Anforderung ist [und]
ein angemessenes Mittel [...] um ein rechtmaliges Ziel zu erreichen* (Anhang 9 8§ 3
lit. b) EgA). In beiden Bereichsausnahmen wurde damit — nicht nachvollziehbar — die
nach Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG zwingende Vorgabe der Wesentlichkeit
der beruflichen Anforderung nicht in den jeweiligen Tatbestand implementiert. Um
jedoch in der Folge die Europarechtskonformitét der Bereichsausnahmen zu wahren,
wurde in beiden Landern derselbe Ansatz gewéhlt. Das in Abweichung zur Richtli-
nienvorgabe nicht aufgenommene Merkmal der Wesentlichkeit ist im Rahmen einer
erganzenden Auslegung mit in den Tatbestand der jeweiligen Bereichsausnahme hin-
einzulesen. Inwieweit allerdings bei der Subsumtion dieser Tatbestandsvoraussetzung
die gleichen Grundsatze anzuwenden sind und inwieweit sich die beiden Bereichsaus-
nahmen grundsatzlich unterscheiden, ist nachfolgend gesondert im Zusammenhang mit
dem Vergleich der Bereichsausnahmen hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Re-
ligion oder Weltanschauung zu erdrtern.®®

I11. Loyalitatsobliegenheiten

An der durch Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG zugunsten von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften erdffneten Maoglichkeit, von ihren Beschéftigten ein
loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres jeweiligen Ethos zu verlangen, wird
ein erster wesentlicher Unterschied zwischen den im AGG und im EgA zugunsten von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften aufgenommen Bereichsausnahmen
deutlich. Denn im Gegensatz zum englischen hat nur der deutsche Gesetzgeber von der
durch die Richtlinie eroffneten Erméchtigung, Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften das Privileg einzurdumen, von ihren Beschéaftigten sog. Loyalitétsoblie-

897v/gl. dazuoben §3C. 1. 4. a.und § 4 C. I. 4. a.
898 \/gl. dazu unten § 5 B. IV.
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genheiten zu verlangen, Gebrauch gemacht. Mit Blick auf das verfassungsrechtlich
anerkannte Selbstbestimmungsrecht der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaf-
ten und der darauf basierenden Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsge-
richt®™® wurde in Deutschland mit § 9 Abs. 2 AGG auch die zweite Privilegierung zu-
gunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften umgesetzt.

In England wurde dagegen ein anderer Weg gewadhlt. Eine auf Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2
RL 2000/78/EG zuriickgehende Bereichsausnahme, die uneingeschrankt die Maglich-
keit vorsieht, Beschaftigten einer Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft Loyali-
tatsobliegenheiten aufzuerlegen, wurde weder in den EgA noch in seinen VVorgénger-
vorschriften aufgenommen. Mit Loyalitatsobliegenheiten vergleichbare VVorgaben fin-
den sich nur vereinzelt in anderen Gesetzen. Zu nennen sind hier insbesondere der
SSFA, der Clergy Discipline Meassure 2003 und die Clergy Discipline Rules 2005.%*
So normiert beispielsweise der § 60 SSFA, dass an konfessionellen Schulen ein Ver-
stoR bestimmter Beschaftigter gegen die Glaubensgrundsétze der einschldgigen Religi-
on einen Kiindigungsgrund darstellen kann (,,[...] regard may be had, in connection
with the termination of the employment [...] to any conduct [...] which is incompatible
with the precepts, or with the upholding of the tenets, of the religion or religious de-
nomina‘[ion”).811 In ,,voluntary controlled schools* sind hiervon die ,,reserved teachers*
und der Schulleiter betroffen, in ,,voluntary aided schools“ dagegen die gesamte Leh-
rerschaft.? In der Folge kann damit den genannten Beschaftigten beispielswiese ge-
kiindigt werden, falls sie in einer auRerehelichen Lebensgemeinschaft leben, einen
bereits Geschiedenen heiraten oder sich selbst scheiden lassen.®*® Da weder ein Zu-
sammenhang zwischen dem VerstoR gegen die Glaubensgrundsatze und der Fahigkeit
zu unterrichten noch eine Angemessenheitsprufung erforderlich ist, mehren sich die
Stimmen in der Literatur, die aufgrund eines Verstolles gegen die Vorgaben der
RL 2000/78/EG von der Europarechtswidrigkeit des § 60 SSFA ausgehen.®* Aufgrund
der thematischen Beschrédnkung der Arbeit auf den EQA ist aber weder die Europa-
rechtskonformitét dieser VVorschrift noch die VVorschrift selbst weiter zu vertiefen.

Allerdings enthéalt der EQA mit Anhang 9 § 2 EgA auch die Erméchtigung organisier-
ter Religionen, an bestimmte Beschaftigte eingeschrankt religiése Anforderungen zu

809 Bv/erfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (166).

810 \weiterfithrend zu Clergy Discipline Meassure 2003 und Clergy Discipline Rules 2005 lIles,
EccLJ 2007, 10 (10 ff.) sowie Hill, Rn. 6.01 ff.

811 vickers, RHR 2009, 137 (151).

812 Vickers, RHR 2009, 137 (151 f.); hinsichtlich der Begriffe ,,voluntary controlled school”, ,,voluntary
aided school” und ,,reserved teachers” vgl. oben § 4 C. 1. 4. b. bb. [1] [1.2].

813 \Vickers, RHR 2009, 137 (151 f.).

814 \/gl. dazu McColgan, Report on Measures, S. 116.
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stellen. Diese Bereichsausnahme basiert aber nicht auf Art. 4 Abs. 2 UADbs. 2
RL 2000/78/EG, sondern auf Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG. Ob und inwieweit Anhang
9 § 2 EQA mit 8 9 Abs. 2 AGG verglichen werden kann, soll nachfolgend noch detail-
liert untersucht werden.®"® Festzuhalten bleibt jedoch an diesem Punkt, dass der engli-
sche Gesetzgeber trotz der Normierung des Anhang 9 § 2 EgA von der durch Art. 4
Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG erdffneten Mdglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat.

B. Rechtsvergleich der Bereichsausnahmen hinsichtlich Diskriminie-
rungen wegen der Religion oder Weltanschauung

Die nationalen Bereichsausnahmen des Anhang 9 8 3 EgA und des 8§ 9 Abs. 1 AGG
stellen beide eine Ausnahme vom allgemeinen Grundkonzept des jeweiligen Gleich-
behandlungsgesetzes dar.®'® Unter den normierten VVoraussetzungen ist es danach Reli-
gions- und Weltanschauungsgemeinschaften gestattet, vom allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot abzuweichen und Beschéftigte wegen der Religion oder Weltanschauung
ungleich zu behandeln.

I. Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung

In Ubernahme der Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG koénnen die
Bereichsausnahmen beider Lander generell nur Diskriminierungen wegen der Religion
oder Weltanschauung rechtfertigen.?*’” Diskriminierungen aufgrund anderer — von den
jeweiligen Gleichbehandlungsgesetzen — geschutzter Merkmale kénnen nicht auf die
Bereichsausnahmen gesttzt werden. Anhang 9 8 3 EgA und 8 9 Abs. 1 AGG gehen
beide aber (ber die Beschrankung auf Diskriminierungen wegen der Religion und
Weltanschauung noch hinaus. Denn ein Berufen der privilegierten Arbeitgeber auf die
Bereichsausnahmen soll jeweils nur moglich sein, wenn Beschéftigte wegen ihrer Re-
ligion oder Weltanschauung ungleich behandelt werden, weil diese gerade nicht mit
der des privilegierten Arbeitgebers Gbereinstimmt. Nur flr diese Konstellationen kon-
nen die Bereichsausnahmen als Rechtfertigungsvorschrift herangezogen werden, wei-
tergehende Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung konnen da-
durch nicht gerechtfertigt werden. Anhang 9 § 3 EqA und 8 9 Abs. 1 AGG stellen

815 \/gl. dazu unten § 5 C.
816 v/gl. dazu oben §3C. 1. 1.und § 4 C. I. 1.
817v/gl. dazu oben § 3C. 11. 2. und § 4 C. I. 3.
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dementsprechend keine generelle Ausnahmebestimmung fur Diskriminierungen wegen
der Religion oder Weltanschauung dar.

In England wird sowohl die Nichteinstellung eines Bewerbers als auch die Kiindigung
eines Beschiftigten, der die geforderte Religions- oder Uberzeugungszugehorigkeit
nicht bzw. nicht mehr vorgewiesen werden kann, unter Anhang 9 § 3 EgA subsumiert.
In Deutschland wird dagegen nach herrschender Meinung zwischen der Zeit vor und
wahrend der Beschaftigung unterschieden. Nur fir die Zeit vor der Beschéaftigung soll
8 9 Abs. 1 AGG Geltung entfalten. Hat der Beschaftigte bei der Einstellung noch die-
selbe Religion oder Weltanschauung wie sein Arbeitgeber aufgewiesen, andert sich
diese aber wéhrend der Beschaftigungsdauer aufgrund Austritts aus der Gemeinschaft,
so soll in diesem Fall nicht mehr § 9 Abs. 1 AGG einschldgig sein. Der Austritt sei als
Verstol} gegen Loyalitatsobliegenheiten i.S.d. 8§ 9 Abs. 2 AGG zu werten, weswegen
dieser auch als lex specialis heranzuziehen sei.®*® Tatsachlich ergeben sich daraus aber
fur die von der Bereichsausnahme betroffenen Beschaftigten keine Konsequenzen.
Sobald ein Beschaftigter nicht mehr der einschlagigen Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft zugehorig ist, kann der privilegierte Arbeitgeber das Beschéf-
tigungsverhaltnis kindigen. Die Unterscheidung nach der diese Kiindigung rechtferti-
genden Vorschrift ist rein dogmatischer Natur.

Wie Anhang 9 § 6 Abs. 2 EgA ausdriicklich Klarstellt, kann die Bereichsausnahme des
Anhang 9 8§ 3 EgA nur zur Rechtfertigung von unmittelbaren Diskriminierungen i.S.d.
§ 13 EgA herangezogen werden.®® Im Rahmen des sonstigen ,,Prohibited Conduct
i.S.d. 88 14 ff EgA, insbesondere im Rahmen von mittelbaren Diskriminierungen i.S.d.
8 19 EqgA, ist der privilegierte Arbeitgeber, wie alle anderen Arbeitgeber auch, auf die
in der Vorschrift origindr aufgenommene Rechtfertigungsmoglichkeit verwiesen. Glei-
ches gilt in Deutschland, allerdings fehlt es hier an einer ausdricklichen Normierung
dieses Grundsatzes. Die Beschréankung des § 9 Abs. 1 AGG auf unmittelbare Benach-
teiligungen ergibt sich hier aus allgemeinen Uberlegungen.?®

Il. Geschitzte Merkmale

Wie bereits ausgefihrt, erlaubt die englische Bereichsausnahme unter bestimmten Vo-
raussetzungen Ungleichbehandlungen wegen der Religion oder Uberzeugung. Gleiches

818 \/gl. dazu oben § 3 C. II. 4.
89 v/gl. dazu oben §4 C. 1. 1. b.
820 \/gl. dazu oben § 3C. II. 1. b.
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gilt fir die deutsche Bereichsausnahme, allerdings spricht diese anstelle des Begriffs

der ,,Uberzeugung* von ,,Weltanschauung*.8%

Im Gegensatz zum AGG werden im EqA — genauer in 8§ 10 EqA — die geschitzten
Merkmale der Religion und Weltanschauung legaldefiniert. Da die Legaldefinitionen
des EgA allerdings sehr weit gefasst sind und ohne Einbeziehung der einschlagigen
Rechtsprechung die geschiitzten Merkmale auch nicht ohne weiteres bestimmt werden
kdnnen, ergibt sich insbesondere im Hinblick auf die Rechtssicherheit kein nennens-
werter Unterschied zum AGG, welches bewusst auf die Aufnahme von Legaldefinitio-
nen verzichtet hat.

1. Religion

Entscheidender Faktor fur die Bestimmung des geschiitzten Merkmals der Religion
1.S.d. EgA ist unter Berticksichtigung der durch Art. 9 EMRK gewéhrten Gedanken-,
Gewissens- und Religionsfreiheit allein, dass die zugrundeliegende Gemeinschaft eine
klare Struktur und ein Glaubenssystem aufweisen kann. Weitere Einschrankungen,
insbesondere in Bezug auf eine Definition des Glaubens, existieren nicht. In Deutsch-
land wird dagegen ein anderer — restriktiverer — Weg zur Bestimmung und Definition
des geschutzten Merkmals der Religion gegangen. VVoraussetzung fur die Anerkennung
einer Religion ist nicht nur eine klare Struktur und ein grundsétzliches Glaubenssys-
tem. Vielmehr ist hier gerade der Glaube an eine umgreifende, sinnerfullte Wirklich-
keit mit einem transzendenten Bezug Voraussetzung.®

Trotz dieser unterschiedlichen Herangehensweisen zur Bestimmung des geschitzten
Merkmals der Religion ergibt sich offensichtlich kein Unterschied hinsichtlich der
vom EgA und vom AGG erfassten Religionen. Beide Gesetze beschrénken sich nicht
nur auf die auf der Hand liegenden Weltreligionen, sondern erfassen sowohl unbe-
kanntere und ,.kleinere* Religionen, wie z.B. die Religion der Bahai, als auch die ein-
zelnen Bekenntnisse innerhalb einer Religion. Zu beachten ist allerdings, dass die in-
dividuelle Auslebung der Religion, soweit sie Uber die allgemeinen Glaubenssatze hin-
ausgeht, in England — im Gegensatz zu Deutschland®® — nicht mehr unter das ge-
schiitzte Merkmal der Religion, sondern als religiése Uberzeugung unter das geschiitz-
te Merkmal der Uberzeugung zu subsumieren ist. Im Ergebnis hat dies aber keine
Auswirkungen auf die Bereichsausnahme, da die geschiitzten Merkmale der Religion

821 \/gl. dazu oben § 3C. 1. 1.a.und § 4 C. I. 1. a.
822 Bauer/Gopfert/Krieger, § 1 AGG, Rn. 29.
823 Ausfiihrlich hierzu Daubler, in: Daubler/Bertzbach, § 1 AGG, Rn. 55.
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und Uberzeugung, wie sich auch aus der gemeinsamen Nennung in § 10 EgA ergibt,
auf einer Stufe stehen und damit gleichrangig zu behandeln sind.

2. Weltanschauung

Wéhrend damit das geschitzte Merkmal der Religion in beiden Landern dieselbe
Reichweite aufweist, besteht hinsichtlich des zweiten geschitzten und von der Be-
reichsausnahme betroffenen Merkmals der Weltanschauung ein entscheidender Unter-
schied. Zurtckzufiihren ist dieser insbesondere auf die Tatsache, dass der deutsche
Gesetzgeber im AGG — in Ubernahme der Begrifflichkeit der deutschen Fassung der
RL 2000/78/EG und in Ubereinstimmung mit Art. 4 GG — den doch verhaltnismaRig
engen Begriff der Weltanschauung aufgenommen hat. Der EqA und damit auch die
Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EqA haben dagegen die Begrifflichkeit der engli-
schen Fassung der RL 2000/78/EG ubernommen. Als geschitztes und damit von der
Bereichsausnahme erfasstes Merkmal wird dementsprechend die Uberzeugung be-
nannt.

Der weite Begriff der Uberzeugung erfahrt allerdings tber die Legaldefinition des § 10
EgA noch eine gewisse Einschrankung. Unter den Begriff der Uberzeugung i.S.d. EGA
sind namlich nur religiose und weltanschauliche Uberzeugungen zu fassen. Dies hat
eine erhebliche Einschrankung des geschutzten Merkmales zur Folge, da dadurch nicht
mehr jegliche innere Uberzeugung erfasst werden kann. Vielmehr bedarf es beispiels-
weise eines bestimmten Grades an Beweiskraft, Ernsthaftigkeit, Zusammenhang und
Bedeutung um tatsachlich eine religiose oder weltanschauliche Uberzeugung bejahen
zu konnen.

Allerdings fiihrt die Einschriankung auf weltanschauliche Uberzeugungen nicht zu ei-
nem vollstandigen Gleichlauf der geschiitzten Merkmale in beiden Landern. Zwischen
dem geschitzten Merkmal der weltanschaulichen Uberzeugung i.S.d. § 10 Abs. 2
Alt. 2 EgA und dem der Weltanschauung i.S.d. AGG besteht weiterhin ein gradueller
Unterschied. Hintergrund ist die von der englischen Rechtsprechung entwickelte weite
Definition zur Bestimmung einer weltanschaulichen Uberzeugung. Danach ist es aus-
reichend, wenn eine weltanschauliche Uberzeugung unter anderem lediglich einen
schwerwiegenden und bedeutsamen Aspekt des menschlichen Lebens und Verhaltens
betrifft. In Deutschland bedarf es dagegen fiir die Anerkennung einer Weltanschauung
eines allgemeinen Welterklarungsmodells,®** welches nicht nur Teilbereiche des
menschlichen Lebens behandelt.

824 \/gl. Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, § 1 AGG, Rn. 36.
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Der Unterschied zeigt sich deutlich an Uberzeugungen hinsichtlich des durch Men-
schen verursachten Klimawandels oder des Tierschutzes. Diese Uberzeugungen kon-
nen nicht unter den im AGG verwendeten Begriff der Weltanschauung subsumiert
werden, da sie nur Teilbereiche des menschlichen Lebens und Verhaltens betreffen,
ihnen fehlt es am allgemeinen Welterklarungsmodell. Im Gegensatz hierzu werden
solche Uberzeugungen aber von den weltanschaulichen Uberzeugungen i.S.d. EgA
erfasst, da diese regelméaBig einen schwerwiegenden und bedeutsamen Aspekt des
menschlichen Lebens betreffen und der Betroffene meist auch sein Verhalten danach
ausrichtet. Daneben fiihrt die weite englische Definition der weltanschaulichen Uber-
zeugung auch dazu, dass nur Uberzeugungen hinsichtlich einzelner politischer Parteien
oder politischer Handlungen ausgeschlossen werden, nicht jedoch politisch geprégte
Uberzeugungen. Selbst diese unterfallen jedoch nicht dem Schutzbereich des AGG.

Dieser Unterschied wirkt sich nicht nur auf die von der Bereichsausnahme geschutzten
Merkmale aus. Vielmehr flhrt dieser auch zu einer nicht zu vernachlassigenden Aus-
weitung der durch die Bereichsausnahme privilegierten Arbeitgeber. Ohne bereits jetzt
naher auf den Vergleich der in beiden L&ndern gewéhlten Konzeption zur Bestimmung
der durch die Bereichsausnahme privilegierten Arbeitgeber einzugehen, ist hervorzu-
heben, dass es in England allein auf einen auf Religion oder Uberzeugung basierenden
Ethos ankommt, um sich auf Anhang 9 § 3 EqA berufen zu kénnen. Dementsprechend
eroffnet die weite Definition der Uberzeugung einer weitaus gréReren Anzahl an Ar-
beitgebern die Mdglichkeit, von der Bereichsausnahme Gebrauch zu machen. So kon-
nen sich in England Unternehmen, soweit sie beispielsweise einen auf Tierschutz oder
kommunistischen Werten beruhendes Ethos entwickelt haben, im Hinblick auf die
Bewerberauswahl ebenfalls auf Anhang 9 8 3 EqA berufen. Dies wére in Deutschland
— unabhé&ngig von den sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen — allein schon aufgrund
der engen Definition der Weltanschauung nicht maéglich.

I11. Anwendungsbereich der Bereichsausnahmen

Die Bereichsausnahmen hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Religion oder
Weltanschauung sind in beiden L&ndern grundsétzlich auf den Bereich der Beschéfti-
gung beschrankt. Zur Festlegung des Anwendungsbereiches im Einzelnen ist sowohl
im Rahmen des Anhang 9 § 3 EgA als auch des § 9 Abs. 1 AGG auf die Bestimmun-
gen des allgemeinen Teils der jeweiligen Gesetze zurlickzugreifen. Anhang 9 8 3 EQA
nimmt Uber seinen Verweis auf Anhang 9 § 1 Abs. 2 EgA entsprechend ausdrucklich —
im Gegensatz zu 8 9 Abs. 1 AGG — Bezug auf die einschlagigen Bestimmungen des
allgemeinen Teils, die 88 39 ff. EqA.
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Der personliche Anwendungsbereich hinsichtlich der privilegierten Arbeitgeber ergibt
sich dagegen in beiden Landern ausdricklich aus den jeweiligen Bereichsausnahmen
selbst.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Bei der Betrachtung des sachlichen Anwendungsbereichs der Bereichsausnahmen féllt
auf, dass diese bis auf einen — wenn auch folgenreichen — Punkt tUbereinstimmen. Bei-
de Bereichsausnahmen decken den gesamten Zeitraum der Beschaftigung einer Person
ab, d.h. von der Bewerbung uber die Einstellung, den beruflichen Aufstieg (Beforde-
rung, Versetzung, Schulung) bis hin zur Entlassung. Dies ergibt sich fur § 9 Abs. 1
AGG aus § 2 Nr. 1 und Nr. 2 AGG und fiir Anhang 9 § 3 EgA aus dem aufgenomme-
nen Verweis auf Anhang 9 8 1 Abs. 2 EgA und die darin genannten Beschaftigungs-
verhaltnisse der §§ 39 ff EqA.**

Der entscheidende Unterschied zwischen den sachlichen Anwendungsbereichen beider
Bereichsausnahmen resultiert daraus, dass die deutsche Bereichsausnahme im Gegen-
satz zur englischen Bereichsausnahme zusétzlich auch die Beschaftigungs- und Ar-
beitsbedingungen einschliel3lich des Arbeitsentgelts erfasst (vgl. 8 2 Nr. 2 AGG). Eine
derart weitreichende Anwendung ist fir Anhang 9 § 3 EgA eindeutig ausgeschlossen,
da Anhang 9 8§ 1 Abs. 2 EgA, der aufgrund des in Anhang 9 § 3 EgA enthaltenen Ver-
weises den sachlichen Anwendungsbereich der Bereichsausnahme abschlieRend defi-
niert, nicht die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen der aufgefiihrten Beschafti-
gungsverhéltnisse erfasst.

Der sachliche Anwendungsbereich des § 9 Abs. 1 AGG ist folglich signifikant weiter
als derjenige des Anhang 9 § 3 EgA. Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
ist es in Deutschland damit unter Berufung auf die Bereichsausnahme mdglich, je nach
Religions- oder Weltanschauungszugehorigkeit unterschiedliche Beschéaftigungs- und
Arbeitsbedingungen zu gewahren und so beispielsweise den Anhéngern der eigenen
Religion oder Weltanschauung gegebenenfalls eine héhere Vergltung zu bezahlen als
den Anhdngern anderer Religionen oder Weltanschauungen. Wie der Verweis in An-
hang 9 8 1 Abs. 2 EqA zeigt, wére eine solche Ungleichbehandlung in England auch
nicht unter Berufung auf die allgemeine Ausnahmebestimmung des Anhang 9 8 1 EgQA
maoglich. Diskriminierungen in Bezug auf die Beschéaftigungs- und Arbeitsbedingun-
gen, insbesondere hinsichtlich des Entgelts, sind damit in England grundsétzlich nicht
zu rechtfertigen.

825 vgl. dazuoben §3C.1.1.Und §4 C. 11. 2. a.
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2. Personlicher Anwendungsbereich
a. Beschaftigte

Sowohl der personliche Anwendungsbereich des 8 9 Abs. 1 AGG als auch derjenige
des Anhang 9 § 3 EQA erfassen insbesondere Arbeitnehmer, Bewerber und Selbststén-
dige.®?

Auffallend im Rahmen des EgA ist dabei die weite Definition des Arbeitsverhéltnisses
und somit des Arbeitnehmers. Entscheidendes Kriterium fur die Anerkennung der Ar-
beitnehmereigenschaft ist allein die Pflicht, eine Arbeit personlich erbringen zu mus-
sen. Auf die weisungsgebundene Fremdbestimmtheit der Arbeit und eine personliche
Abhangigkeit zum Arbeitgeber®’ kommt es dabei im Gegensatz zur deutschen Rege-
lung nicht an. Dies fiihrt insbesondere dazu, dass Selbststandige bereits unter den all-
gemeinen Arbeitnehmerbegriff des EgA fallen und es nicht wie in Deutschland einer
ausdriicklichen Normierung in § 6 Abs. 3 AGG bedurfte, um Selbsténdige erfassen zu
konnen.

Selbststandige sind in England dementsprechend auch nicht von der in Deutschland im
Rahmen des AGG zu ihren Lasten gegenilber anderen Beschéftigten geltenden Ein-
schrankung betroffen, wonach das allgemeine Benachteiligungsverbot des AGG fur
Selbststandige und Organmitglieder nur hinsichtlich der Bedingungen flr den Zugang
zur Erwerbstatigkeit oder den beruflichen Aufstieg Geltung entfaltet.”® Der EGA bietet
Selbststandigen folglich einen gréReren Schutz, so dass diese auch im Rahmen der
Entlassung nur insoweit diskriminiert werden konnen, als sich der privilegierte Arbeit-
geber auf die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 3 EgA berufen kann. In Deutschland
ist ein Ruckgriff auf § 9 Abs. 1 AGG aufgrund des eingeschrénkten Anwendungsbe-
reichs bezuglich Selbststandiger dagegen nicht erforderlich.

Aus der weiten Definition des Arbeitsverhaltnisses im EqA ergibt sich aber noch ein
zusétzlicher und in Gegentberstellung beider Vorschriften viel weitreichenderer Un-
terschied. Da nach Ansicht der englischen Rechtsprechung auch Pfarrer und Geistliche
grundsétzlich verpflichtet sind, persdnlich Arbeit zu erbringen, und die Entlohnung
dabei keine zwingende Voraussetzung ist, unterfallen Geistliche und Pfarrer ebenfalls
dem Anwendungsbereich des EqA.%?° Da in Deutschland die Beschaftigung von Geist-
lichen und Pfarrern mangels Arbeitsvertrag Uberhaupt nicht dem nationalen Arbeit-
nehmerbegriff und damit dem AGG und seinem allgemeinen Benachteiligungsverbot
unterféllt, weist die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 3 EQA zudem auch eine hohe

826 \/gl. dazu oben § 3C. 1. 2. a.und 4 C. I. 2. b. aa.

827 \/gl. Stein, in: Wendeling-Schréder/Stein, § 6 AGG, Rn. 4.

528 § 6 Abs. 3 AGG.

829 \/gl. Percy v. Church of Scotland Board of National Mission [2005] UKHL 73.
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Relevanz innerhalb des Klerus auf. Dies flhrt insbesondere dazu, dass selbst Religi-
onsgemeinschaften bei der Auswahl der von ihnen beschéftigten Geistlichen und Pfar-
rern auf Anhang 9 § 3 EqA zuriickgreifen miissen, um eine Ubereinstimmung der Re-
ligionszugehdorigkeit mit der der Religionsgemeinschaft fordern zu kénnen. Da Geistli-
che und Pfarrer als ,,exemplary people* aber gerade das Musterbeispiel einer angemes-
senen Anwendung der beruflichen Anforderung i.S.v. Anhang 9 § 3 EqA darstellen, ist
diese Hirde im Ergebnis rein formaler Natur.

Im Rahmen des persdnlichen Anwendungsbereichs ist ferner auf die besondere Situa-
tion von Lehrern an konfessionellen Schulen in England einzugehen.®®® Diese sind
vom Anwendungsbereich der Bereichsausnahme des Anhang 9 8§ 3 EqA ausgeschlos-
sen. Vielmehr finden auf sie die Vorgaben des § 60 SSFA, der dabei iber die Vorga-
ben des Anhang 9 8 3 EgA hinausgeht, als lex specialis Anwendung. Die Regelung
von Bereichsausnahmen hinsichtlich einzelner Beschaftigungsverhaltnisse in Spezial-
vorschriften auBerhalb des AGG ist dem deutschen Gesetzgeber dagegen fremd. Dies
gilt fur Lehrer an konfessionellen Schulen ebenso wie fur alle anderen Beschaftigten.

AbschlieRend ist noch darauf hinzuweisen, dass vom Anwendungsbereich des An-
hang 9 § 3 EqA im Gegensatz zu dem des 8 9 Abs. 1 AGG auch Gesellschafter einer
Personengesellschaft sowie personliche und o6ffentliche Amtstréager erfasst werden,
allerdings nicht die in 8 6 Abs. 3 AGG aufgenommen Organmitglieder.

b. Privilegierte Arbeitgeber

Hinsichtlich der durch die Bereichsausnahme privilegierten Arbeitgeber féallt zunéchst
die doch sehr unterschiedliche Formulierung beider Vorschriften zur Bestimmung der
privilegierten Arbeitgeber auf. Wahrend Anhang 9 § 3 EgA in Ubernahme der Formu-
lierung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG jegliche Arbeitgeber privilegiert, deren
,,Ethos auf Religion oder Uberzeugung beruht®, erklirt § 9 Abs. 1 AGG nur solche
Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung fiir zuldssig, welche
»durch Religionsgemeinschaften, die ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne Riick-
sicht auf ihre Rechtsform oder durch Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche

Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe machen* erfolgen.®®

Zuruckzufuhren ist die vom Richtlinientext abweichende Formulierung des 8 9 Abs. 1
AGG auf die vom deutschen Gesetzgeber gewiinschte Festschreibung deutschen Ver-
fassungsrechts (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 126 ff. WRV) und der daraus resultieren-
den und geltenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der den

830 \/gl. dazu oben § 4 C. 1. 4. b. bb. [1] [1.2].
81 vgl. dazuoben§3 C.1.2.b.und §4 C. I. 2. b. bb.
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Religionsgemeinschaften zugeordneten Einrichtungen.®® Diese Unterschiede in der
Formulierung und die im Rahmen des 8 9 Abs. 1 AGG zu beachtende Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts wirken sich auch entscheidend auf die durch die jewei-
lige Bereichsausnahme privilegierten Arbeitgeber aus.

Auf § 9 Abs. 1 AGG konnen sich danach nur anerkannte Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften i.S.d. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV sowie Religions-
gemeinschaften zugeordnete Einrichtungen berufen. Um eine zugeordnete Einrichtung
1.5.d. 8 9 Abs. 1 AGG handelt es sich dabei aber nur, solange die Religionsgemein-
schaft einen ordnenden und verwaltenden Einfluss auf die Einrichtung hat und diese
zusatzlich auch einen Karitativen oder erzieherischen Zweck verfolgt. Des Weiteren
sind auch bloRRe religiése Vereinigungen durch die Bereichsausnahme privilegiert, al-
lerdings nur wenn und soweit ihr Zweck die Pflege eines religidsen Bekenntnisses oder
die Verkindung des Glaubens ihrer Mitglieder ist. Damit setzt § 9 Abs. 1 AGG ver-
haltnisméaRig hohe Anforderungen an die Person des privilegierten Arbeitgebers. Dies
hat zur Folge, dass solche Arbeitgeber, die keine direkte Verbindung zu einer Religi-
onsgemeinschaft aufweisen, oder deren primarer Zweck nicht die Pflege einer Religion
oder Weltanschauung oder die Verfolgung karitativer oder erzieherischer Aufgaben ist
sich auch nicht auf die Bereichsausnahme berufen kdnnen. Dies gilt insbesondere flr
Betriebe und Unternehmen, die einen rein wirtschaftlichen Zweck verfolgen bzw. nicht
auf Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften zurtickzufiihren sind.

Eine solche Einschrankung ist der Bereichsausnahme des Anhang 9 § 3 EgA fremd.
Alleinige Voraussetzung fur eine Qualifizierung als privilegierter Arbeitgeber ist ein
auf Religion oder Uberzeugung basierendes Ethos. Ob dabei rein wirtschaftliche Zwe-
cke verfolgt werden oder der Betrieb nicht auf eine Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft zurtckzufihren ist, ist hingegen nicht erheblich. Ausreichend ist allein,
dass ein Arbeitgeber die Arbeitsstatten in Ubereinstimmung mit religiosen oder tber-
zeugungsgepragten Grundsatzen betreibt. Dabei bedarf es keinerlei Verbindung zu
derjenigen Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft, von welcher das Ethos abge-
leitet wird, insbesondere ist die Anerkennung eines auf Religion oder Uberzeugung
basierenden Ethos nicht vom Bestehen einer Einflussnahmemaglichkeit der Religions-
oder Uberzeugungsgemeinschaft abhangig.

Damit eroffnet Anhang 9 8 3 EgA auch jeglichen privaten Arbeitgebern, wie bei-
spielsweise Buchhandlungen, Anwaltskanzleien, Restaurants, Metzgereien usw., die
Maglichkeit, sich auf die Bereichsausnahme zu berufen. Dies ware aufgrund der stren-

82 BT-Drucks. 16/1780, S. 35.
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gen Vorgaben des § 9 Abs. 1 AGG und der zugrundeliegenden Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht moglich.

Zu einer zusatzlichen Erweiterung des Kreises der privilegierten Arbeitgeber fihrt
auch die weite Definition der Uberzeugung. Dadurch ist es privaten Unternehmen bei-
spielsweise durchaus moglich, unter Berufung auf inre Uberzeugung, einen Ethos, der
auf einer ,,griinen” Agenda beruht, zu entwickeln. In der Folge waren dann auch diese
Unternehmen als privilegierte Arbeitnehmer i.S.d. Anhang 9 § 3 EgA anzusehen.

Wie damit schon die eingangs zitierten Formulierungen vermuten lieRen, ist der per-
sonliche Anwendungsbereich der deutschen Bereichsausnahme hinsichtlich des privi-
legierten Arbeitgebers erheblich eingeschrankter als der seines englischen Pendants,
welcher den von der RL 2000/78/EG vorgegebenen Rahmen vollstandig ausgeschopft
hat. Dass der deutsche Gesetzgeber den durch die RL 2000/78/EG vorgegebenen
Rahmen nicht ausgenutzt hat, ist auf die einschlédgige Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts hinsichtlich der den Religionsgemeinschaften zuzuordnenden Ein-
richtungen und Vereinigungen zuriickzufihren. So konnte einerseits ein Widerspruch
zur geltenden Rechtsprechung verhindert werden, anderseits aber auch auf einen be-
reits bestehenden Fundus an Urteilen zuriickgegriffen werden, welche den Anwen-
dungsbereich zugunsten der VVorhersehbarkeit der Bereichsausnahme klar definieren.
Zu beachten ist auch, dass Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG ausdrucklich nur auf den zum
Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie bestehenden Status quo Bezug nimmt. Nur so-
weit bereits bestehende staatliche Gepflogenheiten widergespiegelt werden — in
Deutschland damit die einschlagige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —
kdnnen diese auch zur Rechtfertigung von Diskriminierungen wegen der Religion oder
Weltanschauung herangezogen werden.®*® Weitergehende Regelungen zugunsten von
privilegierten Arbeitgebern wéren dementsprechend — ohne VerstoR gegen die Vorga-
ben der RL 2000/78/EG — nicht zuldssig gewesen.

c. Zusammenfassung

Einer der weitreichendsten, sich aus dem Vergleich der Anwendungsbereiche beider
Bereichsausnahmen ergebenden Unterschiede resultiert aus der vom deutschen Ge-
setzgeber zur Bestimmung des privilegierten Arbeitgebers tbernommen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der Regelungs- und Verwal-
tungsbefugnis von Religionsgemeinschaften. Dadurch erfahrt der Kreis der Arbeitge-
ber, die sich auf die Bereichsausnahme berufen kénnen, in Gegenuberstellung zu An-

83 vgl. dazu oben § 2 B. Il. 1. b.
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hang 9 8 3 EQA eine erhebliche Einschrdnkung, da insbesondere solche Organisationen
ganzlich ausscheiden, die rein wirtschaftliche Zwecke verfolgen und keine Verbindung
zu einer Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft aufweisen. Diese Einschrén-
kung gilt dagegen im Rahmen der englischen Bereichsausnahme nicht. Entscheidendes
Kriterium ist allein ein auf Religion oder Uberzeugung basierendes Ethos, was dazu
fuhrt, dass die Bereichsausnahme des EgA einer weitaus grofReren Anzahl an Arbeit-
gebern — insbesondere privaten Arbeitgebern — offensteht, die von ihren Beschaftigten
eine bestimmte Religion oder Uberzeugung verlangen konnen, ohne gegen das allge-
meine Diskriminierungsverbot zu verstof3en.

Die Gegenlberstellung der von den Bereichsausnahmen betroffenen Beschéftigten
offenbart zwei wesentliche Unterschiede. So sind einerseits aufgrund der weiten Defi-
nition des Arbeitsverhéltnisses im Rahmen des EQA vom Anwendungsbereich des An-
hang 9 § 3 EQA nicht nur Laien, sondern auch Geistliche und Pfarrer erfasst, anderer-
seits sind aber bestimmte Beschéftigte, wie etwa Lehrer an konfessionellen Schulen,
vom Anwendungsbereich ausgenommen, da fur sie die Vorschriften des SSFA als lex
specialis gelten.

Der sachliche Anwendungsbereich der Bereichsausnahmen ist in beiden L&ndern weit-
gehend deckungsgleich. Eine Ausnahme besteht lediglich im Hinblick auf die Beschaf-
tigungs- und Arbeitsbedingungen einschliel3lich des Arbeitsentgeltes. Diese sind nur
von der deutschen, nicht hingegen von der englischen Bereichsausnahme erfasst.

IV. Tatbestandsvoraussetzungen der Bereichsausnahmen

Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG verlangt, dass die Religion oder Weltanschau-
ung des Beschaftigten ,,nach der Art dieser Tatigkeit oder der Umstidnde ihrer Aus-
ubung eine wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellt. VVon dieser VVorgabe weicht insbesondere
die deutsche Umsetzung durch Aufnahme der zusétzlichen Rechtfertigungsalternative
»Selbstbestimmungsrecht™ entscheidend ab. Dies stellt im Rahmen der Tatbestandsvo-
raussetzungen jedoch nicht den einzigen Unterschied zwischen den Bereichsausnah-
men beider Lander dar.

1. Notwendigkeit der richtlinienkonformen Auslegung

Unabhangig von der noch im Einzelnen zu behandelnden Folge der in Deutschland
zusatzlich und in Widerspruch zu den Richtlinienvorgaben aufgenommenen Rechtfer-
tigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht™ féllt insbesondere auf, dass die Gesetz-
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geber beider Lander das Erfordernis der Wesentlichkeit der beruflichen Anforderung
bei der Umsetzung des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG nicht beachtet haben
und damit sowohl Anhang 9 8 3 EqA als auch 8 9 Abs. 1 AGG grundsatzlich dasselbe
Umsetzungsdefizit aufweisen.

Beide Bereichsausnahmen verlangen jeweils nur, dass es sich um eine berufliche An-
forderung handeln muss. Die berufliche Anforderung muss dabei weder nach § 9
Abs. 1 AGG noch nach Anhang 9 § 3 EqA wesentlich sein. Die erforderliche Uberein-
stimmung mit den Vorgaben der RL 2000/78/EG wird dann aber sowohl in England
als auch in Deutschland durch eine ergdnzende Auslegung erreicht. Die Tatbestande
beider Rechtsordnungen sind damit im Wege der richtlinienkonformen Auslegung um
das fehlende Merkmal der Wesentlichkeit zu erganzen.®*

Die erganzende Aufnahme des Merkmals der Wesentlichkeit hat dabei fur beide Be-
reichsausnahmen in erster Linie eine Einschrankung der Anwendungsmdglichkeiten
zur Folge. Eine Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung ist damit
selbst fr privilegierte Arbeitgeber i.S.d. Bereichsausnahmen ausgeschlossen, wenn die
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft
lediglich einen untergeordneten Teilbereich der Téatigkeit betrifft. In Deutschland wird
fur die Beurteilung, ob lediglich ein untergeordneter Teilbereich der Tatigkeit betrof-
fen ist, hauptsachlich auf die AuBenwirkung der Tatigkeit abgestellt. Werden die Be-
schaftigten nach auf’en von Dritten tiberhaupt nicht wahrgenommen, wie beispielswei-
se Beschéftigte der internen und technischen Verwaltung oder das Reinigungspersonal,
soll sich eine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft auch nicht auf § 9 Abs. 1
AGG berufen konnen.

Die Aullenwirkung der Tatigkeit ist dagegen in England kein primares Kriterium fur
die Beurteilung der Wesentlichkeit der beruflichen Anforderung. Abzustellen ist dort
allein darauf, ob die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religions- oder Uberzeu-
gungsgemeinschaft nur einer von zahlreichen Faktoren ist, die der privilegierte Arbeit-
geber bei seiner Entscheidung mit in Betracht zieht, oder ob diese gerade fiur einen
Groliteil der vertraglich zu erbringenden Aufgaben von Bedeutung ist. Im Regelfall
wird dies jedoch zu vergleichbaren Ergebnissen fuhren, da kaum Tatigkeiten vorstell-
bar sind, bei denen die Religion oder Weltanschauung lediglich einer von zahlreichen,
in Betracht zu ziehender Faktoren ist und trotzdem entscheidende AulRenwirkung auf-
weist.

834 vgl. dazu oben § 3 C. I1. 4. b. bb. [1] und § 4 C. I. 4. a. bb.
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2. Rechtfertigung der Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschau-
ung

Wie bereits erwahnt, hat der deutsche Gesetzgeber in Uberschreitung der europarecht-
lichen Ermé&chtigung eine zusatzliche Rechtfertigungsalternative in die Bereichsaus-
nahme des § 9 Abs. 1 AGG aufgenommen. Privilegierten Arbeitgebern in Deutschland
ist es dementsprechend mdglich, sich zur Rechtfertigung einer Diskriminierung wegen
der Religion oder Weltanschauung nicht nur auf die Art der Tatigkeit, sondern zusatz-
lich auch auf das ihnen nach dem GG gemaR Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRYV zustehende Selbstbestimmungsrecht zu berufen. In England sind privilegierte
Arbeitgeber dagegen auf die durch Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG vorgegebene und in
Anhang 9 § 3 EgA tbernommene Rechtfertigungsmoglichkeit ,,Art der Tatigkeit* be-
schrankt.®

a. Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht*

Die durch den deutschen Gesetzgeber zusétzlich eingefiigte Rechtfertigungsalternative
»Selbstbestimmungsrecht™ ermdglicht privilegierten Arbeitgebern von Beschéftigten,
die exponierte Positionen innerhalb der Gemeinschaft bekleiden und diese nach auRen
reprasentieren, eine bestimmte Religions- oder Weltanschauungszugehorigkeit zu ver-
langen, ohne dabei gegen das allgemeine Benachteiligungsverbot zu verstof3en.

Ein Rlckgriff auf die Rechtfertigungsalternative ,,Art der Tatigkeit™ ist in diesen Fal-
len ebenso wenig erforderlich wie eine zusatzliche Prifung dahingehend, ob die gefor-
derte Religions- oder Weltanschauungszugehdrigkeit eine gerechtfertigte berufliche
Anforderung darstellt. Eine solche Privilegierung enthdlt die englische Bereichsaus-
nahme nicht. Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung sind nur
zulassig, wenn diese auf die Art oder die Umstande der Tatigkeit zuriickzufiihren und
verhéltnismaRig sind. Weitere Rechtsfertigungsalternativen enthélt Anhang 9 8 3 EgA
nicht.

Hintergrund der Aufnahme der zusétzlichen Rechtfertigungsalternative in Deutschland
ist das durch das GG den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zugesicher-
te Selbstbestimmungsrecht, d.h. das Recht, ihre Angelegenheiten innerhalb der
Schranken des fur alle geltenden Gesetzes selbstdndig zu verwalten und zu ordnen,
vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1, Abs. 7 WRYV. Bis zum Erlass des AGG
sicherte dieses Selbstbestimmungsrecht und die daraus resultierende Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften

85 vgl. dazuoben §3C. 1. 4. b.und §4 C. 1. 4. b,
166

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtsvergleich

die Freiheit, den Dienst innerhalb der Gemeinschaft nach ihrem eigenen Selbstver-
standnis zu regeln.®*® Dieser Grundsatz sollte auch nach Erlass des AGG beibehalten
werden, weshalb die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht” in Uber-
schreitung der Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG — vermutlich auf
Anregung der Kirchen®’ — durch den deutschen Gesetzgeber noch zusatzlich in § 9
Abs. 1 AGG aufgenommen wurde.®®

b. Rechtfertigungsalternative ,,Art der Titigkeit*

Eine Ungleichbehandlung wegen einer bestimmten Religion oder Weltanschauung
kann — in Ubernahme der Vorgaben der RL 2000/78/EG — nach den Bereichsausnah-
men beider Lander gerechtfertigt sein, sofern sich diese Ungleichbehandlung aus der
Art oder der Umstande der Téatigkeit ableiten l&sst.

Aufgrund des gemeinschaftsrechtlichen Hintergrundes dhneln sich auch die weiteren
Tatbestandsvoraussetzungen, die erflllt sein missen, um eine Ungleichbehandlung
aufgrund der Art der Tétigkeit zu rechtfertigen. Nach Anhang 9 § 3 EgA ist eine solche
Ungleichbehandlung gerechtfertigt, wenn die Religion oder Uberzeugung in Anbe-
tracht der Art oder der Umsténde der Tétigkeit eine berufliche Anforderung darstellt
und ein angemessenes Mittel ist, um ein rechtmaRiges Ziel zu erreichen. § 9 Abs. 1
AGG verlangt eine nach der Art der Tatigkeit gerechtfertigte berufliche Anforderung.
Beide Bereichsausnahmen sind — wie vorstehend bereits erwahnt — im Wege der euro-
parechtskonformen Auslegung zuséatzlich noch um die Tatbestandsvoraussetzung der
Wesentlichkeit der beruflichen Anforderung zu ergéanzen.

Wahrend in England die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung aufgrund der eindeu-
tigen Vorgaben des Anhang 9 8§ 3 EqA unstreitig mittels einer Angemessenheitspri-
fung geprift wird, herrscht in Deutschland Uneinigkeit im Hinblick auf die Priifung,
wann die Ungleichbehandlung tatsachlich gerechtfertigt ist. Einigkeit besteht aller-
dings dahingehend, dass im Ergebnis auf die unterschiedlichen Tatigkeitsbereiche ab-
zustellen und damit entsprechend nach verkiindungsnahen und -fernen Bereichen zu
unterscheiden ist.

Nach den verschiedenen Tétigkeitsbereichen wird auch in England im Rahmen der
Angemessenheitsprifung unterschieden, jedoch nicht nach verkindungsnahen und —
fernen Bereichen, sondern nach den Bereichen der Verkindung/Vermittlung und den

86 BV/erfG, Urteil vom 04.06.1985 — 2 BVR 1703/83; 2 BVR 1718/83; 2 BVR 856/84 = BVerfGE 70,
138 (166).

87y, Roetteken, § 9 AGG, Rn. 2.

88 \/gl. dazu auch BT-Drucks. 16/1780, S. 35.
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sonstigen Bereichen, wobei hervorzuheben ist, dass es auch innerhalb der sonstigen
Tatigkeitsbereiche angemessene Diskriminierungen geben kann. Festzuhalten ist da-
mit, dass grundsétzlich sowohl in England als auch in Deutschland die Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Weltanschauung durch die i.S.d.
Bereichsausnahmen privilegierten Arbeitgeber mittels einer Unterscheidung nach Té&-
tigkeitbereichen erfolgt.

In Deutschland sind Ungleichbehandlungen wegen der Religion oder Weltanschauung
gerechtfertigt, sofern die einschldgige Téatigkeit den verkiindungsnahen Bereich be-
trifft, d.h. bei all denjenigen Tétigkeiten, die einen unmittelbaren Bezug zur Verkin-
dung der Botschaft der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften aufweisen
kdnnen. Wie erwahnt ist eine alleinige Unterscheidung in verkiindungsnahe und -ferne
Bereiche der englischen Bereichsausnahme dagegen fremd. Im Rahmen des Anhang 9
8 3 EgA wird vielmehr zunéchst danach unterschieden, ob es sich um eine Tatigkeit
der Verkiindung oder Vermittlung der Lehren der Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft oder um eine sonstige Tétigkeit handelt. Ist der erstgenannte Bereich be-
troffen, so ist eine Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Uberzeugung bereits
per se angemessen und damit gerechtfertigt. Als Beispiel hierflr sind insbesondere die
dem Anwendungsbereich des EgA unterfallenden Geistlichen und Pfarrer zu nennen.
Im Rahmen der sonstigen Tétigkeiten ist dagegen die geforderte Angemessenheit nur
gewahrt, wenn es sich um eine exponierte Position innerhalb der jeweiligen Organisa-
tion handelt, durch welche der Ethos der Organisation entsprechend nach aufRen repra-
sentiert und auch als solche wahrgenommen wird.

Die kategorische Unterscheidung im Rahmen des Anhang 9 8 3 EgA zwischen Tétig-
keiten der Verkundung und Vermittlung und sonstigen Tatigkeiten ist insbesondere auf
die Tatsache zuruckzufiihren, dass vom Anwendungsbereich des EQA — im Gegensatz
zum AGG — auch die Beschéftigungsverhéltnisse von Geistlichen und Pfarrern erfasst
sind. Diese Beschaftigungsgruppe, die in England im Rahmen der Arbeitsverhéltnisse
im Ubrigen den Hauptanwendungsfall der Bereichsausnahme bildet, erfordert eine
gesonderte Betrachtung, da sie aufgrund ihrer besonderen Stellung fur die Religions-
oder Uberzeugungsgemeinschaft nicht mit anderen Beschaftigungsgruppen verglichen
werden kann. Deswegen sind hier Ungleichbehandlungen auch grundsétzlich als an-
gemessen anzusehen. Zu beachten ist aber, dass trotz allem auch Laien, falls sie die
gestellten Anforderungen an die Verkindung und Vermittlung erftllen, diesem Tatig-
keitsbereich zugeordnet werden kénnen.

In diesem Punkt verlaufen die englische und die deutsche Bereichsausnahme damit
wieder parallel. Soweit die Tatigkeit von Laien die Verkiindung, Vermittlung oder
praktische Umsetzung der Religion oder Weltanschauung zum Gegenstand hat, ist es
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privilegierten Arbeitgebern daher sowohl in England als auch in Deutschland maglich,
von diesen eine bestimmte Religions- oder Weltanschauungszugehdrigkeit zu verlan-
gen, ohne dabei gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot zu verstof3en.

Die weitere im Rahmen der sonstigen Tatigkeiten in England vorgenommene Unter-
scheidung nach exponierten Positionen mit Aullendarstellung ist der deutschen Be-
reichsausnahme hingegen — jedenfalls im Rahmen der Rechtfertigungsalternative ,,Art
der Tétigkeit™ — fremd. Auffallend ist jedoch, dass durch diese nach englischem Recht
vorgenommene Unterscheidung im Ergebnis die gleichen Tatigkeiten erfasst werden
wie in Deutschland durch die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht*.
Aufgrund der zwingend erforderlichen restriktiven Auslegung kdnnen sich privilegier-
te Arbeitgeber i.S.d. § 9 Abs.1 AGG auf die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbe-
stimmungsrecht* nur insoweit berufen, als exponierte Positionen betroffen sind, die die
Organisation nach auf3en reprasentieren.

Die von der deutschen Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht™ erfassten
Tatigkeiten und die in England als angemessen unter ,,Art der Téatigkeit zu subsumie-
renden Tatigkeiten sind damit — soweit nicht die Verkindung oder Vermittlung der
Lehren der Religions- oder Uberzeugungsgemeinschaft betroffen ist — kongruent.

c. Zusammenfassung

Der Vergleich der Bereichsausnahmen hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Re-
ligion oder Weltanschauung beider Lander zeigt, dass, obwohl der deutsche Gesetzge-
ber in Abweichung von den Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG in
8 9 Abs. 1 AGG eine zusétzliche Rechtfertigungsalternative aufgenommen hat, wie sie
sich so auch nicht in Anhang 9 8§ 3 EgA findet, beide Bereichsausnahmen dieselbe
Reichweite in Bezug auf die fur gerechtfertigt zu erachtenden Ungleichbehandlungen
wegen der Religion oder Weltanschauung durch privilegierte Arbeitgeber aufweisen.

Im Rahmen der Rechtfertigung tber die Art der Téatigkeit wird dabei sowohl in Eng-
land als auch in Deutschland derselbe Ansatz gewéhlt. Zu unterscheiden ist nach den
verschiedenen Tatigkeitsbereichen. Nur bestimmte Tatigkeitsbereiche, insbesondere
die der Verkundung und Vermittlung, kénnen eine Ungleichbehandlung wegen der
Religion oder Weltanschauung rechtfertigen.

Aus dem Gleichlauf beider Bereichsausnahmen lassen sich durchaus auch Schlisse fur
die in Deutschland in Uberschreitung der Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1
RL 2000/78/EG aufgenommene Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht
ziehen. Der Gleichlauf bestatigt einerseits die Europarechtskonformitéat des 8 9 Abs. 1
AGG, soweit die hier vertretene restriktive Auslegung der Rechtfertigungsalternative
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eingehalten wird. Die Gegenuberstellung mit Anhang 9 § 3 EqA — dessen Konformitat
mit Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 RL 2000/78/EG nicht in Zweifel gezogen wird — zeigt, dass
sich auch 8 9 Abs. 1 AGG - trotz der zusétzlich aufgenommenen Rechtfertigungsal-
ternative — noch innerhalb der von Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 RL 2000/78/EG fiir zul&ssig
erklarten Grenzen bewegt und gerade nicht tiber diese hinausgeht.

Andererseits belegt der Gleichlauf der beiden Bereichsausnahmen aber auch deutlich
die faktische Redundanz der zusétzlich aufgenommenen Rechtfertigungsalternative
,»Selbstbestimmungsrecht™. Denn kdnnen, wie die englische Bereichsausnahme zeigt,
die unter die Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht™ zu subsumierenden
Positionen und Tétigkeiten auch von der Rechtfertigungsalternative ,,Art der Tatigkeit™
erfasst werden, verliert diese ihren eigenstandigen Anwendungsbereich und damit
nicht nur ihre Relevanz, sondern im Grunde auch ihre Daseinsberechtigung. Die Auf-
nahme der zusétzlichen Rechtfertigungsalternative ,,Selbstbestimmungsrecht™ war
folglich nicht nur nicht erforderlich, sondern sie birgt auBerdem auch die nicht zu un-
terschatzende Gefahr, dass sich privilegierte Arbeitgeber weiterhin uneingeschréankt
auf ihr Selbstbestimmungsrecht zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung berufen
und Beschaftigte in Unkenntnis der tatsachlichen Rechtslage eine daraus resultierende
Diskriminierung hinnehmen werden. Eine solche Missbrauchsgefahr hétte der deut-
sche Gesetzgeber durch Verzicht auf die grundsétzlich tberfliissige Rechtfertigungsal-
ternative ,,Selbstbestimmungsrecht* ohne weiteres vermeiden kénnen.

3. Nichterfallung der gestellten beruflichen Anforderung

Ein Berufen auf die Bereichsausnahmen ist bei konsequenter Anwendung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes grundsatzlich nur statthaft, wenn der betroffene Beschéftigte
die geforderte Religion oder Weltanschauung tatsachlich nicht vorweisen kann. Wah-
rend in Deutschland diese VVoraussetzung aufgrund der Immanenz nicht ausdricklich
in den Tatbestand des § 9 Abs. 1 AGG aufgenommen wurde, hat der englische Gesetz-
geber dies als eigenstdndige Tatbestandsvoraussetzung in Anhang 9 § 3 lit. ¢) Alt. 1
EgA normiert, so dass sich ein privilegierter Arbeitgeber nur auf die Bereichsausnah-
me berufen kann, falls die Person, an welche die Anforderung gestellt wird, diese nicht
erfullt.®*

Anhang 9 § 3 lit. ¢) EgA beschrankt sich allerdings nicht auf diese deklaratorische
Vorgabe, sondern dehnt sie noch weiter aus. Entsprechend Anhang 9 § 3 lit. ¢) Alt. 2
EgA kann sich ein privilegierter Arbeitgeber bereits auf die Bereichsausnahme beru-

89 vgl. dazuoben § 4 C. I. 4. c.
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fen, wenn er lediglich aufgrund verniinftiger Erwégungen nicht davon Uberzeugt ist,
dass der betroffene Beschaftigte der geforderten Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft angehort. Ob der Beschaftigte der geforderten Religions- oder Uberzeu-
gungsgemeinschaft tatsachlich angehort oder nicht, ist damit im Ergebnis unerheblich.
Kann der Beschéftigte nicht nachweisen, dass er tatséchlich der geforderten Religions-
oder Uberzeugungsgemeinschaft angehort bzw. nicht entkréften, dass die Uberzeugung
des privilegierten Arbeitgebers von der Nichterfullung der geforderten Zugehdrigkeit
nicht auf vernlinftigen Erwégungen beruht, so geht dies zu seinen Lasten.

Eine derartige Verschiebung der Risikosphare vom privilegierten Arbeitgeber auf den
betroffenen Beschaftigten ist dem AGG im Allgemeinen und der Bereichsausnahme
des § 9 Abs. 1 AGG im Besonderen hingegen fremd. Nur wenn der betroffene Be-
schaftigte der geforderten Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft tatsachlich
nicht angehort und der privilegierte Arbeitnehmer dies darlegen und im Zweifelsfall
auch beweisen kann, kann er sich auf die Bereichsausnahme berufen.

Im Ergebnis stellt die zweite Alternative des Anhang 9 § 3 lit. ¢) EQA eine Umkehrung
der deutschen Beweislastverteilung hinsichtlich der Nichterfullung des geschiitzten
Merkmals der Religion oder Weltanschauung dar und geht sogar noch tiber diese hin-
aus. Denn entsprechend dem englischen Verstandnis sind die nach Anhang 9 § 3 lit. ¢)
Alt. 2 EqA zu fordernden vernunftigen Erwagungen bereits dann gegeben, wenn der
privilegierte Arbeitgeber nur aufgrund von Indizien davon ausgehen konnte, dass der
Beschaftigte die geforderte Religions- oder Uberzeugungszugehorigkeit nicht vorwei-
sen kann. Folglich profitiert der privilegierte Arbeitgeber im Rahmen der englischen
Bereichsausnahme hinsichtlich der Nichterfillung der geforderten Religions- oder
Uberzeugungszugehorigkeit von einer Beweiserleichterung durch Indizienbeweis. Eine
solche Beweismaliabsenkung ist aber in Deutschland nur zugunsten einer sich auf eine
Benachteiligung berufenden Person zuldssig — geregelt in 8 22 AGG — nicht dagegen
zu ihren Lasten.?*® Méchte sich ein Arbeitgeber zur Rechtfertigung einer Benachteili-
gung auf einen die Benachteiligung rechtfertigenden Tatbestand berufen, so hat er des-
sen Voraussetzungen vollstandig darzulegen und zu beweisen. Hierzu gehort insbe-
sondere auch der Beweis, dass der betroffene Beschéftigte die geforderte Religions-
oder Weltanschauungszugehérigkeit nicht erfiillt.?* Kann er dem nicht nachkommen,
scheidet ein Berufen des privilegierten Arbeitgebers auf die Bereichsausnahme aus, die
Benachteiligung waére folglich nicht zul&ssig.

840 Bertzbach, in: Daubler/Bertzbach, § 22, Rn. 6.
841 Bertzbach, in: Daubler/Bertzbach, § 22, Rn. 65; Hey, § 22 Rn. 89; vgl. auch BT-Drucks. 16/1780,
S. 47.
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Der im Rahmen der englischen Bereichsausnahme zugunsten der zweiten Alternative
des Anhang 9 8 3 lit. c) Alt. 2 vorgetragene Vorteil ist dabei nicht geeignet, die aus der
Beweiserleichterung resultierenden Folgen hinreichend zu kompensieren. Nach An-
sicht des High Court of Justice mindere die zusatzliche Ablehnungsmoglichkeit das
Risiko unangemessener und aufdringlicher Nachforschungen hinsichtlich der Religi-
ons- und Uberzeugungszugehorigkeit des Beschaftigten; der Arbeitgeber sei aufgrund
der zusétzlichen Ablehnungsmdglichkeit nicht gezwungen, denselben Grad an Nach-
forschungen anzustellen, der erforderlich ware, um hinreichend Beweise zu sammeln,
die in einem potentiellen Gerichtsverfahren eine berechtigte Diskriminierung belegen
kénnten.®*? Diesbeziiglich muss aber die Frage gestellt werden, ob die Ablehnung bzw.
Kindigung aufgrund von Indizien nicht die weitaus schwerwiegendere Folge ist, ins-
besondere in Anbetracht der Tatsache, dass die zusétzliche Ablehnungsmadglichkeit
auch dazu fihren kann, dass Beschaftigte nicht eingestellt bzw. gekundigt werden
konnen, obwonhl sie die geforderte Religion oder Uberzeugung tatsachlich aufweisen.
Entscheidend ist namlich allein die ex ante zu beurteilende Frage, ob der privilegierte
Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Ablehnung aufgrund verninftiger Erwégungen davon
iiberzeugt sein konnte, der Beschaftigte habe die geforderte Religion oder Uberzeu-
gung nicht inne. Dies birgt die nicht zu leugnende Gefahr einer missbrauchlichen An-
wendung der Bereichsausnahme durch den privilegierten Arbeitgeber. Im Gegenzug
waére auch der betroffene Beschéftigte gezwungen, Beweise vorzutragen, die die ver-
nlnftigen Erwédgungen des privilegierten Arbeitgebers hinsichtlich der fehlenden Er-
fullung der gestellten Anforderung entkréften. Dabei ware aber wieder das Privatleben
des betroffenen Beschaftigten Thema eines potentiellen Gerichtsverfahrens. Dies sollte
aber gerade verhindert werden, womit im Ergebnis das zugunsten der zusatzlichen
Ablehnungsalternative vorgetragene Argument widerlegt wird.

So ist folglich in Deutschland dem privilegierten Arbeitgeber — im Gegensatz zu Eng-
land — aufgrund der von ihm darzulegenden und zu beweisenden Tatsache, dass der
betroffene Beschéftigte das geschitzte Merkmal der Religion oder Weltanschauung
tatsachlich nicht erfullt, ein Berufen auf die Bereichsausnahme erschwert. Dies erfolgt
jedoch begriiRenswerter Weise eindeutig zugunsten des betroffenen Beschéftigten und
der Rechtssicherheit. Nur wenn der betroffene Beschéftigte das geforderte Merkmal
tatsachlich nicht erfullt, kann eine sich daraus ergebende Diskriminierung auch ge-
rechtfertigt sein. Unsicherheiten haben zulasten des sich auf die Bereichsausnahme
berufenden privilegierten Arbeitgebers zu gehen.

82 R v. Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860, Rn. 80.
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V. Darlegungs- und Beweislast

In Deutschland ist die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Tatbestandsvoraus-
setzungen der Bereichsausnahme aus den Grundregeln des deutschen Zivilprozess-
rechts abzuleiten. Eine ausdriickliche Normierung dieser findet sich in 8 9 Abs. 1 AGG
nicht. Darlegungs- und beweisbelastet ist folglich der sich auf die fiir ihn giinstige Be-
reichsausnahme berufende privilegierte Arbeitgeber. Er hat deren Tatbestandsvoraus-
setzungen darzulegen und im Fall des Bestreitens auch zu beweisen.?** Anhang 9 § 3
EgA enthélt dagegen eine eigenstandige positive Regelung der Darlegungs- und Be-
weislast.?*

Durch die positive Regelung der Darlegungs- und Beweislast weicht der englische
Gesetzgeber aber nicht — was gegebenenfalls zu erwarten war, da ansonsten eine posi-
tive Regelung nicht erforderlich gewesen ware — von der generell im Rahmen des EQA
geltenden Beweislastverteilung ab. Bereits § 136 Abs. 3 EqA bestimmt, dass der Ar-
beitgeber nachzuweisen hat, dass er das allgemeine Diskriminierungsverbot nicht ver-
letzt hat. Die ausdruckliche Normierung der Nachweispflicht in Anhang 9 § 3 EQA hat
damit nur deklaratorischen Charakter.

Mit Ausnahme der bereits erwahnten Beweiserleichterung aufgrund der Aufnahme
einer zusatzlichen Ablehnungsmaoglichkeit und des daraus resultierenden Indizienbe-
weises zugunsten des privilegierten Arbeitgebers, liegt die vollstandige Darlegungs-
und Beweislast sowohl in England als auch in Deutschland bei dem sich auf die Aus-
nahmebestimmung berufenden Arbeitgeber. Er hat dabei insbesondere nachzuweisen,
dass er die Voraussetzungen eines privilegierten Arbeitgebers erfullt und sich folglich
auch berechtigt auf die Bereichsausnahme berufen kann.

V1. Zusammenfassung

Die Gesetzgeber beider L&nder haben von der durch Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1
RL 2000/78/EG eroffneten Moglichkeit, zugunsten von bestimmten Arbeitgebern eine
Bereichsausnahme hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Religion und Weltan-
schauung vorzusehen, Gebrauch gemacht. Bei der Umsetzung der RL 2000/78/EG in
nationales Recht hat sich der englische Gesetzgeber allerdings wesentlich enger an die
Vorgaben der Richtlinie gehalten als der deutsche.

Dies flhrt insbesondere dazu, dass der Kreis der durch die englische Bereichsausnah-
me privilegierten Arbeitgeber erheblich groRer ist als derjenige, der durch die deutsche

83 Bertzbach, in: Daubler/Bertzbach, § 22, Rn. 4, 65.
84\/gl. dazu oben § 4 C. 1. 5.
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Bereichsausnahme privilegiert wird. Dies ergibt sich einerseits daraus, dass der ge-
wahlte Begriff der ,,Uberzeugung® i.S.d. EgA Uber den der ,,Weltanschauung* i.S.d.
AGG hinausgeht und andererseits lediglich ein auf Religion oder Uberzeugung basie-
rendes Ethos erforderlich ist. Dies ermdglicht in England privaten Unternehmen, die
einen rein wirtschaftlichen Zweck verfolgen und Uber das zugrundeliegende Ethos
hinaus keine Verbindung mit der entsprechenden Religions- oder Uberzeugungsge-
meinschaft aufweisen, sich auf die Bereichsausnahme zu berufen. Diese Mdglichkeit
verwehrt die deutsche Bereichsausnahme, da sich in Fortschreibung deutschen Verfas-
sungsrechts und der daraus resultierenden Rechtsprechung nur Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften, den Religionsgemeinschaften zugordnete Einrichtungen
und bestimmte Vereinigungen auf 8 9 Abs. 1 AGG berufen kdnnen.

Daneben wurde in Abweichung von den Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1
RL 2000/78/EG in der deutschen Bereichsausnahme neben der eigentlichen Rechtfer-
tigungsalternative ,,Art der Tatigkeit* zusétzlich eine weitere Rechtfertigungsalternati-
ve aufgenommen. Die Aufnahme der zusitzlichen Rechtfertigungsalternative ,,Selbst-
bestimmungsrecht® fiihrt aber aufgrund der zwingend erforderlichen restriktiven und
europarechtskonformen Auslegung zu keiner Ausdehnung der deutschen im Vergleich
zur englischen Bereichsausnahme. Vielmehr erfassen beide Bereichsausnahmen —
wenn auch auf unterschiedliche Art und Weise — dieselben Tétigkeiten, hinsichtlich
derer eine Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Weltanschauung gerechtfer-
tigt sein kann.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen beiden Vorschriften resultiert aus der
Tatsache, dass in England die Nichterfullung der geforderten Religions- oder Uber-
zeugungszugehorigkeit keine unerlassliche Pramisse ist. Vielmehr geniigt hier bereits
eine auf verniinftige Erwédgungen zuriickzufiihrende, fehlende Uberzeugung von der
Erfullung der gestellten beruflichen Anforderungen an die Religions- oder Uberzeu-
gungszugehorigkeit. Diese weitere Alternative ertffnet den privilegierten Arbeitgebern
in England nicht nur die Mdoglichkeit, Beschéftigte zu benachteiligen, obwohl diese
tatsachlich das geschutzte Merkmal aufweisen, sondern fuhrt zusatzlich auch zu einer
Umkehrung der deutschen Beweislastverteilung hinsichtlich der Nichterflllung des
geschitzten Merkmals der Religion oder Weltanschauung.
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C. Rechtsvergleich der weiteren Bereichsausnahmen zugunsten von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften

Wie vorstehend bereits dargestellt,®*> haben sowohl der englische als auch der deut-
sche Gesetzgeber neben der Bereichsausnahme hinsichtlich Diskriminierungen wegen
der Religion oder Weltanschauung noch eine weitere Bereichsausnahme zugunsten
von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften im jeweiligen nationalen Gleich-
behandlungsgesetz aufgenommen.

Bei der deutschen Bereichsausnahme des § 9 Abs. 2 AGG handelt es sich um die Klar-
stellung, dass Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften auch weiterhin berech-
tigt sind, ihren Beschéftigten sog. Loyalitdtsobliegenheiten aufzuerlegen, ohne dabei
gegen das Verbot der unterschiedlichen Behandlung wegen der Religion oder Weltan-
schauung zu verstoRen. Zurickzufuhren ist die Vorschrift des § 9 Abs. 2 AGG dabei
auf Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG.%*

Die englische Bereichsausnahme des Anhang 9 8 2 EgA stellt dagegen eine origindre
Erméchtigungsgrundlage zur Auferlegung bestimmter religioser Anforderungen dar.
Diese erméchtigt jedoch nicht allgemein Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften zur grundsétzlichen Auferlegung von religiésen Anforderungen. Vielmehr
berechtigt sie nur sog. organisierte Religionen an bestimmte Beschéftigte religiose
Anforderungen, beschrankt auf das Geschlecht, die Transsexualitat, die Ehe und einge-
tragene Lebenspartnerschaft und/oder der sexuellen Orientierung, zu stellen. Grundla-
ge des Anhang 9 § 2 EgA bildet keine der beiden in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG zu-
gunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften aufgenommenen Aus-
nahmen, sondern die allgemeine Ausnahmebestimmung des Art.4 Abs. 1
RL 2000/78/EG. *"

Aufgrund der divergierenden europarechtlichen Grundlagen und der dadurch unwei-
gerlich einhergehenden methodischen und tatbestandlichen Unterschiede beider Be-
reichsausnahmen erscheint ein Vergleich der Bereichsausnahme des Anhang9 § 2
EgA mit der Bereichsausnahme des § 9 Abs. 2 AGG auf den ersten Blick nicht weiter-
fuhrend. Zu beachten ist allerdings, dass — trotz aller Unterscheide — nicht zu vernach-
lassigende Parallelen zwischen beiden Bereichsausnahmen bestehen.

Insbesondere verfolgen beide Bereichsausnahmen dasselbe Ziel. Durch die Auferle-
gung von Loyalitatsobliegenheiten bzw. religioser Anforderungen soll erreicht werden,
dass privilegierte Arbeitgeber zur Bewahrung ihrer Glaubwirdigkeit auch auf das Pri-

85 \/gl. dazu oben § 5 A.
86 \/gl. dazu oben § 3 C. IlI.
87 \/gl. dazu oben § 4 C. II.

175

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtsvergleich

vatleben ihrer Beschaftigten Einfluss nehmen und so Beschéftigten, deren private Le-
bensfiihrung nicht mit der Glaubenslehre der entsprechenden Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft tbereinstimmt, kindigen koénnen. Dabei stimmen die durch
Anhang 9 § 2 Abs. 4 EgA potentiell flr zuldssig erklarten religiosen Anforderungen
zumindest teilweise mit den durch die Rechtsprechung anerkannten VerstoRen gegen
Loyalitatsobliegenheiten nach § 9 Abs. 2 AGG uberein. Des Weiteren haben sowohl
der Verstol3 gegen auferlegte Loyalitatsobliegenheiten als auch die Nichterfullung der
gestellten religiosen Anforderungen die Kindigung des Beschéaftigungsverhéltnisses
zur Konsequenz.

Aufbauend auf diesen Parallelen ist deswegen zu untersuchen, ob zwischen den an sich
so unterschiedlichen Vorschriften nicht noch weitere Parallelen bestehen bzw. worin
die genauen Unterschiede zwischen beiden Ausnahmebestimmungen bestehen und
welche Vor- und Nachteile sich daraus ergeben.

Soweit nachfolgend sowohl die englische als auch die deutsche Bereichsausnahme
betroffen sind bzw. soweit auf die durch die jeweilige Bereichsausnahme privilegierten
Arbeitgeber generell Bezug genommen wird, ist — orientiert an der deutschen Fassung
der RL 2000/78/EG — und wohlwissend der Tatsache, dass Anhang 9 § 2 EgA nur or-
ganisierte Religionen privilegiert, zur Vereinheitlichung der Oberbegriff der ,,Religi-

ons- und Weltanschauungsgemeinschaften* zu verwenden.

I.  Grundkonzeption der Bereichsausnahmen

Die hinter den Bereichsausnahmen stehende Grundkonzeption ist einerseits anhand des
durch die Bereichsausnahmen zu erreichenden Ziels und anderseits anhand der hinter
den Bereichsausnahmen stehenden gesetzgeberischen ratio legis zu vergleichen.

1. Zielsetzung der Bereichsausnahmen

Ziel der Aufnahme dieser Bereichsausnahmen in das Gleichbehandlungsgesetz des
jeweiligen Landes war es, den Religionsgemeinschaften in England bzw. den Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaften in Deutschland die Mdglichkeit einzurdu-
men, aktiv gegen die Gefahr des Verlusts ihrer Glaubwiirdigkeit vorzugehen.®*® Durch
die Maglichkeit der Auferlegung von religidsen Anforderungen in England und von
Loyalitatsobliegenheiten in Deutschland sollte gewéhrleistet werden, dass Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften als privilegierte Arbeitgeber das Beschafti-

88 \gl. dazuoben §3C. I1l. 1.und § 4 C. 1. 1.
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gungsverhéltnis von Beschaftigten, welche sich aufgrund ihres Verhaltens mit der
Glaubenslehre und den Grundsatzen der dahinterstehenden Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft in Widerspruch setzen, kindigen kénnen, um dadurch ihre
Glaubwirdigkeit nach auf3en zu wahren.

Beide Bereichsausnahmen unterliegen damit der Pramisse, dass sich Beschéftigte, die
ihr Leben nicht in vollstandigem Einklang mit der Glaubenslehre und den Grundsétzen
der entsprechenden Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft fiihren, sowohl
negativ auf die Glaubwirdigkeit des privilegierten Arbeitgebers als auch auf die
Glaubwirdigkeit der dahinterstehenden Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft
auswirken. Das Bundesarbeitsgericht spricht diesbezlglich sogar von einer Existenz-
gefahrdung der Kirchen, die mit dem Verlust der Glaubwirdigkeit einherzugehen
droht.?*® Dieser Gefahr des Glaubwiirdigkeitsverlustes sollen die privilegierten Arbeit-
geber mit der zwangsweisen Auferlegung von religiésen Anforderungen bzw. Loyali-
tatsobliegenheiten und der damit einhergehenden Befugnis zu Kindigung im Falle
eines VerstolRes gegensteuern kénnen. Im Rahmen dessen wird von beiden Gesetzge-
bern auch hingenommen, dass aulRerdienstliches Verhalten, welches regelméRig allein
der privaten Lebensfiihrung und damit der Privatsphére des Beschéftigten zuzuordnen
ist und mithin auch keine Auswirkung auf die Ausiibung der arbeitsvertraglichen
Hauptpflichten hat, als kiindigungsrelevantes Verhalten herangezogen werden kann.

In Bezug auf das angefiihrte Argument der Bewahrung der Glaubwdrdigkeit ist aller-
dings generell zu hinterfragen, inwieweit die Kindigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses im Falle eines VerstoRes gegen religiése Anforderungen oder Loyalitatsoblie-
genheiten tatsachlich geeignet ist, die Glaubwiirdigkeit der Religions- und Uberzeu-
gungsgemeinschaften zu wahren, oder ob diese der Glaubwaurdigkeit, insbesondere in
Anbetracht ihres propagierten Auftrages zur Nachstenliebe, nicht sogar schadet.®*°

Im Ergebnis verfolgen und erreichen Anhang 9 § 2 EgA und § 9 Abs. 2 AGG daher
dasselbe Ziel. Sowohl die Mdglichkeit der Auferlegung der normierten religiosen An-
forderungen in der englischen Bereichsausnahme als auch die sich aus der deutschen
Bereichsausnahme ergebende Erméchtigung zur Auferlegung von Loyalitatsobliegen-
heiten sollen den privilegierten Arbeitgebern jedenfalls die Mdglichkeit einrdumen,
Beschaftigten kiindigen zu kénnen, falls ihr Verhalten — insbesondere auch ihr aul3er-
dienstliches Verhalten — nicht bzw. nicht mehr mit der Glaubenslehre und den Grund-
sétzen der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften in Einklang zu bringen ist.

849 BAG, Urteil vom 31.10.1984 — 7 AZR 232/83 = NZA 1985, 1603.

80 vgl. dazu beispielsweise  http://www.sueddeutsche.de/bayern/bistum-augsburg-kirche-will-
lesbischer-erzieherin-kuendigen-1.1383595, zuletzt abgerufen am 07.02.2013, hinsichtlich der Kindi-
gung einer leshischen Erzieherin wahrend der Elternzeit.
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Zu beachten ist aber, dass, auch wenn die beiden Bereichsausnahmen dasselbe Ziel
verfolgen und erreichen, ihnen unterschiedliche dogmatische Grundsatze zugrundelie-
gen. Wahrend Anhang 9 8 2 EqA originér die potentiell zulassigen religidsen Anforde-
rungen normiert, enthédlt 8 9 Abs. 2 AGG lediglich die Klarstellung, dass das Verbot
der Benachteiligung wegen der Religion oder Weltanschauung nicht das bestehende
Recht beschrankt, Beschéaftigten Loyalitatsobliegenheiten aufzuerlegen. 8 9 Abs. 2
AGG soll damit verdeutlichen, dass auch nach Erlass des AGG die Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften weiterhin erméchtigt sind, ihren Beschaftigten Loya-
litatsobliegenheiten aufzuerlegen und im Falle eines VerstolRes die entsprechenden
arbeitsrechtlichen Konsequenzen zu ziehen. 8 9 Abs. 2 AGG benennt — im Gegensatz
zu Anhang 9 8 2 EgA — keine origindren Loyalitatsobliegenheiten, sondern setzt diese
vielmehr voraus bzw. iberldsst bewusst deren Normierung den Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften.®>!

2. Gesetzgeberische ratio legis der Bereichsausnahmen

Der englische Gesetzgeber hat im Gegensatz zum deutschen Gesetzgeber — obwohl auf
eine englische Initiative zuriickgehend®? — von der durch Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2
RL 2000/78/EG eingeraumten Mdglichkeit, zugunsten von Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaften eine Ermdchtigung zur Auferlegung von Loyalitatsoblie-
genheiten gegenuber Beschéftigten aufzunehmen, keinen Gebrauch gemacht. Man hat
stattdessen mit Anhang 9 8 2 EgA, basierend auf der allgemeinen Ausnahmevorschrift
des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG, ausschliellich organisierte Religionen dazu erméch-
tigt, ihren Beschéftigten bestimmte religiose Anforderungen aufzuerlegen. Aufgrund
der gemeinsamen europdaischen Grundlage und der sich ergebenden Beschréankung auf
organisierte Religionen bildet die Bereichsausnahme des Anhang 9 § 2 EgA das lex
specialis zur allgemeinen Ausnahmebestimmung des EgA im Bereich der Beschéfti-
gung (Anhang 9 8 1 EgA).

Dies legt allerdings die Frage nahe, warum Anhang 9 8§ 2 EgA (berhaupt als eigen-
standige lex specialis normiert wurde und nicht generell — auch fir organisierte Religi-
onen — auf die allgemeine Ausnahmevorschrift des Anhang 9 § 1 EqA zurlickgegriffen
wurde. Anhang 9 8 2 EgA wurde bzw. musste — neben Anhang 9 8 1 EqA — aufge-
nommen werden, um nicht gegen das sich aus dem Common Law als Folge des
Selbstbestimmungsrecht ergebende ,,principle of non-interference® zu verstoBen.®

Dieses Prinzip verbietet weltlichen Gerichten, tber interne Angelegenheiten von Reli-

81 v/gl. BT-Drucks. 16/1780, S. 35 f.
82 Dokument der Rates 11713/00 vom 29.09.2000, S. 4.
83 vgl. dazu oben § 4 C. 11. 6. b.
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gionsgemeinschaften und damit Uber deren Glaubenslehre zu urteilen. Hatte der engli-
sche Gesetzgeber auf die Normierung des Anhang 9 § 2 EqA verzichtet und die Aufer-
legung von religiosen Anforderungen damit allein an der allgemeinen Ausnahmebe-
stimmung des Anhang 9 8 1 EgA gemessen, hatte dies automatisch einen Verstol} ge-
gen das ,,principle of non-interference” zur Folge gehabt. Denn Anhang 9 8 1 EgA
verlangt entsprechend Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG eine Angemessenheitsprifung.
Bei Durchfuhrung einer solchen missten weltliche Gerichte aber die hinter den religi-
0sen Anforderungen stehenden Glaubenslehren bewerten und dementsprechend ber
sie urteilen. Um dies zu vermeiden, wurde auf eine Angemessenheitsprifung im Rah-
men des Anhang 9 8 2 EqA bewusst verzichtet. Zur Wahrung der Konformitat mit
Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG wurde die Angemessenheitspriifung durch die entspre-
chende Formulierung von restriktiven Tatbestandsvoraussetzungen in Anhang 9 § 2
EgA vorweggenommen. Dadurch haben die weltlichen Gerichte nur noch den Sach-
verhalt unter die Tatbestandsvoraussetzungen zu subsumieren. Eine Bewertung und
Beurteilung der Glaubenslehre der Religionsgemeinschaften als solche ist hingegen
nicht mehr vorzunehmen.

Eine vergleichbare komplexe gesetzgeberische ratio legis wurde vom deutschen Ge-
setzgeber bei der Normierung des § 9 Abs. 2 AGG nicht verfolgt. Der Grund hierfur
ist, dass mit § 9 Abs. 2 AGG weitgehend die VVorgaben des Art. 4 Abs. 2 UADs. 2
RL 2000/78/EG und damit auch die bereits in der Richtlinie vorgesehene Zweiteilung
der Privilegierungen zugunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
ubernommen wurde. Aufgrund der bereits gelebten und durch das Bundesverfassungs-
gericht fir rechtmaRig erklarten Praxis der Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften, ihren Beschéftigten Loyalitatsobliegenheiten aufzuerlegen, war eine eigen-
stdndige gesetzliche Ermachtigung hierzu auch nicht zwingend erforderlich. Mit 89
Abs. 2 AGG sollte allerdings klargestellt werden, dass auch nach Erlass des AGG die
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften weiterhin befugt sind, ihren Beschaf-
tigten Loyalitatsobliegenheiten aufzuerlegen. Denn ohne 8 9 Abs. 2 AGG hatte die bis
dahin insbesondere von der katholischen und evangelischen Kirche gelebte Praxis,
Beschaftigten zu kindigen, falls diese gegen auferlegte Loyalitatspflichten verstoRRen,
nicht aufrechterhalten werden kénnen.®*

84 \/gl. dazu oben § 3 C. I11.
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3. Zusammenfassung

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Bereichsausnahmen beider Lander dasselbe
Ziel verfolgen, ihnen jedoch jeweils eine unterschiedliche gesetzgeberische ratio legis
zugrundeliegt.

Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften sollte die Mdglichkeit erdffnet wer-
den, Beschéftigten religiose Anforderungen bzw. Loyalitatsobliegenheiten, die ihren
religiosen Grundsétzen und ihrer Glaubenslehre entsprechen, auferlegen zu kdénnen.
Verstol3t der betroffene Beschaftigte gegen diese auferlegten Pflichten, soll die Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaft — ohne dabei gegen das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot zu verstoRen — zur Wahrung ihrer Glaubwirdigkeit berechtigt sein, das
Beschaftigungsverhaltnis zu kindigen. Diesbezuglich verlaufen die Bereichsausnah-
men beider Lander parallel.

Anhang 9 § 2 EgA basiert allerdings im Gegensatz zu 8 9 Abs. 2 AGG nicht auf der
eigens hierflr vorgesehenen Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2
RL 2000/78/EG, sondern auf den Vorgaben des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG. Die
englische Bereichsausnahme wurde als lex specialis zur allgemeinen Bereichsausnah-
me des EQA im Bereich der Beschaftigung aufgenommen, um eine Angemessenheits-
prifung zu vermeiden. Anhang 9 § 2 EgA stellt dabei eine origindre Erméachtigungs-
grundlage dar; 8 9 Abs. 2 dagegen lediglich eine Klarstellung, dass die bis dahin geleb-
te Praxis der Loyalitatsobliegenheiten weiterhin zul&ssig ist.

Beide Bereichsausnahmen verbindet damit allerdings im Ergebnis nicht nur dasselbe
Ziel, sondern auch die Tatsache, dass ohne sie eine Auferlegung religioser Pflichten im
jeweiligen Land nicht mdglich ware.

I1. Anwendungsbereich der Bereichsausnahmen

Bei einer Gegenuberstellung der Anwendungsbereiche beider Bereichsausnahmen fallt
als erstes auf, dass der deutsche Gesetzgeber in Bezug auf den personlichen Anwen-
dungsbereich nicht zwischen den beiden in 8 9 AGG normierten Bereichsausnahmen
unterscheidet. Der persdnliche Anwendungsbereich des 8 9 Abs. 2 AGG ist mit dem-
jenigen des § 9 Abs. 1 AGG kongruent.®*®

Dies gilt dagegen nicht fir die einschldgigen Bereichsausnahmen des EgA. So kann
sich im Gegensatz zu Anhang 9 § 3 EgA auf Anhang 9 § 2 EgA nicht jeder Arbeitge-
ber berufen, dessen Ethos auf Religion oder Uberzeugung beruht, sondern nur eine

85 vgl. dazu oben § 3 C. 1.
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organisierte Religion. Des Weiteren findet Anhang 9 8 2 EgA auch auf einen be-
schrankteren Kreis an Beschéaftigungsverhéltnissen als Anhang 9 § 3 EQA Anwendung.
Der personliche Anwendungsbereich des Anhang 9 § 2 EgA ist damit wesentlich enger
als derjenige des Anhang 9 8 3 EgA.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der einschléagigen Bereichsausnahmen des EgA und
des AGG ist weitgehend identisch. Eine Ausnahme besteht allerdings — wie schon im
Rahmen des Anhang 9 § 3 EgA und 8 9 Abs. 1 AGG — dahingehend, dass 8 9 Abs. 2
AGG im Gegensatz zu Anhang 9 § 2 EgA auch die Beschaftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen einschliellich des Arbeitsentgelts erfasst. Auf die entsprechenden Ausflhrun-
gen im Rahmen des Vergleichs der Bereichsausnahmen hinsichtlich Diskriminierun-
gen wegen der Religion oder Weltanschauung wird deswegen verwiesen.®*

Zu beachten ist zudem, dass Anhang 9 § 2 EgA den gesamten Zeitraum der Beschéfti-
gung, d.h. von der Einstellung tber die Beschéftigung selbst bis zur Entlassung er-
fasst.®” Die englische Bereichsausnahme rechtfertigt damit nicht nur Diskriminierun-
gen aufgrund religidser Anforderungen bei der Entlassung eines Beschaftigten, son-
dern auch bei Ablehnung der Einstellung eines Bewerbers, weil er eine geforderte reli-
giése Anforderung nicht erfillt. Gegenstand des § 9 Abs. 2 AGG sind indessen Loyali-
tatsobliegenheiten, die den Beschéaftigten wéhrend der Beschaftigungsdauer auferlegt
werden und im Falle einer Missachtung die Kiindigung des Beschaftigungsverhaltnis-
ses rechtfertigen konnen. Die deutsche Bereichsausnahme findet folglich im Rahmen
der Ablehnung der Einstellung eines Bewerbers keine Anwendung.®®

2. Personlicher Anwendungsbereich
a. Beschaftigte

Wie bereits im Rahmen des Vergleichs des sachlichen Anwendungsbereichs ist auch
hinsichtlich des Vergleichs der von den Bereichsausnahmen betroffenen Beschéftigten
grundsétzlich auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Rahmen des Vergleichs von
Anhang 9 § 3 EA und § 9 Abs. 1 AGG zu verweisen.®*

86 \v/gl. dazu oben § 5 B. IlI. 1.
%7v/gl. dazu oben § 4 C. 1. 2. a.
88 \/gl. dazu oben § 3 C. I1. 4.
89 vgl. dazu oben § 5 B. 111. 2. a.
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Zu berucksichtigen ist allerdings, dass aufgrund der eingangs bereits genannten Diver-
genz in der Reichweite der Anwendungsbereiche der beiden englischen Bereichsaus-
nahmen der Unterschied zwischen den von Anhang 9 8 2 EgA und § 9 Abs. 2 AGG
erfassten Beschéftigungsverhaltnissen und damit zwischen den von den Bereichsaus-
nahmen betroffenen Beschaftigten geringer ist. Anhang 9 8 2 EgA erfasst neben Ar-
beitsverhdltnissen (Anhang 9 § 2 Abs. 2 lit. a) EqA i.V.m. § 39 EqA) zusétzlich ledig-
lich noch personliche und offentliche Amter (Anhang 9 § 2 Abs. 2 lit. b), ¢) und d)
EgA i.V.m. 88 49, 50, 51 EgA). Hinsichtlich der betroffenen Beschéftigten divergiert
der personliche Anwendungsbereich der Bereichsausnahmen beider L&nder damit nur
in Bezug auf die genannten Amter und die in § 6 Abs. 3 AGG aufgenommenen Or-
ganmitglieder. Ansonsten sind Anhang 9 8§ 2 EqA und § 9 Abs. 2 AGG diesbeziiglich
kongruent.

b. Privilegierte Arbeitgeber
aa. Vergleich

Berechtigt zur Auferlegung von Loyalitatsobliegenheiten gegentiber ihren Beschaftig-
ten sind in Deutschland gemall 8 9 Abs. 2 AGG Religionsgemeinschaften, die ihnen
zugeordneten Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre Rechtsform oder Vereinigungen,
die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufga-
be machen. Die Privilegierung der zugeordneten Einrichtungen und der entsprechen-
den Vereinigungen geht dabei — wie bereits oben erwéhnt — auf die etablierte Recht-
sprechung des BVerfG zuriick.?®® Anhang 9 § 2 EqA gestattet dagegen nur organisier-
ten Religionen, an ihre Beschaftigten religiose Anforderungen zu stellen. Unter den
Begriff der organisierten Religionen sind ausschlieBlich Kirchen, Synagogen, Mo-
scheen, Tempel und hinsichtlich ihrer Organisationsstruktur vergleichbare, religidse
Institutionen zu subsumieren. In England kdnnen sich folglich nur Religionsgemein-
schaften, die originar als Arbeitgeber auftreten auf die Bereichsausnahme berufen.®*

Der Kreis der durch die Bereichsausnahme des Anhang 9 8 2 EgA privilegierten Ar-
beitgeber ist damit wesentlich kleiner als derjenige des 8 9 Abs. 2 AGG. Die unter den
Begriff der organisierten Religionen i.S.d. Anhang 9 § 2 EgA zu subsumierenden pri-
vilegierten Arbeitgeber werden von § 9 Abs. 2 AGG vollstandig erfasst. Alle anderen
in 8 9 Abs. 2 AGG aufgefuhrten religiésen Einrichtungen und Vereinigungen finden
dagegen in Anhang 9 § 2 EgA keine Entsprechung. So ist es in England weder Einrich-

80 \/gl. dazu oben § 3C. 1. 2. b.
81 v/gl. dazu oben § 4 C. I1. 2. b. bb.
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tungen unter kirchlicher Trégerschaft noch religiosen Wohlfahrtsverbanden gestattet,
ihren Beschéftigten religiose Anforderungen aufzuerlegen.

Uberzeugungsgemeinschaften, unabhéngig von ihrer Organisationsstruktur und selbst
wenn sie eine mit Kirchen etc. vergleichbare Organisationsstruktur aufweisen konnten,
scheiden mangels Nennung im Tatbestand des Anhang 9 § 2 EgA als privilegierte Ar-
beitgeber in England grundsatzlich aus. Diesen Ausschluss verdeutlicht auch bereits
die Uberschrift der Bereichsausnahme. Diese nimmt nur Bezug auf , religious require-
ments®, Uberzeugungsgepragte Anforderungen finden dagegen keine Erwahnung.
Uberzeugungsgepragte Anforderungen kénnen von entsprechenden Uberzeugungsge-
meinschaften daher in England generell nicht unter Berufung auf Anhang 9 § 2 EqA
gestellt werden. Sie sind in der Konsequenz auf die allgemeine Ausnahmebestimmung
des Anhang 9 § 1 EgA beschrankt.

Aufgrund der hinter Anhang 9 § 2 EgA stehenden gesetzgeberischen ratio legis®? soll-
te sich hieraus allerdings kein gradueller Unterschied ergeben. Anhang 9 § 2 EqA stellt
einen Unterfall der allgemeinen Ausnahmebestimmung des Anhang 9 § 1 EgA dar und
wurde nur aufgrund des fur Religionsgemeinschaften in England geltenden ,,principle
of non-interference aufgenommen. Anhang 9 § 2 EgA soll gewahrleisten, dass weltli-
che Gerichte nicht Uber interne Angelegenheiten von Religionsgemeinschaften urteilen
missen, da insbesondere die im Rahmen des Anhang 9 § 1 EqA verpflichtend vorzu-
nehmende Angemessenheitspriifung durch die Normierung der spezifischen Tatbe-
standsvoraussetzungen des Anhang 9 § 2 EgA vorweggenommen wurde. Eine solche
Vorwegnahme ist beziiglich Weltanschauungsgemeinschaften®®® in England nicht er-
forderlich, da diese nicht wie Religionsgemeinschaften in den Genuss des Selbstbe-
stimmungsrechts kommen und die Vorgaben des ,,principle of non-interference damit
fur sie keine Geltung entfalten.

Eine Unterscheidung, ob es sich bei dem privilegierten Arbeitgeber um eine Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaft handelt, ist der Bereichsausnahme des § 9 Abs. 2
AGG dagegen fremd. Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften stehen im
Rahmen der Bereichsausnahme gleichberechtigt nebeneinander. Entscheidend ist al-
lein, dass sich die Loyalitatsobliegenheiten aus dem Selbstverstandnis der jeweiligen
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft ergeben.

Eine einseitige Normierung einer Bereichsausnahme zugunsten von Religionsgemein-
schaften wirde in Deutschland auch einen VerstoRR gegen die Vorgaben des GG dar-
stellen. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 7 WRYV fordert ausdriicklich die Gleichstel-

82 \/gl. dazu oben § 4 C. 11. 6. b. )
83 \Weltanschauungsgemeinschaften bilden einen Unterfall der Uberzeugungsgemeinschaften i.S.d.
Anhang 9 § 3 EgA.
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lung von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften. Anders als in England gilt
damit in Deutschland das Selbstbestimmungsrecht nicht nur fur Religions-, sondern
auch fir Weltanschauungsgemeinschaften. Die Normierung einer eigenen Bereich-
sausnahme ausschlieBlich fir organisierte Religionen wiirde dieser Gleichstellung wi-
dersprechen.

bb. Bewertung

Wenn damit in bestimmten Teilen auch von der etablierten Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts hatte abgewichen werden mussen, so wére in Deutschland eine
Abstufung der privilegierten Arbeitgeber zwischen den beiden Bereichsausnahmen
nach englischem Vorbild — allerdings unter Beachtung der Gleichstellung der Weltan-
schauungsgemeinschaften — durchaus zu begrifien gewesen. Aufgrund der weitrei-
chenden Folgen, die mit der Auferlegung von Loyalitatsobliegenheiten verbunden
sind, insbesondere dem Eingriff in die Privatsphare des Beschaftigten, ist eine Aus-
dehnung Uber die Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften im eigentlichen
Sinne hinaus auf die ihnen zugeordneten Einrichtungen und Vereinigungen zur ge-
meinschaftlichen Pflege einer Religion nur schwer nachzuvollziehen und zu rechtferti-
gen. Dies gilt insbesondere aufgrund der Tatsache, dass ein Grof3teil der zugeordneten
Einrichtungen, wie beispielsweise Krankenhduser oder Kindergérten unter kirchlicher
Trégerschaft, einerseits hauptsachlich durch offentliche Gelder und nicht durch die
Religionsgemeinschaften selbst finanziert werden und andererseits, ebenso wie ver-
gleichbare nicht konfessionelle Einrichtungen, ohne spezielle religiése Auspragung auf
dem Markt auftreten.®® Diese Einrichtungen werden daher von auRen regelmaRig auch
nicht als kirchliche Einrichtungen wahrgenommen. Das vorgebrachte Argument der
Gefahr des Glaubwirdigkeitsverlustes ist deswegen meistens nicht einschlégig. Aus
diesem Grund ist die berechtigte Frage zu stellen, weshalb diese Einrichtungen dann
trotzdem von dem durch § 9 Abs. 2 AGG eingerdumten Privilegien profitieren sollen
und ihnen dadurch das Recht eingerdumt wird, Beschaftigte ohne einen Verstol3 gegen
das allgemeine Benachteiligungsverbot entsprechend benachteiligen zu dirfen.

Die Gefahr des Glaubwiirdigkeitsverlustes in der Offentlichkeit besteht, wie vom eng-
lischen Gesetzgeber durch die Beschrankung der Privilegierung des Anhang 9 § 2 EQA
auf organisierte Religionen erkannt, wenn tberhaupt nur, soweit Religions- oder Wel-
tanschauungsgemeinschaften originar als Arbeitgeber auftreten. Auf solche hatte dem-

84 S0 auch Daubler, RAA 2003, 204 (206); vgl. auch hinsichtlich der Finanzierung von Krankenhauser
unter kirchlicher Tragerschaft Heinig/Schluter, in: Krankenhausrecht, § 16 B, Rn. 17 ff.
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entsprechend auch der personliche Anwendungsbereich des § 9 Abs. 2 AGG be-
schrankt werden sollen.

I11. Reichweite der aufzuerlegenden Pflichten
1. Vergleich

Die englische Bereichsausnahme normiert in Anhang 9 8 2 Abs. 4 EgA abschliel3end
bestimmte Bereiche, im Rahmen derer es privilegierten Arbeitgebern potentiell mog-
lich ist, an die betroffenen Beschaftigten religiose Anforderungen zu stellen.®®® Dabei
handelt es sich um verschiedene Anforderungen hinsichtlich des Geschlechts, der
Transsexualitat, der Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft und der sexuellen
Orientierung. Einen abschlieRenden Katalog von potentiell fiir zuléssig erklarten Loya-
litdtsobliegenheiten enthalt die deutsche Bereichsausnahme dagegen nicht. Ausweis-
lich des Wortlautes des § 9 Abs. 2 AGG sind generell Loyalitatsobliegenheiten wegen
der Religion oder Weltanschauung zuléssig. Einschrankungen ergeben sich nur inso-
weit, als Loyalitatsobliegenheiten Benachteiligungen aufgrund anderer, dem Schutzbe-
reich des § 1 AGG unterfallender personlicher Merkmale darstellen. Ansonsten wirde
die Bereichsausnahme auch uber die Richtlinienvorgabe des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2
RL 2000/78/EG hinausgehen. Deswegen sind beispielsweise Loyalitatsobliegenheiten
hinsichtlich der sexuellen Identitat, insbesondere der Homosexualitat, unzulassig.®®®

Wie die potentiell fur zuldssig erklarten religiosen Anforderungen des Anhang 9 § 2
Abs. 4 lit. a), b) und f) EgA belegen, ist eine solche Einschrankung der englischen Be-
reichsausnahme fremd. Entscheidend fiir die potentielle Zul&ssigkeit einer religiésen
Anforderung ist allein ihre Normierung in Anhang 9 § 2 Abs. 4 EgA und nicht, ob sie
ein anderes vom EQA geschlitztes personliches Merkmal betrifft. Privilegierten Arbeit-
gebern in England ist es deswegen durchaus mdglich, durch bestimmte Anforderungen
hinsichtlich der sexuellen Orientierung (Anhang 9 8 2 Abs. 4 lit. f) EqA) auf das Sexu-
alleben ihrer Beschéftigten Einfluss zu nehmen. Hauptanwendungsfall ist dabei die
geforderte Abstinenz vom Homosexuellen. Religiése Anforderungen sind in England
des Weiteren auch hinsichtlich des Geschlechts des Beschéaftigten maoglich. Eine be-
sondere Relevanz ergibt sich aus dieser zusatzlichen Anforderungsmoglichkeit im
Vergleich zu § 9 Abs. 2 AGG jedoch nicht, da das Geschlecht der Beschéftigten auch
in England nur in Ausnahmeféllen eine zuléssige religiose Anforderung darstellt. Re-
gelmaRig ist dies nur bei Geistlichen und Pfarrern der Fall. Geistliche und Pfarrer un-
terfallen in Deutschland — im Gegensatz zu England — jedoch bereits nicht dem person-

85 \/gl. dazu oben § 4 C. I1. 3.
886 \/gl. dazu oben § 3. C. III. 2.
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lichen Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgesetzes. Somit stellt die Tatsache,
dass beispielsweise in bestimmten Religionen der Zugang zum Priesteramt nur Man-
nern offensteht, auch keinen VerstoR gegen das allgemeine Benachteiligungsverbot
dar. Im Ergebnis wird damit in Deutschland in Bezug auf religiése Anforderungen an
das Geschlecht praktisch dasselbe Ergebnis wie in England Uber Anhang 9 § 2 Abs. 4
lit. a) EqA erzielt, allerdings auf unterschiedliche Art und Weise.

Die Maoglichkeit der Ausdehnung der Reichweite der Bereichsausnahme auf (ber die
Religion oder Weltanschauung hinausgehende personliche Merkmale ohne einen damit
einhergehenden VerstoR gegen die einschldgige Richtlinienvorgabe ist in England auf
die Tatsache zuruckzufiihren, dass Anhang 9 8 2 EgA einen Unterfall der allgemeinen
Ausnahmebestimmung des Anhang 9 § 1 EgA bildet. Europarechtlicher Hintergrund
der Bereichsausnahme ist nicht wie in Deutschland Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2
RL 2000/78/EG, welcher keine Ungleichbehandlung aus einem anderen Grund als der
Religion oder Weltanschauung rechtfertigt, sondern Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG,
welcher eine allgemeine Rechtfertigungsvorschrift fir Ungleichbehandlungen wegen
jeglicher geschutzter personlicher Merkmale darstellt.

Trotz der vorzufindenden Unterschiede zwischen den Bereichsausnahmen beider L&n-
der lasst die bislang in Deutschland zu den Loyalitatsobliegenheiten ergangene Recht-
sprechung durchaus Parallelen zu den in Anhang 9 § 2 Abs. 4 EgA normierten religio-
sen Anforderungen erkennen. Dies gilt fur jegliche Art von Loyalitatsobliegenheiten
hinsichtlich des Abschlusses einer Ehe und dessen Beendigung. So ist in Deutschland
anerkannt, dass sowohl der Abschluss einer kirchenrechtlich ungultigen Ehe als auch
die Beendigung einer Ehe auflerhalb der kirchenrechtlich nur in strengen Aushahme-
fallen zul&ssigen Scheidung und Annullierung der Ehe eine zu ahndende Verletzung
von Loyalitatsobliegenheit darstellen kann.?®” Damit stimmen die entsprechenden
Loyalitatsobliegenheiten mit den in Anhang 9 § 2 Abs. 4 lit. d) und e) EQA normierten
Anforderungen tberein, die genau diese Vorgaben hinsichtlich der Ehe als potentiell
zuldssige Anforderungen normieren.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass zwar hinsichtlich der Reichweite der
beiden Bereichsausnahmen durchaus Unterschiede bestehen, diese aber auch in wich-
tigen Punkten Ubereinstimmen. Der weitreichendste Unterschied resultiert — neben der
inhaltlichen Beschrankung auf einen abschlieBenden Katalog von potentiell zulé&ssigen
Anforderungen — aus der nicht existenten Beschrankung des Anhang 9 § 2 EqA auf
Diskriminierungen wegen der Religion und Weltanschauung. Dadurch kdnnen im Ge-
gensatz zu 8 9 Abs. 2 AGG inshesondere auch religiose Anforderungen wegen der

87vgl. dazu oben § 3 C. 111. 5. c.
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sexuellen Orientierung auf die englische Bereichsausnahme gestltzt werden. Unter
Zugrundelegung der derzeitigen Rechtsprechung der deutschen Gerichte hinsichtlich
der Loyalitatsobliegenheiten verlaufen die beiden Bereichsausnahmen aber in Bezug
auf Anforderungen an die Ehe parallel. Die diesbezuglich durch Anhang 9 § 2 EqA
potentiell fur zuléssig erklarten religiosen Anforderungen sind auch als Loyalitatsob-
liegenheiten i.S.d. § 9 Abs. 2 AGG anerkannt.

2. Bewertung

Der Ansatz des englischen Gesetzgebers, einen abschlieRenden Katalog an potentiell
fur zulassig erklérten religiosen Anforderungen zu normieren, ist aus Rechtssicher-
heitsaspekten durchaus zu begrifien. Dadurch werden von Anfang an Unsicherheiten
hinsichtlich der Reichweite der Loyalitatsobliegenheiten sowohl auf Seiten des privi-
legierten Arbeitgebers als auch auf Seiten des betroffenen Beschéftigten vermieden.
Eine abschliefende Normierung von potentiell zul&ssigen Loyalitatsobliegenheiten
durch den deutschen Gesetzgeber bei Erlass des AGG hétte verhindert, dass es fir die
Bestimmung der tatsdchlichen Reichweite der Loyalitatsobliegenheiten teilweise erst
der Anrufung der Gerichte bedarf. Insbesondere der bestehende Streit, inwieweit Loya-
litdtsobliegenheiten i.S.d. § 9 Abs. 2 AGG auch die sexuelle Identitat erfassen, hatte so
von Grund auf vermieden werden kdnnen. Wie Falle aus der Rechtsprechung belegen,
wird die diesbezlglich bestehende Unsicherheit von Religionsgemeinschaften und
ihnen zugeordneten Einrichtungen und Organisationen ausgenutzt. Kindigungen von
homosexuellen Beschéftigten werden weiterhin mit einem Verstol3 gegen die auferleg-
ten Loyalitatsobliegenheiten begriindet.?® Aus Unkenntnis Uber die bestehende
Rechtslage gehen viele Betroffene hiergegen gerichtlich nicht vor.

Durch die Normierung eines abschlieRenden Kataloges von potentiell zuldssigen Loya-
litdatsobliegenheiten hatte sich aber selbst der rechtsunerfahrene Beschaftigte einen
schnellen Uberblick tiber seine Rechte verschaffen konnen. Einem Missbrauch des § 9
Abs. 2 AGG von Seiten der Religionsgemeinschaften und ihnen zugeordneten Einrich-
tungen und Organisationen hatte so ohne weiteres Einhalt geboten werden koénnen.
Auch verdeutlicht Anhang 9 § 2 EgA, dass es durch die allgemein gehaltene Formulie-
rung der potentiell fir zul&ssig erklarten religiosen Anforderungen durchaus méglich
ist, Loyalitatsobliegenheiten so festzuschreiben, dass alle aus dem Selbstverstandnis
der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften ergebenden Loyalitatsobliegen-
heiten erfasst werden kdnnen.

88 \/gl. beispielsweise VG Augsburg, Urteil vom 19.06.2012 — Au 3 K 12.266 (unverdffentlicht).
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IV. Tatbestandsvoraussetzungen der Bereichsausnahmen

Nach Anhang 9 § 2 EgA konnen religiose Anforderungen i.S.d. Anhang 9 8§ 2 Abs. 4
EgA an Beschéftigte nur gestellt werden, wenn die Beschaftigung zum Zweck einer
organisierten Religion ist, die Anwendung der religidsen Anforderung dem ,,Comp-
liance*- oder ,,Non-Conflict“- Grundsatz genugt und die betroffene Person, an welche
die Anforderung gestellt wird, diese nicht erflllt oder der Arbeitgeber aufgrund ver-
nlnftiger Erwagungen nicht (berzeugt ist, dass diese Person die gestellten Anforde-
rungen erfiillt.*®® § 9 Abs. 2 AGG normiert dagegen keine Tatbestandsvoraussetzun-
gen, welche zwingend vorzuliegen haben, um Beschaftigten Loyalitatsobliegenheiten
auferlegen zu kénnen. Anstelle von Tatbestandsvoraussetzungen enthélt § 9 Abs. 2
AGG vielmehr lediglich die Klarstellung, dass das Verbot der Benachteiligung wegen
der Religion oder Weltanschauung nicht das Recht beschrénkt, Beschéftigten Loyali-
tatsobliegenheiten aufzuerlegen. Tatbestandsvoraussetzungen im weitesten Sinn erge-
ben sich erst aus der Prufungskompetenz der Arbeitsgerichte bei Kiindigungen auf-
grund eines VerstoRes gegen Loyalitatsobliegenheiten.®”® Das zustandige Arbeitsge-
richt hat zu prifen, ob das streitgegenstandliche Verhalten tatsachlich gegen eine vom
privilegierten Arbeitgeber gestellte Loyalitatsobliegenheit verstof3t. Grenzen fir die
Loyalitatsobliegenheiten ergeben sich dabei nur aus den Grundprinzipien der Rechts-
ordnung, aus dem Selbstverstdndnis der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaf-
ten und aus der Beschrankung auf Loyalitatsobliegenheiten wegen der Religion oder
Weltanschauung bzw. dem Verbot der Auferlegung von Loyalitatsobliegenheiten, wel-
che eine Benachteiligung wegen eines anderen im Schutzbereich des AGG stehenden
personlichen Merkmals bedingen. Im Anschluss daran ist — sozusagen als zweite Tat-
bestandsvoraussetzung — die sachliche Rechtfertigung der Kiindigung aufgrund des
Verstol3es gegen die Loyalitatsobliegenheit in Form einer umfassenden Interessenab-
wéagung zu prufen.

Stellt man die Tatbestandsvoraussetzungen der Bereichsausnahmen beider Lander ge-
genuber, so ergeben sich damit im Ergebnis keine Parallelen. Aus den Bereichsaus-
nahmen beider L&nder ergeben sich Tatbestandsvoraussetzungen, was aufgrund der
divergierenden Konzeption der Bereichsausnahmen auch nicht weiter erstaunt, die in
der Bereichsausnahme des anderen Landes keine Entsprechung finden. Hervorzuheben
ist dabei insbesondere die Tatsache, dass Anhang 9 § 2 EqA keine Interessenabwégung
erfordert und im Rahmen von Anhang 9 8 2 EgA bereits eine auf verniinftigen Erwa-
gungen basierende Uberzeugung der Nichterfiillung der religiésen Anforderungen ge-
nlgt, um sich als privilegierter Arbeitgeber auf die Bereichsausnahme berufen zu kon-

89 \/gl. dazu oben § 4 C. 1. 4.
870 v/gl. dazu oben § 3 C. 111. 4.
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nen. Hinsichtlich des zuletzt genannten Unterschieds kann auf die Ausfiihrungen in
Bezug auf die Bereichsausnahmen hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Religion
oder Weltanschauung verwiesen werden.®"

Der Grund fur die vollstandige Divergenz der Tatbestandsvoraussetzungen liegt insbe-
sondere in der gesetzgeberischen ratio legis der beiden Bereichsausnahmen und dem
damit einhergehenden, unterschiedlichen europaischen Hintergrund.®? Aufgrund der
vollstdndigen Divergenz der Tatbestandsvoraussetzungen ist ein naheres Eingehen auf
die Unterschiede im Einzelnen weder erforderlich noch angezeigt. Einzugehen ist je-
doch — soweit moglich — auf die generellen Auswirkungen der beiden Bereichsaus-
nahmen, d.h. welche Beschéftigten tatsdchlich von den religiésen Anforderungen i.S.d.
Anhang 9 § 2 EgA bzw. von den Loyalitatsobliegenheiten i.S.d. § 9 Abs. 2 AGG be-
troffen sind. Aufgrund der fehlenden Kongruenz der sachlichen Anwendungsbereiche
der beiden Ausnahmebestimmungen ist allerdings nur im Hinblick auf die Kiindigung
des Beschaftigungsverhaltnisses ein Vergleich méglich.

Eine schematische Betrachtung ist indes angesichts der deutschen Rechtspraxis, die
Wirksamkeit einer Kiindigung aufgrund eines VerstoRRes gegen Loyalitatsobliegenhei-
ten durch eine Abwégung der gegenldufigen Interessen des betroffenen Beschaftigten
und des privilegierten Arbeitgebers zu bestimmen, nicht méglich, da diese dement-
sprechend einzelfallabhangig ist. Die Verkiindungsnahe/-ferne der Position des Be-
schaftigten ist dabei nur einer von vielen, im Rahmen der Interessenabwégung zu be-
ricksichtigenden Aspekte und stellt deswegen auch kein absolutes Entscheidungskrite-
rium dar. Dies zeigt jedoch auch, dass in Deutschland Loyalitatsobliegenheiten grund-
sétzlich allen in den Anwendungsbereich des 8 9 Abs. 2 AGG fallenden Beschaftigten
auferlegt werden konnen. Dies belegt auch die Praxis der katholischen Kirche und der
ihnen zugeordneten Einrichtungen und Vereinigungen.®”

Die englische Bereichsausnahme ist diesbezuglich weitaus enger. Grund hierfir ist
insbesondere die Tatbestandsvoraussetzung ,,employment for the purposes of an orga-
nised religion” und deren zwingend restriktive Auslegung. Mangels durchzufiihrender
Interessenabwégung sind die von Anhang 9 8 2 EgA erfassten Positionen auch klar
bestimmbar und vorhersehbar. AulRerhalb des Klerus kénnen Beschaftigten religiose
Anforderungen nur insoweit auferlegt werden, als diese reprasentative Positionen be-
kleiden, die einen Zusammenhang mit der Forderung der Religion aufweisen. Gegen-
uber allen anderen Beschéftigten ist die Auferlegung von religiésen Anforderungen
von Anfang an und ausnahmslos unzulassig.

871 \/gl. dazu oben § 5 B. IV. 3.
82 \/gl. dazu oben § 5 C. I. 2.
83 \gl. Art. 4, 5 GrOkathK.
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Stellt man damit die Bereichsausnahmen beider L&nder unter dem Blickwinkel der
Auswirkungen auf die Beschéftigten gegenuber, so ergibt sich ein eindeutiges Bild.
Wahrend die deutsche Bereichsausnahme grundsatzlich auf alle Beschéftigten ange-
wandt werden kann und groéBtenteils auch wird, beschrankt sich die englische Bereich-
sausnahme lediglich auf einen kleinen Teil der Beschéftigten, abhangig von deren Po-
sition. Hintergrund hierfur sind die in Anhang 9 § 2 EgA enthaltenen restriktiven Tat-
bestandsvoraussetzungen, welche zusatzlich auch eine bessere Vorhersehbarkeit flr
die Beschaftigten zur Folge haben.

Begrundet liegen diese Abweichungen auch in der unterschiedlichen gesetzgeberi-
schen ratio legis der Bereichsausnahmen. Anhang 9 § 2 EgA wurde bewusst mit rest-
riktiven Tatbestandsvoraussetzungen konzipiert um seine Reichweite entsprechend zu
begrenzen und dadurch eine Angemessenheitsprifung vorwegzunehmen bzw. zu ver-
meiden. 8 9 Abs. 2 AGG wurde dagegen bewusst offen gestaltet. Es sollte nur die ge-
nerelle Ermachtigung der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zur Aufer-
legung von Loyalitatsobliegenheiten verdeutlichen werden, die Entscheidung Gber den
Inhalt der Loyalitatsobliegenheiten aber weiterhin den Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften uberlassen bleiben.

V. Zusammenfassung

Sowohl der englische als auch der deutsche Gesetzgeber haben neben der Bereich-
sausnahme hinsichtlich Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung
eine weitere Bereichsausnahme zugunsten von Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften aufgenommen. Bemerkenswert ist, dass die Gesetzgeber beider Lander
grundsatzlich dasselbe Ziel verfolgt und auch erreicht haben, dabei aber zwei grund-
verschiedene konzeptionelle Ausrichtungen gewéhlt haben. Diese unterschiedlichen
konzeptionellen Ausrichtungen sind mitunter auch der Grund fir die bestehenden und
teils auch erheblichen Unterschiede zwischen den beiden Bereichsausnahmen.

Beide Bereichsausnahmen sollen die Glaubwirdigkeit der Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften stérken. Anhang 9 § 2 EqA und § 9 Abs. 2 AGG ermdgli-
chen privilegierten Arbeitgebern daher, ihren Beschaftigten sich aus der Glaubenslehre
der entsprechenden Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft ergebende Pflich-
ten aufzuerlegen, die sich nicht nur auf das Beschaftigungsverhaltnis selbst, sondern
auch auf die private Lebensfuhrung der Beschéaftigten auswirken. Versto3en die Be-
schaftigten gegen diese Pflichten, ist der privilegierte Arbeitgeber grundsatzlich be-
rechtigt — um seine Glaubwirdigkeit und die der dahinterstehenden Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaft zu wahren — das Beschaftigungsverhéltnis zu kindigen.
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Rechtsvergleich

Insoweit stimmen die englische und die deutsche Bereichsausnahme grundsétzlich
uberein.

Umgesetzt wurde diese Erméchtigung jedoch auf unterschiedliche Weise. Der engli-
sche Gesetzgeber hat hierfiir einen abschlieRenden Katalog an religiésen Anforderun-
gen normiert, zu deren Auferlegung der privilegierte Arbeitgeber berechtigt ist. Im
Falle der Nichterfullung darf er zul&ssigerweise die Einstellung verweigern oder das
bestehende Beschéftigungsverhéltnis kiindigen.

Der deutsche Gesetzgeber hat dagegen mit § 9 Abs. 2 AGG eine Klarstellung zur all-
gemeinen Berechtigung der Auferlegung von Loyalitatsobliegenheiten aufgenommen,
ohne diese aber im Einzelnen néher zu bestimmen. Dies wurde bewusst den Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften tberlassen.

Zuruckzufuhren sind die beiden Bereichsausnahmen auf verschiedene europdische
Vorgaben, was sich dementsprechend auch auf die von den Bereichsausnahmen erfass-
ten personlichen Merkmale auswirkt. Anhang 9 § 2 EqA basiert auf der allgemeinen
Ausnahmebestimmung der RL 2000/78/EG (Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG) und ist
damit lex specialis zur allgemeinen Ausnahmebestimmung des EgA im Bereich der
Beschaftigung (Anhang 9 § 1 EqA). § 9 Abs. 2 AGG stellt dagegen eine Ubernahme
der Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2000/78/EG dar. In Umsetzung der allge-
meinen Ausnahmebestimmung der RL 2000/78/EG erfasst Anhang 9 8 2 EqA damit
—im Gegensatz zu § 9 Abs. 2 AGG — auch sonstige, geschitzte personliche Merkmale,
wie insbesondere die sexuelle Orientierung. Gleichlauf zwischen den beiden Bereichs-
ausnahmen besteht dagegen in Bezug auf die sich aus der Glaubenslehre verschiedener
Religionsgemeinschaften ergebenden Pflichten hinsichtlich der Ehe. Diese kdnnen
sowohl im Rahmen des Anhang 9 § 2 