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1. Einleitung

Das Verhiltnis von Staat und Religion bzw. staatlicher Gesetzgebung und ,,Auto-
nomie“ der Religionsgemeinschaften ist auch Gegenstand volker- und europarecht-
licher Vorgaben. VVon besonderer Bedeutung sind dabei einerseits die in der EMRK
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verankerten grundrechtlichen Garantien, andererseits die VVorgaben des EU-Rechts,
wobei hier wiederum die in der RL 2000/78* formulierten Diskriminierungsverbote
eine besondere Rolle spielt. Diese Vorschriften werden durch die zustdndigen eu-
ropaischen Gerichte (EGMR und EuGH) verbindlich ausgelegt und entfalten in
diesem Sinn auch bedeutende Implikationen fur die betroffenen nationalen Rechts-
ordnungen.

Soweit die Schweiz betroffen ist, ist sie jedenfalls als Vertragspartei an die EMRK
gebunden, so dass auch die Rechtsprechung des EGMR zu beachten ist.? Aber auch
die unionsrechtlichen VVorgaben bzw. die Rechtsprechung des EuGH konnen trotz
fehlender EU-Mitgliedschaft durchaus Implikationen fiir die Schweiz entfalten.®
Vor diesem Hintergrund verfolgt der vorliegende Beitrag zwei Ziele: Einerseits
sollen anhand der Rechtsprechung von EGMR und EuGH die inhaltliche Tragweite
der europarechtlichen Vorgaben im Hinblick auf das Religionsverfassungsrecht
aufgezeigt werden (2, 3); andererseits sollen zum Vergleich ausgewahlte Aspekte
des Religionsverfassungsrechts in der Schweiz erdrtert werden (4), bevor nach den
Implikationen der europarechtlichen VVorgaben (unter Einschluss der Rechtspre-
chung der europdischen Gerichte) fur das schweizerische Recht gefragt wird (5).
Der Beitrag schliesst mit einer kurzen Schlussbemerkung (6).

Thematisch stehen vor allem arbeitsrechtliche Aspekte im Vordergrund (insbesondere Fragen
im Zusammenhang mit dem Anspruch auf einen diskriminierungsfreien Zugang zu einer Arbeits-
stelle oder im Hinblick auf Kindigungen aufgrund von Verletzungen (religitser) Loyalitatspflich-
ten). Angesichts der hohen Komplexitat der Thematik und der Vielschichtigkeit der Rechtspre-
chung erwies sich eine Eingrenzung als notwendig; die Wahl arbeitsrechtlicher Aspekte ist dabei
vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich hier besonders exemplarisch das Spannungsfeld zwischen
dem individuellen Gehalt der Glaubens-, Gewissens- und Religionsfreiheit sowie der Massgeblich-
keit staatlicher Vorgaben auf der einen und dem Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaf-
ten auf der anderen Seite aufzeigen lasst, eine Thematik, die fur das Religionsverfassungsrecht von
besonderer Bedeutung ist.

2 Art. 9 EMRK und die Grenzen des Selbstverwaltungs-
rechts von Religionsgemeinschaften

2.1 Rechtsgrundlagen

Art. 9 EMRK schiitzt die Gedankens-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Damit
verankert die Bestimmung ein entsprechendes Individualrecht und schiitzt die von
ihrem sachlichen Anwendungsbereich erfassten menschlichen Uberzeugungen und
Verhaltensweisen.

Dartber hinaus lasst sich aus der in Art. 9 EMRK verankerten Religionsfreiheit
auch ein Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaften ableiten, das sich

1 Richtlinie 2000/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABI. 2000 L 303, 16.

2 Vgl. insoweit noch im Einzelnen unten 5.

3 Vgl insoweit noch im Einzelnen unten 5.
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auf die ,,autonome Existenz* einer Religionsgemeinschaft erstreckt.* Daher kann
sich eine Religionsgemeinschaft eigenstandig eine Struktur und Organisation ge-
ben und ihren Ethos bzw. ihre Weltanschauung, ihre Glaubensinhalte sowie weitere
interne Angelegenheiten eigenstandig festlegen.® Eine Einmischung in die inneren
Angelegenheiten einer Religionsgemeinschaft durch den Staat stellt daher einen
Eingriff in die durch Art. 9 EMRK gewdhrleisteten Rechte dar.®

Das Selbstbestimmungsrecht einer religiosen Gemeinschaft wird jedoch unter Um-
standen von staatlichen Massnahmen oder Rechtsakten betroffen und einge-
schrankt, dies auch und gerade im Zusammenhang mit der Begrindung und der
Beendigung von Arbeitsverhéltnissen. Dabei geht es haufig auch um Massnahmen,
welche ihrerseits vor dem Hintergrund von Grundrechten der Betroffenen (insbe-
sondere ihre individuelle Religionsfreiheit, aber auch die Achtung des Privat- und
Familienlebens gemass Art. 8 EMRK) zu sehen sind. In Solchen Konstellationen
kann ein Eingriff in die Rechte der Religionsgemeinschaften vorliegen, der jedoch
gof. gerechtfertigt werden kann. Im Ergebnis sind solche Konfliktsituationen mit-
hilfe einer Einzelfallentscheidung aufzuldsen, wobei auch hier die Selbstbestim-
mung zu beachten ist.’

2.2  Zur Rechtsprechung des EGMR

Der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hatte sich wiederholt
mit Konflikten zwischen dem Interesse auf religiose Selbstbestimmung von Reli-
gionsgemeinschaften und anderweitigen Interessen, insbesondere der Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK), zu befassen. Nachfolgend wird ein
L"Jberblsick uber die fur die zu behandelnde Thematik relevantesten Entscheide ge-
geben.

4 Grabenwarter/Pabel, in: Grabenwarter/Pabel (Hrsg.), Européische Menschenrechtskonven-
tion, 2016, § 22, Rz. 119; Walter, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 17 Rn. 113 f.; s. aus der
Rechtsprechung EGMR-Urteil, O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011,
277 (Nr. 435/03); EGMR-Urteil Hasan u. Chaush/Bulgarien vom 26. Oktober 2006, Nr.
30985/96; EGMR-Urteil Zeugen Jehovas Moskau u.a./Russland vom 10. Juni 2010, Nr.
302/02.

> Vgl. EGMR-Urteil Manousakis/Griechenland vom 26. September 1996, Nr. 18748/91;
EGMR-Urteil Hasan u. Chaush/Bulgarien vom 26. Oktober 2006, Nr. 30985/96; EGMR-
Urteil Agga/Griechenland vom 17. Oktober 2002, Nr. 50776/99; EGMR-Urteil Holy Synod of
the Bulgarian Orthodox Church/Bulgarien vom 22. Januar 2009, Nr. 412/03; aus der Literatur
s. nur Grabenwarter/Pabel, in: Grabenwarter/Pabel (Hrsg.), Européische Menschenrechts-
konvention, 2016, § 22, Rz. 107 ff.

& Grabenwarter/Pabel, in: Grabenwarter/Pabel (Hrsg.), Europaische Menschenrechtskonven-
tion, 2016, § 22, Rz. 119.

" S. nur Grabenwarter/Pabel, in: Grabenwarter/Pabel (Hrsg.), Europdische Menschenrechts-
konvention, 2016, § 22, Rz. 107 ff.

8 Von einer umfassenden Auflistung und Besprechung aller Entscheide des EGMR zur Auto-
nomie religioser Gemeinschaften wird der Ubersichtshalber abgesehen.
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2.2.1 Obst gegen Deutschland

Im Fall Obst gegen Deutschland® hatte sich der EGMR mit der Frage zu befassen,
ob die Kundigung des Direktors des Bereichs Offentlichkeitsarbeit fiir Europa in
der mormonischen Kirche aufgrund eines ausserehelichen Verhaltnisses rechtmaés-
sig war.

Herr Obst ist Mormone und heiratete im Jahr 1980 nach mormonischem Ritus. Zudem war er
seit 1986 als Gebietsdirektor fiir Offentlichkeitsarbeit fiir Europa bei der Mormonenkirche in
Deutschland angestellt. Im Dezember 1993 orientierte der Beschwerdefiihrer seinen Seelsorger und
seinen Vorgesetzen Uber ein aussereheliches Verhéltnis, woraufhin er am 27. Dezember desselben
Jahres eine fristlose Kiindigung erhielt und in einem internen Disziplinarverfahren exkommuniziert
wurde. Gegen die Kiindigung erhob Herr Obst Klage beim Arbeitsgericht (AG) Frankfurt am Main,
das die Kundigung sodann fir ungiltig erklarte. Das Landesarbeitsgericht (LAG) Hessen stiitzte
den Entscheid des AG und wies ein dagegen erhobenes Rechtsmittel der Mormonenkirche ab. Die
Mormonenkirche legte schliesslich Revision beim Bundesarbeitsgericht (BAG) ein, das am 24.
April 1997 das Urteil aufhob und zum LAG Hessen zuriickwies. Das BAG betonte — mit Verweis
auf ein Grundsatzurteil des BVerfG aus dem Jahr 1985, in dem das BVerfG die Wirksamkeit von
Kindigungen Kirchlicher Mitarbeiter wegen Verletzungen von Loyalitatspflichten bestatigt und die
Entscheidung darlber, was eine solche Verletzung darstellt, in das Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen «lbertragen» hatte —,1° dass die Kindigung in Einklang mit § 626 BGB erfolgt und damit
als wirksam zu erachten sei. Der Beschwerdefiihrer habe mit seinem Verhalten seinen Loyalitats-
pflichten gegeniliber der Mormonenkirche zuwidergehandelt, womit die Aufrechterhaltung des Ar-
beitsverhaltnisses flr den Arbeitgeber nicht mehr tragbar sei. Die Kiindigung sei notwendig gewe-
sen, um die Glaubwirdigkeit der Kirche zu wahren. Auch handle es sich bei der Pflicht zur eheli-
chen Treue nicht um einen rechtlichen Grundsatz, sondern einen rein kirchlichen, der damit in der
Autonomie der Kirche anzusiedeln und in diesem Rahmen zu bewerten sei. Das LAG schloss sich
sodann in seinem Urteil vom 26. Januar 1998 der Auffassung des BAG an und wies die Klage ab.
Die von Herrn Obst dagegen erhobenen Revision blieb erfolglos; ebenso wurde die vom Beschwer-
defiihrer eingelegte Beschwerde vor dem BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen.

Vor dem EGMR machte Herr Obst vor den EGMR eine Verletzung von Art. 8
EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) geltend. Der EGMR
bestatigte im Ergebnis die Auffassung der deutschen Gerichte und verneinte eine
Verletzung der Konventionsbestimmung. Denn Religionsgemeinschaften komme
traditionell eine unverzichtbare Autonomie zu, die sie einerseits vor (ungerechtfer-
tigten) staatlichen Eingriffen schitze; andererseits erstrecke sich die Autonomie
auch auf den Schutz vor Beurteilungen seitens des Staates im Hinblick auf die
Rechtmassigkeit des religiosen Bekenntnisses oder die Art und Weise, in der es
zum Ausdruck gebracht wird.!* Dies umfasse auch, dass die Kirche, in diesem Fall
die Mormonenkirche, ermdchtigt sei, Kiindigungen auszusprechen, um ihre Glaub-
wiirdigkeit zu wahren, sofern sie dies als erforderlich erachte.'? Es sei ausschlag-
gebend, dass die besondere Art der dem Beschwerdefuhrer auferlegten beruflichen
Anforderungen sich aus der Tatsache ergebe, dass sie von religidsen Grundsétzen
gepragt sind und sich auf diese stiitzen.*® Diese beruflichen Anforderungen seien
sodann auch annehmbar, sofern sie die Glaubwirdigkeit der Kirche schitzen

o EGMR-Urteil, O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 277 (Nr. 435/03).
1 BVerfGE 70, 138.

11 EGMR-Urteil O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 277, Rz. 44 f.

12 EGMR-Urteil O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 277, Rz. 48, 51.
13 EGMR-Urteil O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 277, Rz. 49 ff.
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sollten. Dabei sei von untergeordneter Relevanz, ob die Pflichtverletzung nach aus-
sen drang.

Der Gerichtshof betonte weiter, die nationalen Gerichte hatten alle sachdienli-
chen Aspekte berlicksichtigt und abgewogen, um im Anschluss zu dem Ergebnis
zu kommen, dass die Mormonenkirche im Rahmen ihres Selbstbestimmungsrechts
ihren Beschéftigten Loyalitatspflichten auferlegen und den Verstoss gegen diese
mit einer Klndigung ahnden dirfe. Auch habe sich Herr Obst in einer Position
befunden, in der die Einhaltung dieser Loyalitatspflichten im Hinblick auf die
Glaubwiurdigkeit der Kirche massgeblich sei, was ihm als langes Mitglied der Re-
ligionsgemeinschaft und als Direktor fiir die Offentlichkeitsarbeit auch hatte be-
wusst sein missen. Die Verletzung von Art. 8 EMRK sei vor diesem Hintergrund
zu verneinen. 4

Am Rande sei erwahnt, dass der EGMR auch auf die RL 2000/78% verwies, die in Art. 4 Abs.
1 festschreibt, dass die EU-Mitgliedstaaten vorsehen kénnen, dass eine Ungleichbehandlung wegen
der Religion keine unzuldssige Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund
der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingung der Auslibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstellt.®

2.2.2 Schith gegen Deutschland

Am 11. Januar 2003 reichte Herr Schiith Individualbeschwerde gegen die Bundes-
republik Deutschland vor dem EGMR ein und machte eine Verletzung des Art. 8
EMRK geltend.!” Denn die Kiindigung des Beschwerdefiihrers durch den kirchli-
chen Arbeitgeber aufgrund der Trennung von seiner Ehegattin und des Zusammen-
lebens mit einer neuen Partnerin stelle eine Verletzung dieses Grundrechts dar.

Herr Schiuth war seit 1983 als Organist und Chorleiter bei einer katholischen Kirchgemeinde
angestellt. Im Jahr 1994 trennten sich der Kl&ger und seine Ehefrau, was im Januar 1995 auch dem
Dechanten mitgeteilt wurde; ein Jahr spéter lebte er mit seiner neuen Partnerin zusammen, mit der
er seit 1997 eine Tochter hat. Daraufhin ersuchte der Dechant Herrn Schiith um ein Gespréch,
wobei dessen Hergang im Einzelnen strittig war. Am 15. Juli 1997 wurde die fristgemésse ordent-
liche Klindigung per 31. Mérz 1998 ausgesprochen; sie stitzte sich auf die Loyalitatsobliegenhei-
ten, die der Beschwerdeflihrer durch Ehebruch und Bigamie verletzt habe. Herr Schiith wandte sich
an das AG Essen, um die Kiindigung als unwirksam erklaren zu lassen. Sowohl das AG Essen als
auch das LAG Nordrhein-Westfalen erklérten die Kindigung fur unwirksam, da sie sozial unge-
rechtfertigt sei. Das LAG gab allerdings im Anschluss an die Entscheidung des BAG, das auf An-
trag der Kirchgemeinde mit Verweis auf das Urteil des BVerfG aus dem Jahr 1985 das Urteil des
LAG aufhob und zuriickwies, der Berufung der katholischen Kirchgemeinde statt, woraufhin der
Beschwerdefiihrer gegen die Nichtzulassung der Revision wiederum das BAG anrief, das die Be-
schwerde jedoch als unzuléssig abwies. Auch die Verfassungsbeschwerde an das BVerfG wurde
im Juli 2002 nicht zur Entscheidung angenommen.

Der EGMR folgte der Ansicht des Beschwerdefiihrers und bejahte eine Verlet-
zung von Herrn Schiuths Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Denn
die deutschen Arbeitsgerichte seien nicht auf das tatséchliche Familienleben des
Beschwerdefiihrers eingegangen und hétten somit keinen ausreichenden

14 EGMR-Urteil O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 277, Rz. 53.

5 Fn. XX. EGMR-Urteil O. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 277, Rz.
51.

16 Dazu und zur Rechtsprechung des EuGH s. unten 3.

7 EGMR-Urteil S. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 279.



Der Einfluss der europdischen Rechtsprechung auf das schweizerische Religionsverfassungsrecht

Rechtsschutz gewdahrt.'® Damit hitten die Gerichte das Interesse der Kirche nicht
ausreichend dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gegentberge-
stellt und die beiden Interessen gegeneinander abgewogen, sondern nur auf das In-
teresse von Herrn Schiith auf Wahrung seines Arbeitsplatzes abgestellt.'® Es stiinde
allerdings vielmehr die Auslebung und Achtung seines Privat- und Familienlebens
im Zentrum seiner Interessen. Auch die Verkindigungsnéhe der vom Beschwerde-
fuhrer ausgefuhrten Tatigkeit sei nicht gepruft worden, sondern ohne weitere Nach-
prifungen aus den Ausfiihrungen des Arbeitgebers ibernommen worden. Insbe-
sondere fuhrte der EGMR aus, dass mit der Unterzeichnung des Arbeitsvertrags als
Organist und Chorleiter gerade keine gesteigerten Loyalitatsobliegenheiten ent-
standen seien; vor allem sei keine Pflicht von Herrn Schith erwachsen, im Falle
einer Scheidung abstinent zu leben. Die Festlegung gewisser Loyalitatspflichten,
die sich aus dem Ethos einer Religion ergeben und mit einer Einschrankung der
Handlungsfreiheiten einhergehen, seien jedenfalls nur zulassig, sofern sie verhalt-
nismassig sind und aus freien Stiicken vereinbart wurden.?® Angesichts der spezi-
fischen Qualifikationen von Herrn Schiith sei dartiber hinaus eine Tatigkeit aus-
serhalb des kirchlichen Umfelds beinahe unmdglich zu finden. Diese Schwierigkeit
in Verbindung mit den Zweifeln an einer gesteigerten Verkindigungsnahe der aus-
geubten Tatigkeit, lasse — so der Gerichtshof — den Schluss zu, dass der deutsche
Staat nicht den notwendigen Schutz gewdhrt habe.?* Auch die Folgen der Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses fir den Beschwerdefihrer habe sich nicht ausrei-
chend in der Abwagung der einzelnen Interessen widergespiegelt. Schliesslich hat-
ten die zustandigen Gerichte nicht dargelegt, auf welcher Grundlage die Interessen
des kirchlichen Arbeitgebers diejenigen des Beschwerdefiihrers bei Weitem (ber-
troffen hatten.?

Im Anschluss an das Urteil legte Herr Schiith eine auf die Wiederaufnahme des Kiindigungs-
schutzverfahrens gerichtete Restitutionsklage ein, die jedoch weder vor dem LAG noch vor dem
BAG Erfolg hatte. Auch die Klage auf Wiedereinstellung rickwirkend zum Tage des EGMR-
Urteils wurde vom LAG abgelehnt; das BAG stiitzte den Entscheid.?

2.2.3 Siebenhaar gegen Deutschland

In der Rechtssache Siebenhaar gegen Deutschland?®* ging es um die Rechtméssig-
keit der Kundigung einer Erzieherin, die in einer Kindertagesstatte, die einer evan-
gelischen Kirchgemeinde in Deutschland unterstand, tatig war, dies nachdem be-
kannt wurde, dass Frau Siebenhaar ein aktives Mitglied der ,,Universalen Kirche*
war und Einfuhrungskurse fiir diese anbot.

Gegen die Kindigung rief die Beschwerdefuhrerin am 7. Januar 1999 das AG Pforzheim an,

das jedoch die Klage mit einem Verweis auf den Verstoss auf ihre arbeitsvertraglichen Loyalitats-
pflichten abwies. Der Berufung der Beschwerdeflhrerin wurde sodann am 30. September 1999

18 EGMR-Urteil S. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 279, Rz. 67.

19 EGMR-Urteil S. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 279, Rz. 67 f.

20 EGMR-Urteil S. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 279, Rz. 71.

2L EGMR-Urteil S. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 279, Rz. 71 f.

22 EGMR-Urteil S. gegen Deutschland vom 23. September 2010, NZA 2011, 279, Rz. 74.

23 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 20.10.2015, 9 AZR 743/14.

24 EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199 ff. (Az.
18136/02).
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vom LAG Baden-Wiirttemberg stattgegeben, obwohl das LAG die Ansicht des AG dahingehend
bestatigte, dass eine Loyalitatsverletzung zu bejahen sei, zumal die Lehren der ,,Universalen Kir-
che“ nicht mit denen der evangelischen Kirche vereinbar seien. Dieser Verstoss berechtige dennoch
nicht zu einer ausserordentlichen Kiindigung, da die vorliegende Loyalitatsverletzung die Glaub-
wirdigkeit der evangelischen Kirche nicht in grober und erheblicher Weise verletze. Am 21. Feb-
ruar 2001 hob das BAG das Urteil des LAG mit der Begriindung auf, dass durchaus ein grober
Verstoss gegen die Loyalitatspflichten vorgelegen habe und auch weitere Verstdsse zu erwarten
seien. Die Glaubwiirdigkeit der evangelischen Kirche (u.a. gegeniliber den Eltern) sei folglich bei
einer Weiterbeschaftigung von Frau Siebenhaar in Gefahr. Das LAG habe im Ubrigen nicht alle
massgeblichen Umsténde der Sache beriicksichtigt. Schliesslich wandte sich die Beschwerdefih-
rerin an das BVerfG, wo sie eine Verletzung der in Art. 4 Abs. 1 GG verankerten Religionsfreiheit
sowie der in Art. 12 GG festgeschriebene Berufsfreiheit geltend machte. Das BVerfG nahm die
Klage nicht zur Entscheidung an.

Die Beschwerdefuihrerin gelangte mit einer Beschwerde aufgrund eines Verstos-
ses der positiven Schutzpflichten des Staates im Zusammenhang mit ihrem Recht
auf Achtung der Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK) vor den EGMR, der der Argu-
mentation des BAG folgte und die Klage am 3. Februar 2011 abwies.? Denn die
Beschwerdefihrerin hatte wissen mussen, dass ihre Téatigkeit fur die ,,Universale
Kirche“ im Widerspruch zu den Werten der evangelischen Kirche steht und damit
einen Verstoss gegen die arbeitsvertraglich verankerten Loyalitatspflichten darstel-
len kénnte.?® Dariiber hinaus sei auf der Grundlage des Art. 9 EMRK nur in extre-
men Fallen eine Beurteilung des Staates im Hinblick auf die Rechtmassigkeit des
religiésen Ethos einer religiosen Gemeinschaft zulassig.?” Die damit verkniipfte
Autonomie der religiosen Gemeinschaft sei umfassend zu wahren und zu respek-
tieren; Einschrankungen seien nur in besonderen Féllen zuléssig. Somit obliege es
auch im vorliegenden Fall der evangelischen Kirche, Loyalitatspflichten und damit
verbundene Handlungsweisen zu definieren, deren Einhaltung zu verlangen und
diese zu Uberprifen, dies auch, wenn damit eine Einschrankung der persdnlichen
Handlungsfreiheit und Lebensgestaltung einhergehe.?® Die Beschwerdefiihrerin sei
sich bei der Unterzeichnung ihres Arbeitsvertrags tiber die bestehenden Loyalitéts-
pflichten sowie der Unvereinbarkeit der Zugehdérigkeit und ihrer Tatigkeit in der
»Luniversalen Kirche* mit der Téatigkeit fir die evangelische Kirche bewusst gewe-
sen bzw. hatten sich dessen bewusst sein miissen.?® Eine Priifung der geforderten
Loyalitatspflichten sei vor diesem Hintergrund nur in engen Grenzen durch natio-
nale (Arbeits-)Gerichte gestattet, wobei diese in vorliegendem Fall die Umsténde
des Falles griindlich geprift und eine umfassende Priifung der gegentiberstehen In-
teressen vorgenommen héatten.3® Der EGMR schlussfolgerte, dass das Interesse der
Beschwerdefiihrerin auf Weiterbeschéftigung hinter dem Interesse der evangeli-
schen Kirche, der Offentlichkeit gegeniiber glaubhaft zu bleiben, zuriickstehen

% EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199, Rz. 43,
45,

% EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199, Rz. 46.

27 Vgl. EGMR-Urteil Hassan und Chaouch gegen Bulgarien vom 26. Oktober 2010, Nr.
30985/96, §§ 62 et 78, CEDH 2000-XI.

28 EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199, Rz. 34
f.,40f.

2 EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199, Rz. 44
f.

30 EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199, Rz. 44
f.
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musse. Im Ergebnis fuhrten — so der Gerichtshof — die Entscheide der nationalen
Arbeitsgerichte nicht zu einer Verletzung der Religionsfreiheit in Art. 9 (oder des
allgemeinen Diskriminierungsverbots in Art. 14) EMRK 3!

2.2.4 Fernandez Martinez gegen Spanien

In der Rechtssache Fernandez Martinez gegen Spanien® stand die Rechtmassigkeit
der Nicht-Verldngerung der Anstellung eines Religionslehrers zur Debatte, dies im
Zuge des Engagements des Betroffenen fiir ein freiwilliges Z6libat und des Entzugs
seines Status als Kleriker.

Herr Fernandez Martinez wurde im Jahr 1961 zum Priester geweiht; er beantragte 1984 jedoch
eine papstliche Dispens vom Zdlibat, um sich verheiraten zu kénnen. Obwohl der Beschwerdefiih-
rer keine Antwort erhielt, ehelichte er seine Frau dennoch im folgenden Jahr. Die Ehe brachte fiinf
Kinder hervor. Seit 1991 war Herr Fernandez Martinez als Religions- und Ethiklehrer an einer
staatlichen Schule in der Region Murcia tatig. Aufgrund eines 1979 zwischen Spanien und dem
Vatikan geschlossenen Konkordats sind die Anstellungen flr Lehrer der katholischen Religion auf
ein Schuljahr zu befristen. Die Anstellung kann jeweils am Ende des Schuljahres auf Vorschlag
des zustandigen Bischofs um ein weiteres Jahr verlangert werden. Nachdem &ffentlich bekannt
wurde, dass der Beschwerdefuhrer mit der ,,Bewegung flr den freiwilligen Zélibat* in Verbindung
steht, wurde dem im Jahr 1984 gestellten Gesuch auf Dispens vom Z6libat vom Papst stattgegeben,
dem Beschwerdefiihrer allerdings gleichzeitig der Status als Kleriker entzogen. Die Weiterfihrung
der Lehrtatigkeit wurde in das Ermessen des zustandigen Bischofs gestellt, der die Anstellung in
Anbetracht der Ereignisse nicht verlangerte. Nachdem eine verwaltungsgerichtliche Beschwerde
erfolglos blieb, wandte sich Herr Fernandez Martinez an das Arbeitsgericht in Murcia Nr. 3, das
die Entlassung fur rechtswidrig und ungultig erklarte. Der dagegen erhobenen Berufung des Bil-
dungsministerium gab das Berufungsgericht Murcia mit Verweis auf die Loyalitatspflichten der
Religionslehrer gegeniiber der katholischen Kirche statt. Die von Herrn Fernandez Martinez beim
Verfassungsgericht erhobene Beschwerde wurde abgewiesen, woraufhin der Beschwerdefiihrer vor
den EGMR gelangte.

Der EGMR kam zu dem Schluss, dass das in Art. 8 EMRK verankerte Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens mit der Nicht-Erneuerung des Arbeitsver-
héltnisses und der Abweisung der Klage vor den nationalen Gerichten nicht unge-
rechtfertigt eingeschrankt worden sei.*® Eine Priifung von Art. 8 EMRK drénge
sich zwar auf, zumal die Berufsausiibung, die eigentlich im Zentrum der Be-
schwerde stehe, eng mit dem Verhalten der Person im Privatleben verknipft sei.
Es sei allerdings nachvollziehbar, dass eine religiose Gemeinschaft von ihren Re-
ligionslehrern eine besondere Loyalitat verlangt, soweit die Religionslehrer als ihre
Vertreter betrachtet werden konnten.® Diese erhohte Loyalitatspflicht begriinde
sich vor allem dadurch, dass Religion von Personen gelehrt werden musse, die dem
Ethos der Kirche in ihrer Lebensweise und 6ffentlichen Ausserungen nicht

31 EGMR-Urteil Siebenhaar gegen Deutschland vom 3. Februar 2011, NZA 2012, 199, Rz. 49
ff.

32 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1 ff.
(Nr. 56030/07).

3 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
153.

3 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
115, 134 f.
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offensichtlich widersprechen.®® Es bestehe eine unbestreitbare Verkiindigungsnahe
der Tatigkeit. Angesichts der Freiwilligkeit, einem Personenkreis anzugehdren, der
aus Grinden der Glaubwirdigkeit einer gesteigerten Loyalitatspflicht unterliegt,
habe der Beschwerdefiihrer auch eine Beschrankung des Rechts auf Achtung des
Privatlebens wissentlich in Kauf genommen.® Indem sich der Beschwerdefiihrer
jedoch aktiv und offentlich gegen die Werte der katholischen Kirche eingesetzt
habe, habe ein Widerspruch zwischen seiner 6ffentlich gedusserten Meinung und
den zu unterrichtenden Wertvorstellungen betanden. Die Verletzung dieser (gestei-
gerten) Loyalitatspflicht, tiber die sich der Beschwerdefiihrer im Ubrigen auch an-
gesichts seiner vorherigen Stellung als Direktor eines Priesterseminars hatte be-
wusst sein missen,®’ liege allerdings nicht in dem Verstoss gegen das Zélibat,3®
sondern in seiner Mitgliedschaft in einer Organisation, deren Ziele mit der offizi-
ellen Doktrin der Kirche unvereinbar seien, und der Offentlichmachung von der
kirchlichen Doktrin widersprechenden Aussagen. Zwar sei auch der Ehebund nicht
mit dem Priesteramt vereinbar, allerdings bestehe, so der Gerichtshof, Einigkeit
daruber, dass diese Tatsache allgemein bekannt war und demnach nicht nachtréag-
lich als Entlassungsgrund geltend gemacht werden kénne.®

Im Ergebnis diene somit die Nicht-Erneuerung der Anstellung von Herrn
Fernandez Martinez dem Schutz der Rechte und Freiheiten der katholischen Kir-
che, namentlich ihrer Autonomie bei der Wahl der Personen, die religiose Doktri-
nen unterrichten durfen, so dass kein ungerechtfertigter Eingriff in Art. 8 EMRK
vorgelegen habe.*

2.2.5 Sindicatul gegen Rumanien

In der Rechtssache Sindicatul gegen Ruméanien*! hatte sich der EGMR mit dem
Spannungsfeld zwischen der Vereinigungsfreiheit zugunsten der Gewerkschaften
und dem Selbstverstandnis und der Autonomie der Kirchen zu befassen, dies auf
Antrag einer ,,innerkirchlichen* Gewerkschaft bzw. Gruppierung, der die Anerken-
nung als Gewerkschaft verweigert worden war.

Geklagt hatte eine Gruppe von Priestern und Laien, die bei der ruménisch-orthodoxen Kirche
beschaftigt waren. Diese 35 Personen beschlossen im Jahr 2008, eine Gewerkschaft (Pastorul cel
Bun) griinden zu wollen, um ihre beruflichen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Interessen
vertreten zu kdnnen. Der Eintragung in das Gewerkschaftsregister und der Zuerkennung von
Rechtspersonlichkeit wurde vom Gericht erster Instanz am 22. Mai 2008 stattgegeben, dies, ocbwohl

% EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
115, 138 ff.

% EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
119 ff.

37 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
119 ff., 138 ff.

3 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.

136 ff.

39 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
139.

40 EGMR-Urteil Fernandez Martinez gegen Spanien vom 12. Juni 2014, NLMR 3/2014, 1, Rz.
145 ff.

41 EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun “ gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,
1715 (Az. 2330/09).
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der Erzbischof die Zustimmung verweigert hatte, die allerdings — geméass dem internen Statut der
orthodoxen Kirche — fir die Griindung jeglicher Form von Vereinigungen absolut notwendig ist.
Gegen die Entscheidung des Gerichts legte die Erzdiozese Berufung ein, wobei sie sich insbeson-
dere auf Art. 29 der rumanischen Verfassung berief, wonach die Religionsfreiheit und die Autono-
mie der Religionsgemeinschaften zu garantieren und zu schiitzen sind. Jedenfalls trete dieses Recht
nicht hinter der gewerkschaftlichen Vereinigungsfreiheit zuriick, was laut Erzdidzese jedoch der
Fall sei, wenn trotz fehlendem kirchlichem Einverstandnis die Gewerkschaft anerkannt werde, gehe
damit doch ein Eingriff in die Autonomie der ruménisch-orthodoxen Kirche einher. Das Berufungs-
gericht Dolj gab der Berufung statt und kassierte das erstinstanzliche Urteil. Daraufhin rigte die
beschwerdefiihrende Gewerkschaft eine Verletzung von Art. 11 EMRK (Versammlungs- und Ver-
einigungsfreiheit) durch das Urteil des Berufungsgerichts vor dem EGMR.

Der Gerichtshof fuhrte aus, dass Art. 11 EMRK dahingehend zu interpretieren
sei, dass der Staat unter Umstanden berechtigt sein konne, Organisationen der Mit-
glieder der Streitkrafte, der Polizei und der Verwaltung einzuschrénken. Der Klerus
und die Laien, die in der ruméanisch-orthodoxen Kirche beschaftigt sind, seien hin-
gegen nicht unter diese Ausnahmeregelung zu fassen und kénnten folglich nicht
aus dem Anwendungsbereich von Art. 11 EMRK ausgeklammert werden.*? Der
Einschrankung der kirchlichen Selbstbestimmung, die darin zu sehen sei, dass die
rumanisch-orthodoxe Kirche bei der Zulassung einer Gewerkschaft ohne ausdriick-
liche Genehmigung der Ditzese dazu gezwungen werde, mit einer neuen, von den
kirchlichen Regeln tberwiegend unabhangigen Einrichtung zusammenzuarbeiten,
sei in diesem Zusammenhang zwar besondere Beachtung zu schenken. Dies erlaube
allerdings nicht, ein auf einen Arbeitsvertrag gestiitztes Verhaltnis den grundsatz-
lichen zivilrechtlichen Regelungen zu entziehen, die gerade die Bildung von Ge-
werkschaften anerkennen. Die nationalen Gesetze dirften nicht im Lichte des Sta-
tuts der orthodoxen Kirche ausgelegt werden. Gleichwohl kénne unter Umstanden
die Einschrankung nach Art. 11 Abs. 2 EMRK unter Heranziehung religioser Ge-
sichtspunkte gerechtfertigt sein, sofern die Einschrankung einen legitimen Zweck
verfolge.*® Insbesondere sei dabei nach der Notwendigkeit der Massnahme in einer
demokratischen Gesellschaft zu fragen, die jedoch nur bejaht werden kénne, wenn
ein ,,dringendes soziales Bediirfnis* geschitzt werden solle (z.B. fiir den Staat, aber
auch die christlich-orthodoxe Tradition).** Vorliegend bestehe allerdings kein Hin-
weis darauf, dass die neu gegriindete Gewerkschaft den Traditionen der Kirche kri-
tisch gegenuberstehe und damit ihre Glaubwirdigkeit gefahrden kdnne. Vielmehr
unterstreiche sie gar, sowohl die zivilrechtlichen als auch die kirchlichen Bestim-
mungen respektieren und anwenden zu wollen. Damit bestehe laut Gerichtshof kein
»dringendes soziales Bedurfnis*, das geschiitzt werden misste. Zudem sei die Zu-
riackweisung des Antrags auf Registrierung der Gewerkschaft nicht verhaltnismaés-
sig.*® Die Autonomie der Kirche sei zwar zu wahren, die Griindung der Gewerk-
schaft ziele aber auch nicht auf deren Untergrabung ab. Dartiber hinaus bestiinden
bereits zwei weitere Gewerkschaften des Klerus, womit nicht ersichtlich sei, wieso

42 EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun “ gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,
1715, Rz. 82 ff.

4 EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun “ gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,
1715, Rz. 87 ff.

4 EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun* gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,
1715, Rz. 82 ff., 154 ff.

4% EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun* gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,
1715, Rz. 159 ff.
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eine weitere nicht zulassig sein sollte.*® Der EGMR gab der Beschwerde der
Gruppe von Priestern und Laien damit im Ergebnis statt.*’

2.2.6 Travas gegen Kroatien

In Travas gegen Kroatien*® ging es um die Zuléssigkeit der Kiindigung eines Reli-
gionslehrers aufgrund einer erneuten zivilrechtlichen Eheschliessung, dies nach ei-
ner ersten zivilrechtlichen und kirchlichen Heirat.

Der Beschwerdeflhrer war seit 2003 als Religionslehrer an zwei staatlichen Oberschulen in
Opatija (Kroatien) tatig. Er war beim Staat angestellt und wurde von diesem entlohnt, wobei ein
zwischen Kroatien und dem Heiligen Stuhl geschlossenes Konkordat dem kroatischen Staat bei der
Einstellung von (katholischen) Religionslehrern gewisse Pflichten auferlegt, die der Sicherstellung
der Achtung der christlichen Lehre durch die Religionslehrer dienen sollen. In dem Konkordat ist
unter anderem verankert, dass es zur Ausiibung der Lehrtéatigkeit einer missio canonica bedarf, die
Herr Travas auch vom zustdndigen Bischof erhalten hatte. Herr Travas war seit Dezember 2002
nach dem katholischen Ritus verheiratet. Die Ehe wurde jedoch nach kurzer Zeit wieder geschie-
den. Im Mérz 2006 heiratete der Beschwerdefihrer erneut zivilrechtlich, woraufhin das Erzbistum
Rijeka ihm mitteilte, dass diese Ehe gegen die christliche Lehre verstosse, da die frithere Ehe durch
kirchliche Trauung noch bestehe. Ihm wurde am 31. August 2006 die missio canonica, die ihn auch
zum Religionslehrer qualifizierte, entzogen und die Schulen, an denen Herr Travas tatig war, ent-
sprechend informiert. Am 8. September 2006 entliessen die Schulen gestiitzt auf § 106 Abs. 1 Satz
2 des kroatischen Arbeitsgesetzes den Beschwerdeflhrer, da er weder als Religionslehrer noch in
einer anderen Tatigkeit weiterhin beschéftigt bleiben kénne. Gegen die Kiindigung reichte er Klage
vor dem Arbeitsgericht Optija ein, das seine Klage jedoch abwies. Die eingelegten Rechtsmittel
vor dem Landesgericht Rijeka, dem kroatischen obersten Gerichtshof und dem kroatischen Verfas-
sungsgericht blieben erfolglos.

Nachdem die erste Ehe des Beschwerdefiihrers auf Antrag seiner (damaligen) Gattin vom zu-
standigen Didzese-Gericht fir ungiltig erklart worden war, wandte er sich an den EGMR und
machte eine Verletzung von Art. 8 EMRK sowie Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK geltend.

Der EGMR kam zum Schluss, dass Art. 8 EMRK nicht verletzt sei und auch eine
Prufung der Verletzung von Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK nicht weiter erforderlich
sei. Wie bereits im Fall Fernandez Martinez gezeigt, sei einerseits die Autonomie
der kirchlichen Gemeinschaften bei der Auswahl ihrer Religionslehrer zu wahren.*°
Andererseits bestehe eine erhdhte Loyalitatspflicht seitens der Religionslehrer, de-
nen sich diese auch regelmassig bewusst sein sollten respektive miissten.>® Somit
habe der Beschwerdefiihrer sich bewusst in die Situation begeben, die sodann zu
seiner Kiindigung fiihrte.%! Zwar sei — entgegen dem Fall Fernandez Martinez — der
,Ehebruch* nicht 6ffentlich gemacht worden, gleichwonhl sei die Glaubwirdigkeit
der Vermittlung der kirchlichen Lehre durch Herrn Travas angesichts seiner Hand-
lungen gefahrdet. Auf die Offentlichmachung komme es namlich in einem solchen

4% EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun* gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,

1715, Rz. 161.

47 EGMR-Urteil Sindicatul ,, Pastorul cel Bun* gegen Rumanien vom 9. Juli 2013, NJOZ 2014,
1715, Rz. 173.

4% EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ 2018, 515 ff. (no.
75581/13).

4 EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 102.
%0 EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 106 f.
51 EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 106.
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Fall nicht an.>? Schliesslich habe der kroatische Staat respektive die beiden Schulen
sich bemiht, eine alternative Anstellung fur den Beschwerdeflhrer zu finden. Die
Kiindigung sei als ,,letztes Mittel* ausgesprochen worden.>® Der Beschwerdefiihrer
habe darliber hinaus auch eine Entschadigung erhalten, womit nachgewiesen sei,
dass die Kirche ihre Autonomie nicht missbrauchlich ausgetibt, sondern vielmehr
in einem verhéltnismassigen Rahmen Alternativen gesucht und gemeinsam mit
dem staatlichen Arbeitgeber Ausgleichsmassnahmen erarbeitet habe. Schliesslich
hétten die staatlichen Gerichte auch eine umfassende Priifung der einzelnen Inte-
ressen vorgenommen. Das Erfordernis einer missio canonica zur Ausiibung der T&-
tigkeit als Religionslehrer und die Berufung auf die Autonomie diesbeziiglich sei
entsprechend nicht missbrauchlich.® Fiir die konkrete Abwagung stellte der Ge-
richtshof (in Einklang mit friheren ahnlich gelagerten Entscheiden) insbesondere
auf vier Kriterien ab: die Stellung des Antragsstellers in der Kirche, die Pflichten
des Staates als Arbeitgeber, die Verhaltnismassigkeit der Massnahme sowie die
gerichtliche Uberpriifung der nationalen Gerichte. >

2.3 Zusammenfassung

Die vorangehenden Ausfuhrungen zeigen, dass der EGMR religidsen Gemein-
schaften ein weitgehendes Selbstbestimmungsrecht einrdumt. Insbesondere bei po-
tentiellen (und realen) Gefédhrdungen der Glaubwiirdigkeit der einzelnen Gemein-
schaften gewichtet der Gerichtshof der Autonomie der religiosen Gemeinschaften
regelméssig starker als andere Interesse und rdumt ihnen einen gewissen Vorrang
ein. Auch anerkennt der Gerichthof im Sinne der kirchlichen respektive religiésen
Selbstbestimmung, dass eine (weltliche) Uberpriifung einer Gefahr fiir die Glaub-
wardigkeit nur begrenzt zulassig ist. Diese Prifung liegt nach der Rechtsprechung
vielmehr regelmadssig in der Autonomie der Kirchen. Zudem hebt der Gerichtshof
in den dargelegten Entscheiden die besonderen Pflichten der Beschwerdeflihrer
hervor. Insbesondere die Auslibung einer Téatigkeit, die eng mit dem Ethos und der
Glaubwiurdigkeit einer Religionsgemeinschaft zusammenhéngt, lasse erwarten,
dass die damit verbundenen Loyalitatspflichten hinreichend bekannt sind und ernst
genommen werden.

Gleichwohl unterscheidet der EGMR hinsichtlich der potentiellen Einschrankun-
gen der kirchlichen Selbstbestimmung dahingehend, dass die Verkindigungsnahe
bzw. -ferne der Tétigkeiten, die die einzelnen Angestellten wahrnehmen, in die
Abwagung einzubeziehen ist. Im Ubrigen kommen auch dem Alter der Betroffenen
und der allgemeine Lebenssituation eine gewisse Relevanz zu. Schliesslich ist die
Verhéltnismaéssigkeit zu berticksichtigen. Im Ergebnis besteht jedenfalls ein gewis-
ser Spielraum, wann eine Verletzung der in der Konvention verankerten Rechte zu

52 EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 99; damit besta-
tigt das Gericht auch seine Ausfiihrungen in dem Entscheid Schiith, s. oben I1.

%8 EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 103, 107 f.

% EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 113.

% EGMR-Urteil Travas gegen Kroation vom 4. Oktober 2010, NJOZ, 515, Rz. 89 ff.
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bejahen ist und das religiose Selbstbestimmungsrecht allenfalls zuriicktreten
56
muss.

3 Zum Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Religion
und der Weltanschauung im EU-Recht

3.1 Rechtsgrundlagen

In der Union gewahrleistet Art. 10 Abs. 1 GRCh die Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit, wobei diese Bestimmung parallel zu Art. 9 EMRK formuliert ist.
Neben Art. 10 Abs. 1 GRCh ist noch auf Art. 21 Abs. 1 GRCh hinzuweisen: Diese
Bestimmung verankert den Grundsatz der Nichtdiskriminierung u.a. aus Griinden
der Religion oder der Weltanschauung. Auch hier ist davon auszugehen, dass in
den Grenzen der Reichweite des Art. 14 EMRK eine Parallelitat mit den entspre-
chenden Garantien der EMRK besteht. Vor diesem Hintergrund kommen diesen
Gewahrleistungen der Grundrechtecharta gemass Art. 52 Abs. 3 GRCh dieselbe
rechtliche Tragweite wie Art. 9 EMRK zu. Damit kennt auch das EU-Recht neben
der individuellen Komponente der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit —
entsprechend Art. 9 EMRK — ein Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemein-
schaften®” sowie ein Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Religion oder
der Weltanschauung. Diese Aspekte sind bei der Auslegung der Tragweite des Se-
kundérrechts zu berucksichtigen und damit auch fir die Mitgliedstaaten im Rah-
men der Anwendung und Umsetzung des Sekundérrechts relevant (auch wenn die
Grundrechtecharta nach Art. 51 GRCh grundsatzlich nur fir die Union gilt, fir die
Mitgliedstaaten hingegen nur, aber immerhin, bei der Durchfihrung des EU-
Rechts).%®

Hingegen kennt das Unionsrecht kein auch umfassend fir die Mitgliedstaaten gel-
tendes Verbot der Diskriminierung aufgrund der Religion oder der Weltanschau-
ung. Art. 19 AEUV verankert lediglich eine Rechtsgrundlage, die es dem Unions-
gesetzgeber ermdglicht, sekundarrechtliche Bestimmungen zu erlassen, um

% Neben den oben aufgefiihrten Urteilen bestatigte der EUGH diese Abgrenzung kirzlich in
EGMR-Urteil Karoly Nagy/Ungarn, NZA 2018, 643 (Nr. 56665/09), wo es um den Rechts-
schutz nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bei Gehaltsforderungen eines entlassenen Pastors ging. Das
zusténdige ungarische Gericht stellte das Verfahren mit Verweis auf das Kirchenrecht ein.
Der EGMR urteilte im Ergebnis, dass der Kirche ein ,,erweiterter Freiraum* bei dem Recht
auf Zugang zu einem Gericht zuzusprechen sei. Angesichts der Tatsache, dass fiir das Dienst-
verhéltnis des Beschwerdefiihrers Kirchenrecht und nicht staatliches Recht galt, sei die Ent-
scheidung des ungarischen Gerichts, das Verfahren einzustellen, gerechtfertigt.

S S.0.2.1.

%8 Wobei der Begriff der Durchflihrung jedoch nach der Rechtsprechung eher weit auszulegen
ist und letztlich nicht nur Umsetzung und Vollzug von Unionsrecht umfasst, sondern sich
umfassend auf den Anwendungsbereich des Unionsrechts bezieht. Grundlegend EuGH, Rs.
C-617/10 (Fransson), ECLI:EU:C:2013:280. Aus der (jungeren) Rechtsprechung des EuGH
z.B. EuGH; Rs. C-682/15 (Berlioz), ECLI:EU:C:2017:373; EuGH, verb. Rs. C-177/17, C-
178/17  (Demarchi), ECLI:EU:C:2017:656; EuGH Rs. C-218/15 (Paoletti),
ECLI:EU:C:2016:748; EuGH, Rs. C-206/13 (Siragusa), ECLI:EU:C:2014:126.
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Diskriminierungen u.a. aus Grunden der Religion oder der Weltanschauung zu be-
k&dmpfen.

Von dieser Mdoglichkeit hat der Unionsgesetzgeber durch den Erlass der RL
2000/78 fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Be-
ruf*® Gebrauch gemacht und einen Rahmen zur Bekampfung der Diskriminierung
wegen u.a. der Religion oder der Weltanschauung in Beschéftigung und Beruf ge-
schaffen. Danach sind Diskriminierungen aufgrund der Religion oder der Weltan-
schauung grundsatzlich unzuléssig. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass
dieser Grundsatz in einem gewissen Spannungsverhéltnis zu dem in Art. 17 AEUV
verankerten Grundsatz steht. Danach ist die Union verpflichtet, den (autonomen)
Status der Kirchen und religidsen Vereinigungen in den jeweiligen Mitgliedstaaten
zu achten, womit auch allfallige Diskriminierungen im Rahmen bestimmter An-
stellungsbedingungen (bspw. sind keine Frauen im Priesteramt zul&ssig) unter Um-
standen zulissig sind.®® Diesem Konflikt soll durch Art. 4 RL 2000/78 Rechnung
getragen werden: Nach Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78 sind Ausnahmen vom allgemei-
nen Diskriminierungsverbot zuléssig, sofern das betreffende Merkmal aufgrund der
Art einer bestimmten (beruflichen) Té&tigkeit eine wesentliche, rechtmassige und
gerechtfertigte Anforderung darstellt. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 sieht sodann eine
spezifische Ausnahme fiir religiése Gemeinschaften vor.®! Danach diirfen Kirchen
oder andere Organisationen, deren Ethos auf religiésen Grundsétzen oder Weltan-
schauungen beruht, trotz des grundsatzlichen Verbots der Ungleichbehandlung auf-
grund der Religion oder der Weltanschauung eine mit diesen Kriterien im Zusam-
menhang stehende Anforderung fur ihre eigenen Beschaftigten aufstellen, wenn die
Religion oder die Weltanschauung nach der Art der fraglichen Téatigkeit oder den
Umstanden ihrer Auslibung eine wesentliche, rechtmassige und gerechtfertigte be-
rufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt.® Im Ubrigen
entzieht sich der Ethos der ,,weltlichen“ Kontrollen.®® Damit ist trotz des weitge-
henden kirchlichen Selbstbestimmungsrechts, das eine Ungleichbehandlung unter
Umstanden erlaubt und wenige (weltliche) Eingriffsmoglichkeiten zulasst, eine
Diskriminierung aufgrund der Religion oder der Weltanschauung nur unter

5 Zur RL 2000/78 im Allgemeinen s. Grabenwarter, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 19
AEUV Rz. 63 ff.; Mohr, Schutz vor Diskriminierung im europdischen Arbeitsrecht, 2017,
passim. Zu Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG vgl. Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
AEUV, Art. 17 AEUV Rn. 60 ff. m.w.N.

8 In Deutschland ist die Autonomie fiir religicse Gemeinschaften z.B. in Art. 140 GG angelegt;
zu Art. 17 AEUV statt vieler Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), AEUV, Art. 17
AEUV Rz. 60 ff. m.w.N.

61 S. dazu Bauschke, Religion und Arbeitsrecht — Diskussion neuerer, teilweise kontroverser
Entscheidungen auf nationaler und europdischer Ebene, 6AT 2018, 159 ff.; Classen, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 60 ff. m.w.N.

62 3. im Allgemeinen zu der Thematik des kirchlichen Arbeitsrechts in der EU nach Erlass der
RL 2000/78 Miller-Volbehr, Europa und das Arbeitsrecht der Kirchen, 1999; Schliemann,
Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht — Kooperation oder Konfrontation?, NZA
2003, 407; Joussen, Die Folgen der européischen Diskriminierungsverbote fur das kirchliche
Arbeitsrecht, RdA 2003, 32; Budde, Kirchenaustritt als Kiindigungsgrund? — Diskriminierung
durch kirchliche Arbeitgeber vor dem Hintergrund der Antidiskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG, AuR 2005, 353; Thising, Religion und Kirche in einem neuen Anti-Diskrimi-
nierungsrecht, JZ 2004, 172.

8 Vgl. dazu auch Art. 17 AEUV; s. dazu Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 17
AEUV, inshesondere Rz. 7 f. m.w.H.
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Beachtung dieser VVorgaben (die neben den verfassungsrechtlichen Bestimmungen
und Grundsatzen der entsprechenden nationalen Rechtsordnungen zu beachten
sind) zulassig.

3.2 Zur Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hatte sich in den letzten Jahren wiederholt mit der Tragweite des Art.
4 RL 2000/78 und damit der Autonomie von Religionsgemeinschaften auseinan-
derzusetzen, wobei vor allem zwei Problemkreise im vorliegenden Zusammenhang
von besonderem Interesse sind: Einerseits geht es um zwei Urteile (Egenberger®
und der sogenannte Chefarzt-Fall®®) aus dem Jahr 2018, die Kiindigungen durch
kirchliche Arbeitgeber betreffen und wohl das Verstandnis des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechtes — insbesondere in seiner starken Ausprégung in Deutschland
—nachhaltig pragen werden (3.2.1 und 3.2.2), andererseits um Kleidervorschriften
in (privaten) Arbeitsverhéaltnissen (3.2.3), wobei auf letztere Urteile nur kurz im
Sinn eines Exkurses eingegangen wird, da sie interessante Fragen in Bezug auf die
Voraussetzungen des Vorliegens einer unmittelbaren bzw. mittelbaren Diskrimi-
nierung aufgrund der Religion oder der Weltanschauung aufwerfen, jedoch ansons-
ten nicht den in diesem Beitrag im Vordergrund stehenden Themenkreis® betref-
fen.

3.2.1 Rs. C-414/16, Egenberger

In der Rechtssache Egenberger hatte sich der EuGH mit der Frage zu befassen, ob
kirchliche Arbeitgeber die Zugehdrigkeit einer bestimmten Religion oder Weltan-
schauung fir die Einstellung verlangen dirfen. Frau Egenberger hatte sich im Jahr
2012 auf eine befristete Referentenstelle beim Deutschen Evangelischen Werk be-
worben, die die Erstellung eines  Parallelberichts zum  UN-
Rassendiskriminierungsiibereinkommen beinhaltete. Als Einstellungsvorausset-
zung wurde von den Bewerbern und Bewerberinnen unter anderem die Zugehorig-
keit zu einer evangelischen Kirche oder der Arbeitsgemeinschaft Christlicher Kir-
chen in Deutschland angehdrenden Kirche verlangt. Frau Egenberger ist konfessi-
onslos; sie wurde nicht zum Bewerbungsgespréch eingeladen und entsprechend
nicht eingestellt, dies, obwohl ihre Bewerbung im internen Prozess in die engere
Auswahl gezogen worden war.

Frau Egenberger erhob daraufhin Klage vor dem Arbeitsgericht Berlin und beantragte eine Ent-
schadigung fur die entgangene Stelle aufgrund einer ungerechtfertigten Diskriminierung wegen der
Konfessionszugehdrigkeit. Das AG Berlin trat auf die Klage ein und sprach der Kldgerin eine Ent-
schadigung zu. Das im Anschluss mit der Sache befasste LAG Brandenburg wies die Klage mit
Verweis auf das Selbstbestimmungsrecht der Kirche ab. Die Austibung des Selbstbestimmungs-
rechts halte in diesem Fall einer Missbrauchskontrolle stand. Frau Egenberger gelangte sodann mit
einer Revision an das BAG, das die Sache dem EuGH vorlegte. Das BAG wollte in dem Vorabent-
scheidungsverfahren wissen, ob eine religidse Gemeinschaft flir sich selbst festlegen darf, dass die
Angehdrigkeit einer bestimmten Religion eine wesentliche, rechtméssige und gerechtfertigte

6 EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger).
8  EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 (IR).
%  S.o. 1.

15



Der Einfluss der europdischen Rechtsprechung auf das schweizerische Religionsverfassungsrecht

berufliche Anforderung gemass Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 darstellt. Insbesondere stellte sich dabei
die Frage, inwiefern diese Anforderungen einer gerichtlichen Priifung unterstehen und wie sich
eine wesentliche, rechtméssige und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos
der in Frage stehenden Organisation definiert.

Der Gerichtshof hielt zunéchst fest, die Geltendmachung einer wesentlichen,
rechtmassigen und gerechtfertigten beruflichen Auflage angesichts des Ethos der
Kirche oder Organisation i.S.v. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 musse Gegenstand einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle sein koénnen, damit sichergestellt werden
konne, dass die in der Bestimmung formulierten Anforderungen auch erfullt
seien.®” Denn die Richtlinie konkretisiere das in Art. 21 GRCh niedergelegte Recht
auf Gleichbehandlung, und Art. 47 GRCh verankere das Recht auf wirksamen ge-
richtlichen Rechtsschutz, der auch nach Art. 9, 10 RL 2000/78 zu gewaéhrleisten
sei. Demnach miissten auch die von Kirchen aufgestellten Anforderungen Gegen-
stand einer gerichtlichen Kontrolle und somit iberpriifbar sein. Im Ubrigen bezwe-
cke Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 die Herstellung eines angemessenen Ausgleichs zwi-
schen einerseits dem Recht der Kirchen und anderer weltanschaulicher Organisati-
onen auf Autonomie und andererseits dem Recht der Arbeitnenmer auf diskrimi-
nierungsfreie Behandlung. Dieser Zweck kdnne nur unter der VVoraussetzung einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle erreicht werden. Der Hinweis (in Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78) auf die zum Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie geltenden natio-
nalen Rechtsvorschriften und die einzelstaatlichen Gepflogenheiten kdnne nicht
dazu flhren, dass die Einhaltung der in der Bestimmung genannten Kriterien einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle entzogen seien.

Auf diese Ausfiihrungen aufbauend, befasste sich der EuGH mit der Frage, an-
hand welcher Kriterien zu prifen ist, ob die Religion oder Weltanschauung ange-
sichts des Ethos einer religiosen Gemeinschaft oder Organisation eine wesentliche,
rechtmissige und gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.®® Bei der Prii-
fung der Anforderungen des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 dirrfe — abgesehen von ,,ganz
auBlergewohnlichen Fillen* — keine Beurteilung der Legitimitat des Ethos der be-
treffenden Kirche bzw. Organisation als solche erfolgen. Allerdings musse die be-
rufliche Anforderung aufgrund der Art der fraglichen Téatigkeiten oder der Um-
stdnde ihrer Ausiibung wesentlich, rechtmassig und gerechtfertigt sein. Diese Kri-
terien implizierten, dass die Rechtmassigkeit einer Ungleichbehandlung vom ob-
jektiv Uberpriifbaren Vorliegen eines direkten Zusammenhangs zwischen der be-
ruflichen Anforderung und der fraglichen Tatigkeit abhénge, z.B. bei der Mitwir-
kung an der Bestimmung des Ethos der betreffenden Kirche oder Organisation (Art
der Tatigkeit) oder der Notwendigkeit einer glaubwuirdigen Vertretung nach aul3en
(Umstande der Austibung). Damit sei in diesem Zusammenhang zwischen verkdin-
digungsnahen und verkindigungsfernen Tatigkeiten zu differenzieren; letztere
durften jedenfalls nicht anders beurteilt werden als im sékularen Bereich; sie um-
fassten insbesondere Reinigungskrafte, Buchhaltung, IT- und Geb&udeservice.®
Verkiindigungsnahe Téatigkeiten missten sodann einen besonderen Bezug zum
Ethos der Kirche oder Organisation aufweisen, z.B. Priesteramter oder Lehrtétig-
keiten.

67 EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), Rz. 46 ff.
8 EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), Rz. 52 ff.
8  EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), Rz. 63.
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Der Gerichtshof interpretierte im Hinblick auf die Uberpriifbarkeit der berufli-
chen Anforderung, hier namentlich die Zugehdrigkeit zu einer evangelischen Ge-
meinde, sodann die drei Adjektive ,,wesentlich, ,rechtmdssig® und ,,gerechtfer-
tigt”, die an die beruflichen Anforderungen i.S.v. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 gestellt
werden, damit eine Diskriminierung gerechtfertigt werden kann.’® Der Begriff ,,we-
sentlich* deute darauf hin, dass die Zugehorigkeit zu der fraglichen Religion not-
wendig fir die betreffende Téatigkeit sei. ,,Rechtméssig* sei sodann dahingehend
zu interpretieren, dass die Zugehorigkeit nicht zur Verfolgung eines sachfremden
Zwecks dient. Das Adjektiv ,,gerechtfertigt® sei schliesslich dergestalt zu interpre-
tieren, dass die Kirche oder die Organisation nachweisen muss, dass die geltend
gemachte Gefahr einer Beeintrachtigung ihres Ethos oder ihrer Autonomie wahr-
scheinlich und erheblich ist. In diesem Rahmen sei auch eine Verhaltnismassig-
keitsprifung vorzunehmen, was sodann vom vorlegenden Gericht zu Gberprifen
sei. Auf der Grundlage des Ansatzes des Gerichtshofs ist damit eine Anforderung
nur dann wesentlich, rechtmassig und gerechtfertigt, wenn sie objektiv geboten sei,
keine sachfremden Erwéagungen umfasse und der Grundsatz der Verhaltnisméssig-
keit beachtet ist.

Schliesslich erinnerte der Gerichtshof an seine Rechtsprechung, wonach auch
bei einem Rechtsstreit zwischen Privaten die entsprechende Bestimmung des nati-
onalen Rechts unionsrechtskonform auszulegen sei,’* eine Moglichkeit, die auch
dann in Betracht zu ziehen sei, wenn die betreffende nationale VVorschrift in stan-
diger Rechtsprechung in einem nicht mit dem Unionsrecht vereinbaren Sinn aus-
gelegt wurde. Sollte eine solche unionsrechtskonforme Auslegung nicht mdglich
sein, habe die entsprechende nationale Bestimmung ausser Anwendung zu bleiben,
gehe es doch um eine Diskriminierung, und Diskriminierungsverbote entfalteten
auch Wirkungen zwischen Privaten (wobei der Gerichtshof auf seine Rechtspre-
chung zur Lohngleichheit von Mann und Frau’? sowie zur Arbeitnehmerfreiziigig-
keit”® verweist). Schliesslich andere auch Art. 17 AEUV — wonach die EU den Sta-
tus, den die Kirchen in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genie-
Ren, achtet — nichts an der Beachtlichkeit der erwahnten VVorgaben, da dieser Arti-
kel nicht die Massgeblichkeit einer zwingenden unionsrechtlichen VVorgabe oder
die Wirksamkeit der rechtlichen Kontrolle relativiere.

3.2.2 Rs. C-68/17, IR/JQ (,,Chefarzt-Fall )

In der Rs. C-68/17'* bestatigte der Gerichtshof die in der Rs. C-414/16 entwickelten
Grundsatze in weiten Teilen wortlich, dies in Bezug auf die Kindigung des Ar-
beitsverhéltnisses eines Chefarztes durch ein katholisches Krankenhauses im Ge-
folge der Wiederverheiratung desselben.

Der katholische JQ war seit 2000 als Chefarzt der Abteilung innere Medizin in einem Kranken-
haus der IR — eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die der Aufsicht des katholischen Erz-
bischofs von Koln unterstent — tatig. Sein Dienstvertrag verwies auf die Grundordnung des

0 EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), Rz. 62 ff.

n S. z.B. EuGH, Rs. C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278 — DI.

72 Grundlegend EuGH, Rs. 43/75, ECLI:EU:C:1978:56 — Defrenne.

& Grundlegend EuGH, Rs. C-281/98, ECLI:EU:C:2000:296 — Angonese.
" EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 — IR/JQ (Grolle Kammer).
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kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse (GrO), die JQ zur Einhaltung des
kanonischen Rechts, insbesondere in Bezug auf die Eheschliessung, verpflichtete. Ein Verstoss
gegen die in der GrO angelegten Loyalitatspflichten eines leitend tatigen katholischen Beschéftig-
ten fuhrt zur Kiindigung. JQ heiratete kirchlich nach katholischem Ritus; die Ehe wurde allerdings
im Jahr 2008 geschieden. Im August desselben Jahres heiratete er zivilrechtlich seine neue Lebens-
gefahrtin, ohne dass die erste Ehe nach kanonischem Recht fiir nichtig erklart worden war. Nach-
dem IR von der erneuten Eheschliessung erfahren hatte, sprach die Gesellschaft die Kiindigung per
30. September 2009 aufgrund erheblicher Verstdsse gegen die Loyalitatsobliegenheiten aus dem
Dienstvertrag aus. JQ erhob gegen die Kiindigung Klage vor dem zustandigen Arbeitsgericht, da
die Wiederheirat kein giltiger Kiindigungsgrund sei. Er stitzte sich inshesondere auf eine Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgrundsatzes, zumal andere Cheférzte des gleichen Krankenhauses
keine Kiindigung erhalten hatten, nachdem sie sich erneut verheiratet hatten. Das AG gab der Klage
statt. Die von IR eingelegte Berufung beim LAG Nordrhein-Westfalen wurde zurlickgewiesen.
Auch die Revision wurde vom BAG mit der Begriindung abgewiesen, dass der Gleichbehandlungs-
grundsatz verletzt sei. Dagegen erhob IR Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG, das das Urteil
des BAG aufhob und die Sache zum Neuentscheid zuriickverwies. In diesem Kontext bat das BAG
den EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsgesuchs um Auslegung der RL 2000/78, insbe-
sondere von Art. 4 Abs. 2 Uabs 2 RL 2000/78, wonach es grundsatzlich verboten ist, Arbeitneh-
mende wegen ihrer Religion zu benachteiligen, es Kirchen und anderen Organisationen, deren
Ethos auf religiosen Grundsatzen beruht, jedoch unter gewissen Grenzen erlaubt ist, Loyalitats-
pflichten einzufiihren und durchzusetzen.

Der EuGH fiihrte — in Anknlpfung an sein Urteil im Fall Egenberger — zunachst
aus, dass sich das Vorbringen einer Loyalitatsverletzung, die sich aus dem Ethos
einer religiosen Gemeinschaft ergibt, als Begrindung einer Entscheidung oder
Handlung wie der Kindigung eines Arbeitnehmers grundsatzlich einer gerichtli-
chen Kontrolle unterworfen sein misse; insbesondere die nach der Art der betref-
fenden Tétigkeiten oder den vorgesehenen Umstanden ihrer Ausiibung geforderte
berufliche Anforderung musse gerichtlich lberprufbar sein, damit sichergestellt
werde, dass die in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 genannten Kriterien im konkreten Fall
erfiillt sind.” Es komme folglich bei dieser Kontrolle darauf an, ob — im Hinblick
auf die Religion oder die Weltanschauung — die auf die Art der Tatigkeit bzw. die
Umstande der Ausiibung der Téatigkeit bezogenen beruflichen Anforderungen we-
sentlich, rechtmassig und gerechtfertigt sind.”® Bei der Definition der Begriffe ,,we-
sentlich®, ,,rechtméssig* und ,,gerechtfertigt verweist der EUGH auf seine Ausfuh-
rungen in der Rs. Egenberger.”” Zudem machte der Gerichtshof deutlich, dass die
Grundséatze von Art. 9 RL 2000/78 sowie Art. 47 GRCh, die einer Person, die sich
far diskriminiert héalt, einen wirksamen Rechtsschutz zuspricht, im vorliegendem
Sachverhalt ebenso gelten, wie im Falle einer privaten Organisation, die einem ih-
rer Beschéftigten mit der Begriindung kiindigt, dass er sich nicht loyal und aufrich-
tig im Sinne des Ethos der entsprechenden Organisation verhalten habe. ® Folglich,
so stellt der EuGH klar, musse die Kiindigung grundsétzlich der gerichtlichen Kon-
trolle zugénglich sein.” Ein Entgegenstehen von Art. 17 AEUV, der die Selbstbe-
stimmung der Kirchgemeinden verankert, sei nicht ersichtlich, zumal dieser nicht
darauf abziele, die Einhaltung des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 der gerichtlichen Kon-
trolle zu entziehen, sondern die Autonomie der Kirchen zu achten.

> EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 (IR), Rz. 55 ff.

™ EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 (IR), Rz. 57.

" 8. dazu schon oben I.; EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 (IR), Rz. 52.
™ EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 (IR), Rz. 56 ff.

™  EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 (IR), Rz. 63 ff.
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Der Gerichtshof wies im Ubrigen unter konkreter Bezugnahme auf den Aus-
gangssachverhalt darauf hin, die in Frage stehende Anforderung betreffe lediglich
einen bestimmten Gesichtspunkt des Ethos der katholischen Kirche, ndmlich den
heiligen und unaufléslichen Charakter der kirchlichen EheschlieBung. Die Akzep-
tanz gerade dieses Aspekts erscheine jedoch fiir die Ausubung der Tatigkeiten eines
Chefarztes nicht notwendig; denn diese sei offenbar keine wesentliche VVorausset-
zung der beruflichen Téatigkeit, was dadurch bestétigt werde, dass vergleichbare
Aufgaben auch durch nicht katholische Mitarbeiter ausgetbt wiirden. Diese seien
folglich nicht denselben Anforderungen unterworfen, sich im Sinne des Ethos von
IR zu verhalten.

3.2.3 Exkurs: Rs. C-157/15, Achbita, und Rs. C-188/15, Bougnaoui

In der Rs. C-157/158% stellte der Gerichtshof klar, dass das in einem privaten
Unternehmen geltende Verbot des sichtbaren Tragens jedes politischen, philoso-
phischen oder religitésen Zeichens am Arbeitsplatz eine mittelbare Diskriminierung
wegen der Religion oder der Weltanschauung darstellen kénne, dies jedenfalls,
wenn hierauf ein Verbot, ein islamisches Kopftuch zu tragen, gestutzt wird. Aller-
dings konne diese Diskriminierung durch ein rechtmaéssiges Ziel (wie die Verfol-
gung einer Politik der politischen, philosophischen und religiésen Neutralitét durch
den Arbeitgeber im Verhaltnis zu seinen Kunden) sachlich gerechtfertigt sein, wo-
bei den Erfordernissen der Verhaltnismassigkeit Rechnung getragen werden misse
(die insbesondere implizierten, dass zwischen Arbeitnehmern mit und ohne Kun-
denkontakt differenziert werden miisse).

In einem weiteren, am selben Tag gefallten Urteil (Rs. C-188/158%) hielt der Ge-
richtshof fest, der Wille eines Arbeitgebers, den Wiinschen eines Kunden zu ent-
sprechen, die Leistungen nicht von einer Arbeitnehmerin ausfiihren zu lassen, die
ein islamisches Kopftuch tréagt, stelle keine entscheidende berufliche Anforderung
im Sinn des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78 dar. Damit durfte der EuGH ausschliesslich
auf objektive Anforderungen abstellen, so dass subjektive Préferenzen von vorn-
herein ausgeschlossen sind, mithin Kundenwiinsche keine Implikationen fiir beruf-
liche Anforderungen entfalten konnen.®2

80 EuGH, Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203.

81 EuGH, Rs. C-188/15 (Bougnaoui), ECLI:EU:C:2017:204.

8 Vgl zu diesen Urteilen z.B. Monika Schlachter, Kopftuchverbot auf «Kundenwunsch»? — Die
Religionsfreiheit als notwendiger Bestandteil der Rechtfertigungspriifung im Diskriminie-
rungsrecht, ZEuP 2018, 173 ff.; Walter Berka, Das islamische Kopftuch: Antidiskriminierung
und Religionsfreiheit in den Rechtssachen Achbita und Bougnaoui, EuZA 2017, 465 ff.; Ul-
rich Preis/Kai Morgenbrodt, Religidse Symbole am Arbeitsplatz zwischen Gleichbehandlung
und unternehmerischer Freiheit — Das Kopftuch aus Luxemburg, ZESAR 2017, 309 ff,;
Schona Jolly QC, Religious Discrimination in the Workplace: the European Court of Justice
Confronts a Challenge, European Human Rights Law Review 2017, 308 ff.; Markus Sprenger,
Anforderungen an Verbote des islamischen Kopftuchs und anderer Formen des offenen reli-
gits-weltanschaulichen Bekenntnisses am Arbeitsplatz, EuZA 2017, 352 ff.; Tonio Klein,
Schleierhaftes vom EuGH? — Wie zwei Urteile die Kopftuchdebatte in Deutschland beeinflus-
sen, NVwZ 2017, 920 ff.
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3.3 Zusammenfassende Bewertung

Mit den beiden dargestellten Entscheiden zu den Kindigungen durch kirchliche
Arbeitgeber tragt der EuGH massgeblich zur Entwicklung des Religionsverfas-
sungsrechts in der EU bei.®® Staaten, die den Kirchen ein hohes Mass an Autonomie
zusprechen, sind nun angehalten, ihre Rechtsprechung und ihre Praxis dahingehend
anzupassen, dass die in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 festgelegten Ausnahmen, die eine
Diskriminierung aus religiosen Grunden unter Umstanden zulassen, einer gericht-
lichen Kontrolle zugénglich gemacht werden. Damit dirfen die Religionsgemein-
schaften nicht mehr umfassend berufliche Anforderungen festlegen und diese ei-
genstandig, d.h. ohne weltliche Gerichte, Uberpriifen. Dem steht auch Art. 17
AEUV nicht entgegen, wonach die EU den Status der Kirchen in den Mitgliedstaa-
ten achten und nicht (unzuléssig) beeintrachtigen darf. Laut Gerichtshof ergibt sich
aus der primarrechtlichen Bestimmung n&mlich nicht, dass die Einhaltung der
Richtlinienbestimmungen betreffend die Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf, namentlich insbesondere Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78, einer wirksamen ge-
richtlichen Kontrolle entzogen werden kénne.

Der EuGH bemiiht sich im Ubrigen um einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem Recht der Kirchen und dem Recht der Arbeitnehmenden auf Gleichbehand-
lung. Diesféllig sind die in der Bestimmung genannten Anforderungen an die T&-
tigkeit — ,,wesentlich, rechtméssig und gerechtfertigt angesichts des Ethos der Kir-
che — dahingehend auszulegen, dass sie im konkreten Fall fir die Ausubung der
Tatigkeit massgeblich ist. Zudem dirfen auch keine sachfremden Zwecke hinzuge-
zogen werden, um eine Diskriminierung zu rechtfertigen. Der EuGH betont damit
die Abgrenzung zwischen verkiindigungsnahen und verkindigungsfernen Téatigkei-
ten, wenn es um die Beurteilung einer potentiellen Diskriminierung aufgrund der
Religion oder der Weltanschauung angesichts des Ethos geht.

Aus grundrechtsdogmatischer Sicht ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof
offenbar davon ausgeht, dass (in der Grundrechtecharta verankerte) Diskriminie-
rungsverbote allgemein Drittwirkung entfalten, so dass der Vorrang des Unions-
rechts dazu fuhrt, dass ggf. mit diesen nicht vereinbare nationale Bestimmungen
ausser Anwendung zu lassen sind, dies ungeachtet der Frage, ob es um eine Blrger-
Staat-Beziehung oder um Privatrechtsverhéltnisse geht. Angesichts des doch be-
achtlichen Anwendungsbereichs der GRCh sind die Implikationen dieses Ansatzes
kaum abzusehen. Damit unterscheidet der EuGH zwischen ,,nur* in Richtlinien ent-
haltenen Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen Priva-
ten und solchen Vorgaben, die dariiber hinaus — wie die in Art. 21 GRCh veranker-
ten Diskriminierungsverbote — ,allgemeine Grundsdtze des Unionsrechts*

8  Siehe aus der Lehre u.a. Reichold/Beer, Eine ,,Abmahnung* des EUGH mit Folgen, Neue An-
forderungen an die kirchliche Personalpolitik nach dem Urteil in der Rechtssache Egenberger
aus juristischer und theologischer Sicht, NZA 2018, 681; Junker, Die Rechtsprechung des
EuGH zum européischen Arbeitsrecht im Jahr 2018, RIW 2019, 169; Bauschke, Religion und
Arbeitsrecht — Diskussion neuerer, teilweiser kontroverser Entscheidungen auf nationaler und
europdischer Ebene, 6AT 2018, 159; Melot de Beauregard/Baur, Loyalitatspflichten des Ar-
beitnehmers im kirchlichen Arbeitsverhaltnis — Eine Ubersicht tiber die aktuelle Rechtspre-
chung, NZA-RR 2014, 625; Greiner, Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten nach dem IR*-
Urteil des EuGH, NZA 2018, 1289; Schneedorf, Diskriminierungsschutz nach dem EuGH —
Brockelt das Fundament des kirchlichen Arbeitsrechts?, NJW 2019, 177.
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darstellen, die in einer Richtlinie lediglich aufgegriffen oder prazisiert werden. Bei
letzteren — und nur bei diesen — seien die mitgliedstaatlichen Behdrden und Ge-
richte verpflichtet, nationales Recht auch im Verhéltnis zwischen Privaten ausser
Anwendung zu lassen, dies nicht aufgrund einer unmittelbar anwendbaren Richtli-
nienbestimmung, sondern in Anwendung des allgemeinen Grundsatzes des Uni-
onsrechts.?*

Weiter dirfte aus den Urteilen zu folgern sein, dass auch im Falle von Relativie-
rungen bzw. Hinweisen auf nationales Recht und Gepflogenheiten zumindest im
Falle der Geltendmachung von Grundrechten (aber wohl auch von sonstigen durch
das Unionsrecht eingerdumten Rechten) jedenfalls Rechtsschutz zu gewahren ist.
In materieller Hinsicht bleibt offen, in welchen ,,ganz auergewdhnlichen Féllen*
gleichwohl eine Beurteilung der Legitimitat des Ethos der Kirche oder Organisa-
tion stattfinden kann; ,,nur* ein Verstol gegen grundrechtliche Garantien diirfte
wohl nicht ausreichen (wie das Beispiel der Gleichstellung von Mann und Frau
zeigt). Jedenfalls aber ist aus den Urteilen zu folgern, dass keinesfalls von allen
Angestellten ein ,,Bekenntnis* verlangt werden darf; vielmehr sind die skizzierten
strengen Anforderungen zu beachten, wobei jeweils der konkrete Bezug zum Ethos
der Organisation entscheidend sein dirfte. Damit dirfte im Ergebnis nur bei viel
weniger Téatigkeiten als bisher allgemein angenommen ein eigentliches Bekennt-
niserfordernis zuldssig sein, und letztlich ist wohl die ,,Verkiindigungsndhe* ent-
scheidend. Vieles spricht daftir, dass auch bei der im Urteil Egenberger angespro-
chenen Aktivitat die vom Gerichtshof entwickelten strengen Anforderungen wohl
nicht erfullt sind (auch wenn der Gerichtshof in Bezug auf diese Beurteilung auf
das nationale Gericht verweist). Schliesslich impliziert der Ansatz des EUGH eine
sehr beschrénkte Tragweite des Art. 17 AEUV, dem letztlich nur ein Bekenntnis
zur Neutralitat der Union gegeniiber der Regelung der Beziehungen zu den Religi-
onsgemeinschaften enthommen werden kann und der keinesfalls etwas an der
Pflicht zur Beachtung zwingender unionsrechtlicher VVorgaben, zumindest soweit
diese die Rechte Einzelner betreffen, &ndert.

Soweit die beiden Urteile zu Kleidervorschriften am Arbeitsplatz betroffen sind,
ist bemerkenswert, dass der Gerichtshof offenbar davon ausgeht, dass das Verbot
des Tragens eines islamischen Kopftuchs u.U. auch eine unmittelbare Diskriminie-
rung aus Grinden der Religion darstellen kann, dies obwohl zwischen dem Tragen
eines Kopftuchs und dem muslimischen Glauben kein untrennbarer Zusammen-
hang besteht. Offen bleibt damit, unter welchen Voraussetzungen nun bei einem
Kopftuchverbot eine unmittelbare oder (nur) eine mittelbare Diskriminierung vor-
liegt, eine angesichts der unterschiedlichen Rechtfertigungsmaoglichkeiten (bei
letzteren kdnnen allgemein sachliche Griinde geltend gemacht werden) bedeutsame
Frage. Nicht ganz einleuchtend ist hier jedenfalls die offenbar vom EuGH zugrunde
gelegte Differenzierung danach, ob es um die Anwendung einer allgemeinen be-
trieblichen Regelung oder eine individuell-konkrete Entscheidung geht. Denn auch
bei ersterer kdnnte man vertreten, eine unmittelbare Diskriminierung liege schon
deshalb vor, weil eben gerade die Bekundung der religivsen Uberzeugung

8 3. insoweit auch EuGH, Rs. C-122/17 (Smith), ECLI:EU:C:2018:631; EuGH, Rs. C-190/16
(Fries), ECLI:EU:C:2016:513: Hier durfte der Gerichtshof beziiglich der Altersdiskriminie-
rung davon ausgehen, dass das in der RL 2000/78 verankerte Verbot der Altersdiskriminie-
rung letztlich primérrechtlich begriindet ist bzw. die RL 2000/78 insoweit grundrechtliche
Garantien prazisiert.
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verunmaoglicht wird, wobei die Vergleichsgruppe alle Arbeitnenmenden sind, nicht
nur diejenigen, die ihre Uberzeugung zum Ausdruck bringen wollen. Der Gerichts-
hof geht aber wohl davon aus, dass im Falle insofern neutraler Regelungen, als alle
religiosen oder weltanschaulichen Uberzeugungen betroffen sind, eine (nur) mit-
telbare Diskriminierung vorliegt, dies mit der Folge, dass weitgehende Rechtferti-
gungsmaglichkeiten eréffnet werden. Dabei ist in Bezug auf die Rechtfertigung
weiter anzumerken, dass bei kollektiven Regelungen die Kundenwiinsche massge-
blich sein kdnnen, dies soweit sie «proaktiv» von dem Unternehmen vorgebracht
werden. Im Ergebnis wird dann jeweils die Verh&ltnismassigkeit massgeblich sein,
so dass z.B. eine Neutralitatspolitik in koharenter und systematischer Weise ver-
folgt und ggf. zwischen verschiedenen Téatigkeiten differenziert werden muss, aber
auch der individuellen Glaubens- und Gewissensfreiheit im Rahmen der Abwagung
hinreichend Rechnung getragen werden muss.

4 Das Religionsverfassungsrecht in der Schweiz im Vergleich
— ausgewahlte Aspekte

Fragt man in Anbetracht aktueller Diskussionen zum Revisionsbedarf des Religi-
onsverfassungsrechts nach der Bedeutung der Rechtsprechung des EGMR und des
EuGH fir die Schweiz (s.u. 5), so lohnt sich zunéchst ein Blick auf die Entwicklung
der Rechtsprechung hinsichtlich des religiésen Selbstbestimmungsrechts, die nach-
folgend (4.2) — ausgehend von einem Uberblick Gber die rechtlichen Grundlagen
(4.1) — skizziert werden soll. In Anbetracht der besonderen kirchenrechtlichen Re-
gelungsbefugnisse, die in der Schweiz vor allem bei den Kantonen anzusiedeln
sind, sind neben bundesgerichtlichen Urteilen auch kantonale Entscheide — soweit
zielfilhrend — einzubeziehen. Dieser Uberblick ermdglicht im Anschluss einige
kurze Hinweise auf eine allfallige bestehende Konvergenzen und Divergenzen
(4.3).

4.1 Grundlagen

Der Bund besitzt keine Kompetenz zur Regelung des Verhaltnisses zwischen ,,Kir-
che und Staat®. Diese liegt nach Art. 72 Abs. 1 BV vielmehr bei den Kantonen (vgl.
auch Art. 3 BV).%° Damit obliegt es auch den Kantonen, ihr Verhéltnis zu den Re-
ligionsgemeinschaften — die Bestimmung auf die Kirchen zu reduzieren, dirfte
wohl nicht mehr zeitgemass sein® — zu ordnen, wobei sich verschiedene

8  Die Bestimmung ist insofern unglnstig formuliert, als im Rahmen eines religionstheologi-
schen Pluralismus nicht mehr nur von ,.der Kirche* gesprochen werden kann, sondern viel-
mehr die Religionsgemeinschaften an sich gemeint sind. Vor diesem Hintergrund hat sich
auch die Terminologie vom ,,Staatskirchenrecht* zum ,,Religionsverfassungsrecht* weiterent-
wickelt. BSK BV, Winzeler, Art. 72 BV Rz. 1 ff. Einen allgemeinen Uberblick liefert Winze-
ler, Einfiihrung in das Religionsverfassungsrecht, 2009; vgl. auch Miller, Religion im Rechts-
staat. Von der Neutralitdt zur Toleranz, 2017, 110 ff.; Gonser, Zulassung von Frauen zur
Weihe aus der Perspektive des kanonischen Rechts und des schweizerischen Religionsverfas-
sungsrechts, BJM 2014, 165, 174 ff.

8  BSK BV, Winzeler, Art. 72 BV Rz. 15 ff.
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(kantonale) Modelle entwickelt haben, die an dieser Stelle jedoch nicht n&her be-
schrieben werden sollen.®” In den kantonalen Kirchengesetzen ist jedenfalls in or-
ganisatorischer Hinsicht das aus staatlicher Sicht unmittelbar Notwendige zu re-
geln.® Gleichzeitig ist freilich zu beachten, dass sich die kantonale Gesetzgebung
innerhalb des von der Verfassung gezogenen Rahmens bewegen muss, wozu ins-
besondere auch die Achtung der Grundrechte der Einzelnen gehort. Insofern ist
auch die Rechtslage in der Schweiz von dem bereits im Zusammenhang mit der
EMRK und dem Unionsrecht erwéhnten Spannungsverhéltnis zwischen der Selbst-
bestimmung der Religionsgemeinschaften bzw. den diese garantierenden Regelun-
gen im kantonalen Recht auf der einen Seite und der Achtung der individuellen
Grundrechte auf der anderen Seite gepragt.

Das Bundesgericht befasste sich bereits in unterschiedlichen Konstellationen
mit dem (kantonalen) Religionsverfassungsrecht. Insbesondere die Ausgestaltung
der Selbstbestimmung der religiésen Gemeinschaften beschaftigte das Bundesge-
richt in einer Reihe von Grundsatzurteilen: So bestatigte das Bundesgericht im Jahr
1982 erstmals ausdriicklich die Autonomie der Landeskirchen und ihrer Kirchge-
meinden,® sofern der kantonale Verfassungsgeber sie rechtlich gewahrleistetet.®
Dieses ,,selektive Selbstbestimmungs-recht®, das einer kantonsverfassungsrechtli-
chen Grundlage bedurfte, wurde ein Jahrzehnt spéter zu einem generellen Selbst-
bestimmungsrecht, das sich vor allem aus Art. 15 BV (und auch aus Art. 9 EMRK)
ergibt, weiterentwickelt:®* Das oberste Schweizer Gericht hielt in einem Grund-
satzentscheid im Jahr 1992 fest, dass die Religionsfreiheit den Einzelnen und die
Religionsgemeinschaften vor ungerechtfertigtem Zwang schiitze, woraus sich auch

8 BSK BV, Winzeler, Art. 72 BV Rz. 15 f.; Winzeler, Einfihrung ins Religionsverfassungs-
recht, 2009, zum Kanton Basel-Landschaft siehe unter anderem Hafner/Brosi, Bischofliche
Personalentscheide und landeskirchliches Recht. Gutachten, 2007, 5 ff.; siehe zum Dualismus
der katholischen Kirche auch Luterbacher-Maineri, Katholische Kirche in Schweizer Kanto-
nen: Dualismus als Chance, in: René Pahud de Mortanges (Hrsg.), Staatliche Anerkennung
von Religionsgemeinschaften: Zukunfts- oder Auslaufmodell?, 2015, 71. Im selben Band
dazu Kosch, Risiken des Dualismus fir die katholische Kirche in der Schweiz, 85.

8  Engi, Rechtgrundlagen zum Verhaltnis zwischen Staat und Religionsgemeinschaften, ZBI
118/2017, 639, 641; ders., Die religidse und ethische Neutralitdt des Staates. Theoretischer
Hintergrund, dogmatischer Gehalt und praktische Bedeutung eines Grundsatzes des schwei-
zerischen Staatsrechts, 2017, 313 f.; BSK BV, Winzeler, Art. 72 BV Rz. 15 ff.; Winzler, Ein-
fuhrung in das Religionsverfassungsrecht der Schweiz, 2009, 67 ff.

8 Zum Verhaltnis der Landeskirchen zu den Kirchgemeinden s. Hafner/Brosi, Bischofliche Per-
sonalentscheide und landeskirchliches Recht. Gutachten, 2007, 5 ff.

% BGE 108 la 84. In dem Entscheid ging es um einen Pfarrer der evangelisch-reformierten Kir-
chengemeinschaft Straubenzell, der aufgrund der Verbreitung nationalsozialistischen Gedan-
kenguts von seiner Position entbunden wurde. Die Religionsgemeinschaft habe insbesondere
ein Beschwerderecht vor dem Bundesgericht, da das kantonale Recht ihr als Gemeinde oder
andere offentlich-rechtliche Koérperschaft insofern Autonomie einrdume, als es keine ab-
schliessende Ordnung treffe sondern die Regelung der streitigen Problematik ganz oder teil-
weise der Gemeinde oder der Kdrperschaft Giberlasse und ihr dabei eine erhebliche Entschei-
dungsfreiheit einrdume.

°L  BGE 118 la56; Thier, Gegenwartsprobleme des schweizerischen Kirchen- und Staatskirchen-
recht, Jusletter vom 7. Juli 2014, Rz. 12 ff.
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ein Selbstbestimmungsrecht der Kirchen ableiten lasse.? Eine zur Auslegung der
Verfassung eingesetzte Expertengruppe kam sodann im Jahr 2003 zu dem Schluss,
dass sich dieses Selbstbestimmungsrecht ausschliesslich auf ,,religiése Angelegen-
heiten* erstrecke, wobei die Definition einer religiosen Angelegenheit im Zustén-
digkeitsbereich der entsprechenden religidsen Gemeinschaft liege. Daraus ergibt
sich, dass die Autonomie verschiedener Religionen unterschiedlich weit reichen
kann. Grundsatzlich gilt wohl, dass den anerkannten Gemeinschaften ein moglichst
hoher Grad an Selbstbestimmung einzurdumen ist.%

4.2 Zur Rechtsprechung in Bezug auf die Reichweite der ,,Kirchli-
chen Selbstbestimmung*

Im Allgemeinen &ussert sich das BGer zuriickhaltend gegenuber Konflikten zwi-
schen der Autonomie der Kirchen und ,,ausserkirchlichen* Aspekten (z.B. arbeits-
rechtliche Angelegenheiten), was allerdings auch daran liegen durfte, dass die Kon-
flikte in der Regel bereits im Vorfeld eines Gerichtsverfahrens respektive dem Wei-
terzug zum BGer gel6st werden kdnnen. Dartiber hinaus féallten — angesichts der
rechtlichen Strukturen des schweizerischen Religionsverfassungsrechts — einzelne
Kantonsgerichte wegweisende Urteile in Bezug auf die kirchliche Autonomie, die
sogleich dargelegt werden.

4.2.1 BGE 129 1 91, Dienstalterszulagen

In einem Entscheid vom 29. November 2002% betonte das Bundesgericht die Au-
tonomie der evangelisch-reformierten Landeskirche und hob die Bedeutung der
geistlichen Gerichtsbarkeit hervor. In dem Urteil ging es um den von 1979-1999
in der evangelisch-reformierten Kirchgemeinde A im Kanton Aargau als Pfarrer
angestellten X, dessen Anstellung allerdings angesichts der Nichtwiederwahl im
April 1999 beendet wurde. Am 14. Juni 1999 machte X gegentber der Kirchge-
meinde geltend, dass ihm Abgangsentschadigungen, Abgeltungen von nicht bezo-
genem Weiterbildungsurlaub, Dienstalterszulagen und Genugtuung zusttnden.

Am 18. September 1999 wies das Kuratorium der Kirchgemeinde die gesamten Forderungen
als ungerechtfertigt zuriick. X machte wiederum seine Anspriiche geltend und legte nach erneuter
Ablehnung seiner Forderungen am 12. Juli 2000 gegen die Kirchgemeinde beim Verwaltungsge-
richt des Kantons Aargau verwaltungsgerichtliche Klage ein mit dem Begehren, die Kirchgemeinde
zu verpflichten, X eine Entschadigung zu leisten. Mit Urteil vom 11. Mé&rz 2002 trat das Verwal-
tungsgericht nicht auf die Klage ein, woraufhin X mit staatsrechtlicher Beschwerde vom 22. Mai
2002 an das Bundesgericht gelangte, wo er die Antrédge stellte, den Entscheid des Verwaltungsge-
richts des Kantons Aargau einerseits aufzuheben und es andererseits anzuweisen, auf die am 12.
Juli 2000 eingereichte Klage einzutreten.

%2 BGE 118 la 56. Diese Ansicht wurde in BGE 120 la 194 bestatigt; s. zu diesem Entscheid
Winzeler, Eine kritische Auseinandersetzung mit dem Thurgauer Pfarrentscheid des Bundes-
gerichts (BGE 120 la 194 ff.), AJP 1995, 94.

% Winzeler, Einfllhrung in das Religionsverfassungsrecht, 2009, 38 ff.; Mdller, Religion im
Rechtsstaat. Von der Neutralitat zur Transparenz, 2017, 110 f.

%  BGE 1291 091.
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Das Bundesgericht folgte den Antrdgen des Beschwerdefihrers nicht, dies vor
allem unter Bezugnahme auf die Verfassung des Kantons Aargau (KV/AG), die in
8 110 Abs. 1 die Landeskirchen ermdchtigt, sich nach demokratischen Grundsétzen
selber zu organisieren, wobei sie einen angemessenen ,,gentigenden* Rechtsschutz
fir die Konfessionsangehorigen und die Kirchgemeinden vorsehen missen (vgl.
8 114 Abs. 1 KV/AG). Gemass 8 114 Abs. 2 KV/AG sind ausschliesslich letztin-
stanzliche Entscheide der landeskirchlichen Behdrden nach Massgabe der Gesetz-
gebung auch an staatliche Organe weiterziehbar und deren Kontrolle unterwor-
fen.%® Als Beschwerdeinstanz fungiert gemass § 59b Abs. 1 VRPG/AG® der Re-
gierungsrat. Im Ubrigen sieht die Kirchenordnung der evangelisch-reformierten
Landeskirche vor, dass Beschwerden gegen Beschlusse, Verfugungen und Ent-
scheide der Kirchgemeindeversammlung und der Kirchenpflege vom Kirchenrat
entschieden werden, wahrend gegen Beschliusse, Verfugungen und Entscheide der
Synode und des Kirchenrats die Beschwerde an eine Rekurskommission offen steht
(vgl. 88 140, 142 Kirchenordnung). Aus diesen Regelungen lasse sich — so das
Bundesgericht — ableiten, dass die Kirche ein internes Rechtsschutzverfahren vor-
sieht.” Dieses Verfahren sei denn auch ausreichend, um einen geniigenden Rechts-
schutz sicherzustellen.®® Die Riige des Beschwerdefiihrers, dass kirchliche dienst-
rechtliche und damit verknupfte vermogensrechtliche Aspekte nicht der geistlichen
Gerichtsbarkeit unterliegen dirften, da es sich dabei nicht zwangslaufig um eine
innerkirchliche Angelegenheit handle, greife jedenfalls nicht. Eine Unterscheidung
zwischen weltlichen und kirchlichen Streitgegenstanden sei hier namlich gerade
nicht zielfihrend, dies auch, da § 114 KV/AG keine explizite Differenzierung ent-
halte, sondern der ,,kirchliche Rechtsweg‘ auch erdffnet sein kénne, wenn es sich
um einen Rechtsstreit ,,weltlicher Natur innerhalb der Kirche handelt.*® Es obliege
in diesem Zusammenhang zwar den staatlichen Instanzen, festzulegen, welche Be-
reiche durch den der Landeskirche in 8 114 KV/AG erteilten Rechtsschutzauftrag
erfasst werden. Dies habe das Verwaltungsgericht allerdings auch getan, indem es
nicht auf die Klage eingetreten ist. Damit habe es deutlich gemacht, dass die vor-
liegende dienstrechtliche respektive vermogensrechtliche Streitigkeit der ,,geistli-
chen Gerichtsbarkeit* unterstehe und gerade nicht der weltliche Rechtsschutz er-
griffen werden konne bzw. miisse.!® Auf die Rige der willkiirlichen Auslegung
von 8 60 Ziff. 3 VRPG/AG, wonach das Verwaltungsgericht als einzige Instanz
entscheidet Uber ,,vermogensrechtliche Streitigkeiten, an denen der Kanton, eine
Gemeinde, oder eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft oder Anstalt des kantona-
len oder kommunalen Rechts beteiligt ist, was auch alle Aspekte umfasse, die
nicht eindeutig im kantonalen Kirchenrecht unter die geistliche Gerichtsbarkeit
falle, ging das Gericht nicht ein. Es hob hervor, dass zur Beurteilung von ,,Sachan-
ordnungen und vermdogensrechtlichen Folgen* des kirchlichen Dienstrechts die
Kompetenz diesbezuglich nicht aufgetrennt werden diirfe, zumal ansonsten auch
innerkirchliche Aspekte der weltlichen Gerichtsbarkeit unterworfen werden

% BGE129191E. 3.

% Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Aargau in der Fassung vom 26. Méarz
1985; heute: 8 56 i.V.m. § 50 VRPG/AG.

% BGE129191E. 4.2

% BGE129191E.4.2,44f.

% BGE129191E. 4.1,

10 BGE 129191 E. 4.2,4.5.
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kdnnten, sofern sich diese nicht eindeutig trennen lassen. Gleichzeitig flihre eine
solche Trennung zu verfahrensrechtlichen Doppelspurigkeiten, was dem Grundsatz
der Verfahrenseffizienz widerspreche. Daraus ergebe sich sodann, dass, soweit
dienstrechtliche Aspekte von der geistlichen Gerichtsbarkeit umfasst sind, auch
konsequenterweise vermoégensrechtlich damit verknipfte Streitpunkte derselben
Gerichtsbarkeit zu unterwerfen seien.’®! Auch der Verweis des X auf abweichende
Regelungen anderer Kantone berzeugte das BGer nicht, seien die Regelungen
doch vor dem Hintergrund von Art. 72 BV sowie der foderalistischen Struktur der
Schweiz nicht vergleich- und tibertragbar.%? Schliesslich betonte das Gericht, dass
die evangelisch-reformierte Landeskirche auch nicht auf die Inanspruchnahme der
Rechtsschutzkompetenz fiir Streitigkeiten wie die vorliegende verzichtet habe.

4.2.2 BGE 134 1 75, Kirchenaustritt Luzern Il

Im Entscheid Kirchenaustritt Luzern 11 vom 16. November 2007% befasste sich
das Bundesgericht vor allem mit dem Dualismus der rémisch-katholischen Kirche
in der Schweiz und dem Spannungsfeld von kirchlicher Selbstbestimmung und
staatlichen Grundsétzen. Das Bundesgericht hatte die Frage zu beantworten, ob ein
Austritt aus einer kantonalen Kirchgemeinde, ohne zugleich die rémisch-katholi-
sche Kirche zu verlassen, zulassig ist, was es im Ergebnis zwar bejahte, die Be-
schwerde allerdings trotzdem abwies.

Die Beschwerdefuhrerin X erklarte mit Schreiben vom 22. Mai 2006 ihren ,Austritt aus der
staatskirchenrechtlichen Organisation Katholische Kirchgemeinde Luzern®. Am 29. Mai 2006
teilte die katholische Kirchgemeine Luzern X mit, dass ein solcher Teilaustritt aus der katholischen
Kirche nicht mdglich sei und verweigerte in diesem Zusammenhang die Erteilung einer Austritts-
bestéatigung. X erhob Beschwerde im Rahmen des kirchlichen Rechtsschutzsystems, die jedoch vom
Synodalrat der romisch-katholischen Landeskirche des Kantons Luzern am 8. November 2006 ab-
gelehnt wurde. Dagegen beantragte X mit staatsrechtlicher Beschwerde vom 5. Dezember 2006
beim Bundesgericht, den Synodalratsentscheid aufzuheben und festzustellen, dass sie mit Wirkung
des Empfangs der Austrittserklarung nicht mehr Mitglied der Katholischen Kirchgemeinde Luzern
sei. Die Beschwerde stitzte sie inshesondere auf eine Verletzung ihrer in Art. 15 BV und Art. 9
EMRK verankerten Religionsfreiheit.

Das Bundesgericht fiihrte einleitend aus, dass die Glaubens- und Gewissensfrei-
heit ein positives wie ein negatives Recht enthalte: Individuen kénnten einerseits
ihre Religion oder ihre weltanschaulichen Uberzeugungen frei wahlen, sich zu die-
ser bekennen und ihr beitreten (positiv). Im Umkehrschluss diirfe das Individuum
auch wéhlen, keiner Religion anzugehdéren oder eine Religionsgemeinschaft zu ver-
lassen (negativ). Den Kirchen obliege es sodann, die Modalitaten eines solchen
Austritts eigenstdndig zu definieren. Die katholische Kirche Luzern habe dieses
Recht wahrgenommen, indem sie sich (neben der eigenstandigen Rechtsordnung
der romisch-katholischen ,,Universalkirche®) eine eigene Kirchenverfassung gege-
ben habe, die die im Kanton wohnhaften Katholiken in der romische-katholischen
Landeskirche organisiere.!® Darin seien denn auch die Austrittsmodalitaten naher
geregelt. Unter anderem werde festgelegt, dass der Austritt eindeutig erklart

1 BGE 129191E.4.1,4.3.
102 BGE 129191 E. 4.2

103 BGE 1341 75.

104 BGE 134 175,E.5.2.
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werden misse. So besage § 12, dass wer nach kirchlicher Ordnung der rémisch-
katholischen Kirche angehort, fur Landeskirche und Kirchgemeinden als Katholi-
kin oder Katholik gelte, solange die Person dem zustandigen Kirchenrat nicht
schriftlich erklart habe, der rémisch-katholischen Konfession nicht mehr anzuge-
horen. Die Kirchgemeinde Luzern und der Synodalrat interpretierte diese Bestim-
mung in einer Erkldrung dahingehend, dass ein Austritt nur aus der Landeskirche
nicht moglich sei, sondern gleichzeitig auch der Austritt aus der romisch-katholi-
schen Universalkirche erklart werden misse. Das Bundesgericht legt den Begriff
,Konfession* sodann — abweichend von der vom Synodalrat vorgebrachten An-
sicht'® — in dem Sinne verfassungskonform aus, dass fiir den Kirchenaustritt eine
Erklarung genlige, die sich auf den Austritt aus der Landeskirche und nicht die
romisch-katholische Kirche per se beziehe.'% Die dualistische Kirchenstruktur sei
in diesem Zusammenhang jedenfalls hervorzuheben: Sie zeichne sich durch ein
Nebeneinander von romisch-katholischer Kirche und Landeskirche als staatsrecht-
licher Organisation aus.?” Dieses ,,Nebeneinander sei nicht so zu interpretieren,
dass die Landeskirche und die Kirchgemeinden als ,,Organe einer Dachorganisa-
tion* handelten.'% Sie stellten unabhingige Organisationen dar. Hieraus lasse sich
ableiten, dass es ausreicht, wenn nur der Austritt der staatskirchenrechtlichen Or-
ganisation erklart wird. Die Voraussetzung eines ,,bekenntnishaften Aktes*, mit
dem der Austritt aus beiden Kirchen eindeutig erklart wird, sei jedenfalls nicht er-
forderlich.1® Im weltlichen Rechtsverkehr sei schliesslich auch nur der Austritt der
staatlichen Zugehdorigkeitsordnung massgebend, werden somit doch die Grundlage
fur weltliche Anspriiche und Mitgliedschaftspflichten nicht mehr durchsetzbar
(z.B. die Kirchensteuer). Damit stellt das oberste Gericht klar, dass es naturlichen
Personen moglich sein soll, aus der katholischen Kirchgemeinde respektive Lan-
deskirche auszutreten, aber zugleich in der rémisch-katholischen Kirche zu ver-
bleiben.!® Im Ergebnis sei das Erfordernis einer zusitzlichen Austrittserkldrung
jedenfalls nicht zwingend notwendig und verstosse gegen die Religionsfreiheit
(vgl. auch Art. 36 Abs. 2 und 3 BV). Gleichwohl lehnte das Bundesgericht die Be-
schwerde ab, da in der Erklarung gerade kein eindeutiger Wille formuliert worden
sei, Uberhaupt aus der Kirchgemeinde auszutreten. Vielmehr habe sich X inkoha-
rent verhalten und auch nicht zur Klarung der Sachlage beigetragen.

105 Die kantonalen Instanzen bestritten verwiesen zur Stlitzung ihrer Rechtsauffassung auf BGE
129 1 68, in dem das Bundesgericht entschieden hatte, dass der Austritt aus der 6ffentlich-
rechtlich organisierten rémisch-katholischen Kirchgemeinde auch zugleich einen Austritt aus
der Landeskirche bedinge, dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass nicht gerechtfertigt
werden kdnne, weiterhin von den Diensten der Kirchenorgane, die nicht immer abschliessend
der Landeskirche oder der Kirchgemeinde zugeordnet werden kdnnten, zu profitieren, jedoch
keinen Beitrag mehr zur Aufrechterhaltung der Dienste zu leisten.

16 BGE 134175, E. 7.

07 BGE 134 175,E.4.2,, 7.

18 BGE 134175, E. 7.

19 BGE 134175,E.6 f.

110 BGE 134 175, E. 6.
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4.2.3 Entscheid des Kantonsgericht Basel-Landschaft, RGschenz

Im Jahr 2007 befasste sich das Kantonsgericht Basel-Landschaft aufgrund einer
Klage der betroffenen Kirchgemeinde mit der Rechtmassigkeit der Beendigung ei-
nes kirchlichen Arbeitsverhdltnisses im Gefolge des Entzugs der missio cano-
nica.!t

Franz Sabo Gbernahm per 1. Januar 1999 die Funktion des Pfarradministrators der Kirchge-
meinde Roschenz. Zu diesem Zweck erhielt er eine missio canonica, die fir die Ausiibung eines
solchen Amtes erforderlich ist und von der rémisch-katholischen Landeskirche des Kantons Basel-
Landschaft respektive durch den zustidndigen Bischof des Bistums Basel ausgestellt wurde.'*2 Am
9. Februar 2005 wurde Herrn Sabo mitgeteilt, dass ihm zum 30. September desselben Jahres die
missio canonica aufgrund einer ,,Zerriittung des Vertrauensverhaltnisses* entzogen wird, womit
auch die Grundlage fiir das Anstellungsverhaltnis dahinféllt. Die Griinde wurden nicht weiter kon-
kretisiert. Im Anschluss an eine Reihe klarender Gespréche bestétigte der Bischof den Entzug der
missio canonica; der Landeskirchenrat der romisch-katholische Landeskirche erliess im Gefolge
eine Verfligung, in der die Kirchgemeinde Rdschenz angewiesen wird, das Arbeitsverhéltnis mit
Herrn Sabo aufzuldsen, da mit dem Entzug der missio canonica auch die Anstellungsvoraussetzung
entfallen sei. Dies fihre automatisch zu einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses. Die Ausstellung
der Verfugung begriindete der Landeskirchenrat mit seinem Aufsichtsrecht gegenuber den Kirch-
gemeinden des Kantons. Gegen die Verfugung reichte die Kirchgemeinde Beschwerde vor dem
Kantonsgericht ein.

Das Kantonsgericht klarte zunachst die Beschwerdebefugnis und hielt fest, dass
die Kirchgemeinde im Bereich des Personalwesens grundsétzlich autonom sei und
daher auch Verwaltungsgerichtsheschwerde einreichen kénne.!® Im Anschluss be-
fasste sich das Gericht mit der Frage, welche Aufsichtsrechte und -pflichten der
Landeskirchenrat besitzt: Grundsatzlich sei ein Aufsichtsrecht gegentber der
Kirchgemeinde zu bejahen, allerdings stelle sich die Frage nach dem Umfang die-
ser Aufsicht. Gemass 8 46 der Verfassung der romisch-katholischen Landeskirche
Basel wird die Seelsorge, worunter auch die Tatigkeit eines Pfarradministrators
subsumiert wird, auf kirchliche Sendung sichergestellt, womit eine missio canonica
als Anstellungsvoraussetzungen verlangt werde. Daraus ergebe sich im Umkehr-
schluss, dass der Entzug der missio canonica auch zur Aufldsung der Téatigkeit fih-
ren misse.!** Der Landeskirchenrat habe somit nach kantonalem Recht die auf-
sichtsrechtliche Kompetenz inne, eine entsprechende Anweisung zu erteilen. %

11 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, abrufbar unter <https://
www.baselland.ch/politik-und-behorden/gerichte/rechtsprechung/kantonsgericht/chronologi-
sche-anordnung/2007/6> (zuletzt besucht am 8.5.2019); der Fall wurde in der Lehre recht
ausfiihrlich diskutiert, s. unter anderem: Thier, Gegenwartsprobleme des schweizerischen Kir-
chen- und Staatskirchenrechts, Jusletter vom 7 Juli 2014, Rz.9 ff.; Hangartner, Staatskirchen-
rechtliche Grundsatzfragen Bemerkungen aus Anlass von Leitendscheiden des Kantonsge-
richts Basel-Landschaft und des Bundesgerichts, AJP 2008, 983; Winzeler, Elemente und Per-
spektiven des schweizerischen Religionsverfassungsrechts, Jusletter vom 7. Juli 2014, Rz. 4
ff.; das Urteil dusserst kritisch beurteilend Gut, Fehlender Respekt gegeniiber der Kirchen-
und Religionsfreiheit, SKZ 11/2008 Beilage, IlI.

112 Zum Verhiltnis der Bischoflichen Personalentscheide und dem Landeskirchenrecht s. Haf-
ner/Brosi, Bischofliche Personalentscheide und landeskirchliches Recht. Gutachten, 2007,
passim.

113 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 1.3 f., 2.

114 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 4.1.

115 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 7.2.

28



Astrid Epiney/Lena Hehemann

Das Kantonsgericht prifte sodann die Gultigkeit des Entzugs der missio cano-
nica und inwiefern dieser Entzug der Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses, das
grundsétzlich offentlich-rechtlicher Natur ist, zugrunde gelegt werden darf. Sowohl
Landeskirche als auch Kirchgemeinde seien in ihrer Funktion als 6ffentlich-recht-
licher Arbeitgeber an die Grundrechte sowie die Grundsatze des staatlichen Rechts
gebunden. Somit sei die romisch-katholische Landeskirche als staatsrechtliches
Gebilde auch an die rechtstaatlichen Grundsatze der Schweiz und des Kantons Ba-
sel-Landschaft gebunden. Bei allfélligen Konflikten zwischen der kirchlichen
Selbstbestimmung und dem staatlichen Recht, z.B. im Rahmen der Auflésung eines
Arbeitsverhaltnisses, sei eine praktische Konkordanz anzustreben.'® Auch wenn
sich die Bewertung innerer Angelegenheiten, wie die Ausstellung der missio cano-
nica, der Beurteilung weltlicher Gerichte entziehe, musse sich die Landeskirche als
offentlich-rechtliche Organisation dennoch an den rechtstaatlichen Grundsatzen
messen lassen, sofern diese innere Angelegenheit eine ,,externe Konsequenz* ent-
falte, wie es bei der Auflésung eines Arbeitsverhiltnisses der Fall sei.''’ Das Ge-
richt stellte damit klar, dass der Landeskirchenrat an die staatlichen Verfahrens-
grundsatze gebunden ist, wenn sein Handeln direkte und unmittelbare Auswirkun-
gen auf eine o6ffentlich-rechtliche Angelegenheit entfaltet, was vorliegend im Zu-
sammenhang des Offentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnisses auch zu bejahen
sei.’® Vorliegend sei jedenfalls bei der Durchfiihrung des Verfahrens, das zum
Entzug der missio canonica (und im Gefolge zur Kindigung) fuhrte, das Grund-
recht auf rechtliches Gehor verletzt worden und somit ein schwerer Verfahrensfeh-
ler begangen worden.!*® Vor diesem Hintergrund sei der Entzug der missio cano-
nica unwirksam, womit sich auch die Kiindigung nicht aufdrange.'?° Die Verfi-
gung sei folglich aufzuheben.

Hervorzuheben ist betreffend das Urteil nicht nur, dass das Kantonsgericht die Beziehung zwi-
schen Staat und Kirche weiter prazisiert und Grenzen der kirchlichen Selbstbestimmung aufzeigt,
sondern auch, dass Herr Sabo nicht selbst gegen die Kiindigung vorging, sondern die Kirchge-
meinde gegen den Entscheid des Landeskirchenrats Beschwerde erhob und beantragte, die Verfi-
gung aufzuheben.

4.2.4 Kantonsgericht Luzern, Beschaffungsrecht

In seinem Urteil vom 21. Juli 2015 setzte sich das Luzerner Kantonsgericht mit
der Frage der Bindung der rémisch-katholischen Kirchgemeinde an das 6ffentliche
Beschaffungswesen auseinander, wobei es zum Schluss kam, dass auch eine Kirch-
gemeinde als ,,Gemeinde* im beschaffungsrechtlichen Sinne zu verstehen und folg-
lich an staatsrechtlichen Regelungen gebunden sei.

Die romisch-katholische Kirchgemeinde Luzern plante den Bau eines neuen Quartierzentrums
auf ihrem Gel&nde, wo auch ein Lebensmittelladen, weitere Geschaftsnutzungen und Wohnungen
Einzug erhalten sollten. Die Kirchgemeinde schrieb das Projekt nach den beschaffungsrechtlichen
Bestimmungen des Kantons 6ffentlich aus, wobei sie allerding ausschliesslich Architekturbiiros

116 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 7.6, 8.6.
17 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 6.6, 9.1.
118 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 9.

118 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E. 10, 11
120 Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007, E.11.

121 Kantonsgericht Luzern, Urteil vom 21. Juli 2015, 7H 15 31.
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aus der Stadt Luzern zuliess. ,,Auswartige* interessierte Biliros sollten sich nicht beteiligen dirfen.
Dagegen legte ein Architekturbiro aus Wolhusen Beschwerde aufgrund unzulassiger Diskriminie-
rung vor dem Kantonsgericht ein.

Das Gericht untersuchte im Hinblick auf potentielle Verletzungen der beschaf-
fungsrechtlichen Bestimmungen einleitend den Anwendungsbereich des Gesetzes
uber die 6ffentliche Beschaffung des Kantons Luzern (6BG), der insbesondere Ge-
meinden, Gemeindeverbande und andere Tragerinnen und Trager kommunaler
Aufgaben einschliesst (8 1 Abs. 2 lit. b 6BG). Kirchgemeinden wiirden zwar nicht
explizit aufgefiihrt, und weder das Gesetz noch die Botschaft oder andere in Bezug
zu setzenden Bestimmungen und Verordnungen dusserten sich ausdricklich betref-
fend den Begriff der Kirchgemeinde. Das fihre allerdings nicht dazu, dass sie
grundsatzlich vom Anwendungsbereich beschaffungsrechtlicher Regelungen aus-
zunehmen seien.'?? Vielmehr folgt das Kantonsgericht der Pramisse, dass es sich
bei der katholischen Kirchgemeinde um eine ,,Gemeinde* im Sinne des 6BG han-
delt und sich die Ausschreibung des Projektes somit an den beschaffungsrechtli-
chen Regelungen messen lassen miisse.!?® Dabei sei die staatsrechtliche Einord-
nung und der 6ffentlich-rechtliche Status der Kirchgemeinden besonders zu be-
ricksichtigen. Die rémisch-katholische Kirche stelle eine vom Staat anerkannte
Korperschaft der Angehorigen einer Konfession dar, die ihre Grundlagen insbeson-
dere im Kirchenverfassungsgesetz habe. In der auf dieser Grundlage erlassenen
Verfassung der katholischen Landeskirche werde ein Netz einzelner rémisch-ka-
tholischer Kirchgemeinden angelegt, die wiederum als 6ffentlich-rechtliche Kor-
perschaften der landeskirchlichen Aufsicht unterstehen. Damit werde die kantonale
Organisationsstruktur auf die Landeskirche ubertragen. Die Selbstbestimmung der
romisch-katholischen Kirche werde zudem in § 10 des Kirchenverfassungsgesetzes
verankert und beziehe sich primér auf das Innenverhaltnis. Aus diesen Ausfihrun-
gen schloss das Gericht, dass die kantonale Verfassung (KV) den Status der Kirch-
gemeinde dahingehend konkretisiere, dass die Landeskirche und die Kirchgemein-
den als Gebietskdrperschaften des Offentlichen Rechts anzuerkennen seien (vgl.
88 79 Abs. 1, 80 Abs. 2 KV). Zwar seien die Religionsgemeinschaften im Gegen-
satz zur friheren Kantonsverfassung mit der Verfassungsrevision neu als eigen-
standiger Titel aufgefiihrt und nicht mehr unter dem Gemeindetitel subsumiert. Al-
lerdings andere sich deshalb an ihrem 6ffentlich-rechtlichen Status nichts.'?* Der
Gemeindetitel, der nunmehr zwar ausschliesslich Einwohnergemeinden umfasst,
enthalte jedenfalls eine Definition der Gemeinde (sie wird in 8 68 Abs. 1 KV defi-
niert als offentlich-rechtliche Gebietskérperschaft im Rahmen des kantonalen
Rechts), die auch der Definition der als 6ffentlich-rechtliche Gebietskdrperschaft
organisierten Kirchgemeinden entspreche, was die Stellung einer Kirchgemeinde
als ,,Gemeinde* festige.'?® Auch das Gemeindegesetz sei dergestalt zu verstehen,
das zwar sein Fokus ebenfalls auf der Einwohnergemeinden liege, aber deshalb
nicht unanwendbar sei: Nach dessen § 2 Abs. 2 finde das Gemeindegesetz jeden-
falls auch Anwendung auf romisch-katholische und evangelisch-reformierte Kirch-
gemeinden, sofern ihr eigenes landeskirchliches Recht keine Regelungen zu

122 7H 1531, E. 4.1 ff.
13 7H 1531, E. 5.

14 7H1531,E.5.3.
15 7H1531,E.5.3.
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Bereichen der Organisation, Zusammenarbeit und zum Finanzhaushalt getroffen
hat. Das Kirchenverfassungsgesetz verankere in 8 3 Abs. 2 eine dquivalente Rege-
lung. Aus diesen Ausfiihrungen ergebe sich, dass Kirchgemeinden als Gemeinden
im Sinne von § 1 Abs. 2 lit. b 6BG gelten mussten und somit dem kantonalen Be-
schaffungsrecht unterstellt seien.12

Abschliessend verdeutlicht das Gericht, dass auch die kirchliche Autonomie
dem nicht entgegenstehe, zumal sich diese ausschliesslich auf innere Angelegen-
heiten beziehe; in allen anderen Bereichen seien die Gemeinden nur dann autonom,
wenn das kantonale Recht flr den in Frage stehenden Sachbereich keine abschlies-
sende Ordnung treffe und deren Regelung den Gemeinden uberlasse. Vorliegend
sehe das kantonale Beschaffungsrecht jedoch formale und materielle Anforderun-
gen fir das Verfahren vor, wobei es wie dargelegt auch die Kirchgemeinden zu
deren Einhaltung verpflichte.!?” Diesem Ansatz folge abgesehen davon auch die
romisch-katholische Landeskirche selbst, die in verschiedenen Rechtsakten bereits
deutlich gemacht habe, dass das kantonale Recht immer dann subsidi&r anwendbar
sei, wenn das landeskirchliche Recht nichts Abweichendes vorsehe, was insbeson-
dere auch fur Vorschriften zum Verwaltungsverfahren gelte (vgl. 8 41 Abs. 2 der
Kirchenverfassung).'?® Dies sei auch hier der Fall, da das Beschaffungsrecht ins-
besondere verwaltungsverfahrensrechtliche Regelungen aufstelle und folglich auch
im kirchlichen Recht anwendbar sei.'?°

Im Gefolge des Urteils schrieb die romisch-katholische Kirchgemeinde das Pro-
jekt neu aus.

4.2.5 Kantonsgericht Luzern, Kindigung eines Religionslehrers

In einem Entscheid aus dem Jahr 2015 hatte sich das Kantonsgericht Luzern mit
der Rechtméssigkeit der Kindigung eines Religionslehrers wegen gewisser (ver-
muteter) Unterrichtsinhalte sowie mit dessen geltend gemachten Entschadigungs-
anspriichen zu befassen.®*® Das Gericht dusserte sich nicht direkt zum Selbstbe-
stimmungsrecht religioser Gemeinschaften, sondern befasste sich mit der Natur 6f-
fentlich-rechtlicher Arbeitsverhéltnisse, deren Kindigungsmodalitaten sich auch
auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse bezdgen (es handle sich um 6ffentlich-rechtliche
Anstellungsverhéltnisse, die bestimmten VVorschriften nach dem Personalreglement
der Katholischen Kirchgemeinde Luzern'®! unterlégen).

Dem Urteil lag ein Rechtsstreit zwischen dem Religionslehrer X und der Katholischen Kirch-
gemeinde Luzern zugrunde. X war seit 1996/1997 als Katechet bzw. Religionslehrer bei der

126 7H 1531, E.55.

127 7H 1531, E. 6.2 f.

18 7H 1531, E.6.3.

129 7H1531,E.6.4,7.

130 Kantonsgericht Luzern, Teilurteil vom 14. Oktober 2015, 7Q 15 1. Die nachfolgenden Aus-
fahrungen stellen ausschliesslich auf das Teilurteil ab, das sich mit der Rechtméssigkeit der
Kindigung befasst. Die Frage nach einer finanziellen Entschadigung wurde mit dem Urteil
vom 7. Juni 2016 entschieden; die darin festgehaltenen Vereinbarungen unterliegen allerdings
der Schweigepflicht und sind nicht 6ffentlich einsehbar.

181 § 18 des Personalreglements verweist auf § 75 Gesetz Uber das 6ffentlich-rechtliche Arbeits-
verhéltnis, wonach eine verwaltungsgerichtliche Klage an das Kantonsgericht als Recht-
schutzmittel vorgesehen ist.
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Katholischen Kirchgemeinde Luzern im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses
angestellt. Der Religionsunterricht findet in den letzten drei obligatorischen Schuljahren statt und
steht allen Schiilern und Schiilerinnen offen, wobei die Teilnahme fur Schiller und Schilerinnen
christlichen Glaubens verpflichtend ist. Schiller und Schilerinnen anderer Glaubensrichtungen
koénnen sich vom Unterricht dispensieren lassen. Diese Mdéglichkeit nahm ein muslimischer Schii-
ler mit Schreiben vom 2. April 2014 in Anspruch mit der Begriindung, dass X den Islam in seinem
Unterricht ,,immer mit dem B6sen und Schlechten* verknipfe und wenig differenziert dartiber be-
richte. Der Schiler wurde ohne weitere Abklarungen betreffend den Wahrheitsgehalt des Dispen-
sierungsgesuchs vom Unterricht befreit; X wurde zur Stellungnahme aufgefordert. Im Gefolge ver-
pflichtete sich X am 3. Juli 2014 in einer Vereinbarung zur Anpassung seines Unterrichts und seiner
Unterlagen, was bei Nichteinhaltung mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen (u.a. der Kiindigung)
geahndet werden kann. Nach einem regen Schriftwechsel zwischen X und dem Rektor in Bezug
auf die Nichteinhaltung der Selbstverpflichtungen wurde am 26. November 2014 eine neue Ver-
einbarung aufgesetzt, in der letztlich vergleichbare Verpflichtungen festgehalten wurden. Von ei-
ner Sanktionsklausel wurde diesmal allerdings abgesehen. Nachdem sich die Situation nicht ent-
spannte, teilte die Katholische Kirchgemeinde Luzern X am 18. Februar 2015 mit, dass sie eine
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund eines zerriitteten Vertrauensverhéltnisses in Erwa-
gung ziehe. Der Klager erhielt Gelegenheit zur Stellungnahme, die er denn auch fristgerecht wahr-
nahm, was allerdings die Kiindigung nicht abwenden konnte. Am 19. Mérz 2015 wurde X die Kiin-
digung ausgehéndigt; er wurde mit sofortiger Wirkung von seinen Aufgaben freigestellt. X erhob
nun Klage vor dem Kantonsgericht aufgrund einer Verletzung des rechtlichen Gehérs im Rahmen
der ersten (indirekten) Kindigungsandrohung durch die Vereinbarung vom 3. Juli 2014.

Das Kantonsgericht verneinte die Verletzung des rechtlichen Gehdrs mit Ver-
weis auf den fehlenden Verfiigungscharakter der ersten Vereinbarung.*? Das Ge-
richt ging nichtsdestotrotz auf die Rechtmaéssigkeit der Kiindigung in einem 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhdltnis ein. Um diese zu kldren, sei einerseits auf den
sachlichen Grund, der einer Kiindigung durch den 6ffentlich-rechtlichen Arbeitge-
ber zugrunde gelegt werden muss,**® sowie andererseits auf die Verhaltnisméassig-
keit abzustellen.3* In Bezug auf den sachlichen Grund betonte das Kantonsgericht,
ein zerruttetes Vertrauensverhaltnis konne grundsétzlich einen sachlichen Grund
fur die Auflosung eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisses darstellen, wo-
bei sich diese Zerrlttung nicht nur auf die subjektive Ansicht der die Kiindigung
aussprechenden Personlichkeit, also vorliegend die Katholische Kirchgemeinde
Luzern, beziehen kénne und diirfe.3 Vielmehr miisse der Vertrauensverlust durch
Verhaltensweisen oder Leistungsméngel objektiv begriindet und nachvollziehbar
sein, was jedoch im vorliegenden Fall nicht abschliessend gekléart werden kénne,
da der Ausgangspunkt der Streitigkeit (das Dispensationsgesuch eines Schiilers),
der zum Vertrauensverlust fihrte, nicht objektiv aufgearbeitet und die beziiglich
des 6kumenischen Lehrplans unpassenden Verhaltensweisen nicht ausreichend auf
ihre Richtigkeit Gberprift worden seien. Das Erfordernis einer objektiv begriinde-
ten Storung des Vertrauensverhéltnisses sei hier umso gewichtiger, da es sich um
eine erstmalige Beschwerde eines Schilers (auch von anderen Lehrkorpern oder
Elternteilen gab es keine Beanstandungen des Unterrichts) innerhalb eines 18-j4h-
rigen Anstellungsverhéltnisses handle. Diese sachlichen Anforderungen an die
Kindigung eines Arbeitsverhéaltnisses richteten sich denn auch an den kirchlichen

2 7Q0151E6.1f1.

133 7Q 151 E 2. mit Verweis auf BGer 8C_594/2010 E. 4.4.

13 7Q 15 1 E. 7 f. mit Verweis auf weitere kantonale Entscheide.
1 7Q151E.7.1.
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Arbeitgeber.r® Eine abschliessende Bewertung beziiglich der Ursache des Vertrau-
ensverlusts und insbesondere der Frage, ob — wie die Rechtsprechung ebenfalls
verlangt — diese Zerrttung zu einem Grossteil von X herbeigefiihrt worden war,
koénne das Gericht angesichts der komplizierten und unsachlichen Kommunikation
aller Beteiligten nicht vornehmen.*’

Ohne somit klar Stellung betreffend den sachlichen Grund zu beziehen, fokus-
sierte sich das Kantonsgericht auf die Verhaltnisméssigkeit der Kiindigung, die im
Ergebnis wegen fehlender Erforderlichkeit zu verneinen sei.**® Denn anstelle der
Auflosung des Arbeitsverhéltnisses hatte sich eine Umverteilung des Themen-
blocks Islam an einen anderen Lehrer aufgedréangt, dies insbesondere da X kurz vor
seiner Pensionierung gestanden habe und nur zwei bis drei Jahre zu tberbriicken
gewesen waren.*®® Die Lebenssituation des X sei zu wenig in der Lésungsfindung
beriicksichtigt worden. Es missten alle massgeblichen Umsténde in die Abwégung
der gegenseitigen Interessen Eingang finden, um die Beendigung rechtfertigen zu
kdnnen. Hier seien jedoch insbesondere die aufgrund des Alters erschwerten Be-
dingungen, auf dem Arbeitsmarkt eine neue Anstellung zu finden, nicht ausrei-
chend in diese Abwagung einbezogen worden. 4 Folglich sei die Kiindigung nicht
verhaltnismassig und somit rechtswidrig.'#

4.3 (Vorléaufiges) Fazit

Die europaischen Gerichte hatten sich in ihrer Rechtsprechung tiberwiegend mit
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten zu befassen, wobei vor allem die Frage im Mittel-
punkt stand, ob Diskriminierungen durch kirchliche Arbeitgeber, namentlich bei
Kindigungen und beim Zugang zu einer Arbeitsstelle, eine ,,interne Angelegen-
heit* der religiosen Gemeinschaft darstellen und damit von ihrem Selbstbestim-
mungsrecht umfasst sind. Die neueren Entscheide sowohl des EuGH als auch des
EGMR schitzen Diskriminierungen durch den kirchlichen Arbeitgeber nur noch in
begrenztem Umfang. Die européischen Richter nehmen jeweils eine Abgrenzung
vor, um zu eruieren, ob eine Diskriminierung (nicht) zulassig ist. Zu diesem Zweck
unterscheiden sie in ihrer Rechtsprechung zwischen verkiindigungsnahen und ver-
kindigungsfernen Téatigkeiten, wenn die Zulassigkeit diskriminierender kirchlicher
(Personal-)Entscheidungen, die sich aufgrund beruflicher Anforderungen, die eng
an den Ethos oder die Weltanschauung gekniipft werden, ergeben, zur Diskussion
steht. Grundsatzlich weisen die Entscheide grosse Konvergenzen auf.'%? Die Urteile
des EuGH drehten sich insbesondere um Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78, der (diskrimi-
nierende) Anforderungen an eine Tatigkeit, die an den kirchlichen respektive reli-
gidsen Ethos geknipft sind, unter Umstadnden zuldsst; auch der EGMR nimmt

1 7Q151E.7.2.

87 7Q151E. 72,74

18 7Q151E.8.

189 7Q151E.8.2.1.

140 7Q151E.8.22

141 7Q151E.8.3.

142 Schneedorfer, Diskriminierungsschutz nach dem EuGH — Brockelt das Fundament des kirch-
lichen Arbeitsrechts?, NJW 2019, 177, 178 f.; Joussen, Die Folgen des Mormonen- und des
Kirchenmusikerfalls fur das kirchliche Arbeitsrecht in Deutschland, RdA 2011, 173.
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mitunter Bezug auf die Bestimmung. Eine solche Anforderung sei jedenfalls immer
dann zul&ssig, wenn — so EUGH und auch EGMR — es sich um eine verkindigungs-
nahe Tatigkeit handelt.!*® So kann beispielsweise die Kiindigung eines Religions-
lehrers aufgrund eines ausserehelichen Verhéltnisses zuléssig sein, die Kiindigung
eines Hausmeisters des Pfarrhauses aus dem gleichen Grund hingegen nicht. Dabei
handelt es sich um eine Abwagung im Einzelfall, die der Uberpriifoarkeit durch die
weltlichen Gerichte grundsatzlich zuganglich gemacht werden muss.*** Wiirde die
Beurteilung der Verkindigungsnéhe vollstandig den religiosen Gemeinschaften
tiberlassen, liefe sie ins Leere.'*®

Gleichzeitig darf die weltliche Uberpriifung die Autonomie der religiosen Ge-
meinschaften nicht unrechtmassig beschranken. Sowohl der EGMR als auch der
EuGH betonen in ihrer Rechtsprechung, dass die Definition des Ethos und der
Weltanschauung sowie die Kontrolle von damit unmittelbar verknutpften Loyali-
tatspflichten einen Teil der Selbstbestimmung der religiosen Gemeinschaften dar-
stellt.}® Der Frage, wann eine weltliche Priifung zulassig ist und wann sie unzulas-
sig in die kirchliche Autonomie eingreift, dirfte im Zweifelsfall von einem Gericht
zu entscheiden sein.

Diesem Ansatz folgen auch die Schweizer Gerichte, die sich in ihrer Rechtspre-
chung insbesondere auf den offentlich-rechtlichen Status der Religionsgemein-
schaften und sich daraus ergebene Grenzen des Selbstbestimmungsrechts beziehen.
Allerdings wurde in der Rechtsprechung der Schweizer Gerichte — soweit ersicht-
lich — bislang (noch) nicht zwischen einer verkiindigungsnahen oder verkindi-
gungsfernen Tatigkeit unterschieden. Sie nehmen vielmehr Bezug auf die allgemei-
nen Verpflichtungen, die ein éffentlich-rechtlicher Status bedingt (z.B. allgemeine
Verfahrensregelungen oder der ordre public). Mit dem Erfordernis von diskrimi-
nierenden Anforderungen durch einen kirchlichen Arbeitgeber hatten sich im Ub-
rigen bisher weder die kantonalen Richter noch das Bundesgericht auseinanderset-
zen missen. Angesichts der oben in den einzelnen Urteilen nachgezeichneten
Grundzige, wonach die (kantonalen) Gerichte an den kirchlichen Arbeitgeber die

1

N

8 Dazu sogleich.

144 EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger); EuGH, Rs. C-68/17,
ECLI:EU:C:2018:696 (IR).

145 vgl. Thising/Mathy, Diskriminierungsschutz von Stellenbewerbern und Auswahlermessen
von Einrichtungen mit kirchlichem Auftrag, RIW 2018, 559; Reichold/Beer, Eine ,,Abmah-
nung“ des EuGH mit Folgen, Neue Anforderungen an die kirchliche Personalpolitik nach dem
Urteil in der Rechtssache Egenberger aus juristischer und theologischer Sicht*, NZA 2018,
681.

146 Diese Ansicht lasst sich denn auch aus Art. 17 AEUV ableiten, der das religiose Selbstbestim-

mungsrecht innerhalb der EU-Mitgliedstaaten verankert; vgl. Classen, in: Grabitz/Hilf/Net-

tesheim (Hrsg.), AEUV, Art. 17 AEUV. Zur Rechtsprechung mit weiteren Nachweisen: Thu-
sing/Mathy, Diskriminierungsschutz von Stellenbewerbern und Auswahlermessen von Ein-
richtungen mit kirchlichem Auftrag, RIW 2018, 559; Reichold/Beer, Eine ,,Abmahnung* des

EuGH mit Folgen, Neue Anforderungen an die kirchliche Personalpolitik nach dem Urteil in

der Rechtssache Egenberger aus juristischer und theologischer Sicht, NZA 2018, 681; Junker,

Die Rechtsprechung des EUGH zum europdischen Arbeitsrecht im Jahr 2018, RIW 2019, 169;

Bauschke, Religion und Arbeitsrecht — Diskussion neuerer, teilweiser kontroverser Entschei-

dungen auf nationaler und européischer Ebene, 6AT 2018, 159; Melot de Beauregard/Baur,

Loyalitatspflichten des Arbeitnehmers im kirchlichen Arbeitsverhaltnis — Eine Ubersicht tiber

die aktuelle Rechtsprechung, NZA-RR 2014, 625.
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gleichen Massstabe anlegt wie an andere 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber,'4" I4sst
sich aber wohl eine ahnliche Entscheidungsfindung vermuten.

Der EuGH weitete mit den erst kiirzlich gefallten Urteilen Egenberger und Chefarzt im Ver-
gleich zum EGMR die Kontrollbefugnisse der (staatlichen) Gerichte aus, indem er festhalt, dass
die kirchliche Autonomie nicht die gerichtliche Uberpriifbarkeit des internen Handelns verhindere,
sondern auch hier Entscheide gerichtlich Gberprifbar sein sollen und missen.*® Zur Vereinfachung
der Abgrenzung definierte der EUGH die in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 verankerten Begriffe ,,we-
sentlich, gerechtfertigt und rechtméssig* dahingehend, dass sie als Priifungsmassstab fir die nati-
onalen Gerichte angewendet werden kdnnen. Auf diese Weise sei denn sichergestellt, dass nicht
unrechtmassig in die Autonomie der religiosen Gemeinschaften eingegriffen wird.4°

Auch im Hinblick auf die Zulassigkeit von Streitigkeiten vor weltlichen Gerich-
ten weisen die europdischen und schweizerischen Gerichte starke Konvergenzen
auf. Wahrend die europdaischen Gerichte zumindest in arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten Abgrenzungskriterien fir innere und &ussere Belangen erarbeitet haben, fin-
den sich in der Schweizer Rechtsprechung bislang nur Ansétze einer solchen Un-
terteilung, anhand derer sich die Zulassigkeit einer weltlichen Kontrolle bestimmen
lasst: Erstere, also alle Fragen des Kultus, Ethos und der Lehre, entziehen sich
grundsatzlich einer weltlichen Kontrolle, wéahrend Letztere, die sich vor allem auf
die Teilnahme am allgemeinen Rechtsverkehr beziehen, dieser Kontrolle zugéng-
lich sein sollen.'®® Dabei ist eine Trennung der internen und externen Angelegen-
heiten jedoch nicht immer méglich. Die Schweizer Gerichte lassen deshalb in ihrer
Rechtsprechung bereits einen Bezug zu &usseren Angelegenheiten ausreichen, um
eine (gerichtliche) Kontrolle des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts zu statuie-
ren. Nur rein innerkirchliche Angelegenheiten sowie Angelegenheiten der rémisch-
katholischen Universalkirche sind von der weltlichen Kontrolle (Uberwiegend) un-
abhéngig.

Beispielsweise postulierte das Kantonsgericht Basel-Landschaft in seinem Entscheid Rdschenz,
dass die weltliche Kontrolle dahingehend zu beschrénken sei, dass sich interne Angelegenheiten —
wie die Erteilung oder der Entzug einer missio canonica — der gerichtlichen Kontrolle entziehen,

zumindest wenn die Entscheidung die allgemeinen Rechtstaatsgrundsétze, wie Verfahrensvor-
schriften, einhalt.’>! Sobald die Handlung im Rahmen des religiosen Selbstbestimmungsrechts

7 vgl. 7Q 15 1 E. 7.2; indirekt auch in 7H 15 31, E. 4.1 ff., in dem die Kirchgemeinde als
Gemeinde anerkannt wird; BGE 129 1 91 E. 4.2.

148 McCrea, Singing from the Same Hymn Sheet? What the Differences between the Strasbourg
and Luxembourg Courts Tell Us about Religious Freedom, Non-Discrimination, and the Sec-
ular State, Oxford Law Journal of Law and Religion 5/2016, 183, 196 f.

149 Reichold/Beer, Eine ,,Abmahnung* des EUGH mit Folgen, Neue Anforderungen an die kirch-
liche Personalpolitik nach dem Urteil in der Rechtssache Egenberger aus juristischer und the-
ologischer Sicht, NZA 2018, 681 und andere Besprechungen von Egenberger.

150 Engi, Theoretischer Hintergrund, dogmatischer Gehalt und praktische Bedeutung eines
Grundsatzes des schweizerischen Staatsrechts, 2017, 313 f. Engi verweist unter anderem auf
Art. 3 Abs. 2 des Gesetzes Uber die bernischen Landeskirchen vom 6. Mai 1945, das innere
Angelegenheiten wie folgt beschreibt: ,,Alles, was sich auf die Wortverkiindigung, die Lehre,
die Seelsorge, den Kultus sowie die religiose Aufgabe der Landeskirchen, des Pfarramtes und
der Kirchgemeinden, die Diakonie und die Mission bezieht, gehtrt zu den inneren kirchlichen
Angelegenheiten®.

151 Die rechtsstaatlichen Grundséatze umfassen auch das Diskriminierungsverbot gemass Art.8
BV, was jedoch nicht gleichzeitig bedeutet, dass das Diskriminierungsverbot grundsétzlich
vorgeht, sondern vielmehr eine Einzelfallentscheidung vorzunehmen ist. Eine dem EU-Recht
nachempfundene einfachgesetzliche Ausnahmeregelung in Bezug auf im Einzelfall zul&ssige
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Auswirkungen auf weltliche Regelungsbereiche hat, sind die Religionsgemeinschaften an die
Strukturen der Rechtsordnung gebunden, was denn auch durch die weltlichen Gerichte tiberprifbar
sein muss.

Das Kantonsgericht Luzern erarbeitete einen vergleichbaren Ansatz in Bezug auf die gerichtli-
che Kontrolle, wo im Rahmen des Beschaffungsrechts bereits die 6ffentlich-rechtliche Organisati-
onsstruktur der Kirchgemeinde ausreichte, um sie (richtigerweise) in beschaffungsrechtlichen Fra-
gestellungen den staatlichen Kontrollinstanzen zu unterwerfen. Indem das Gericht eine Kirchge-
meinde als ,,Gemeinde* definierte, wird sie anderen Gemeinden (wie z.B. der Einwohnergemeinde)
gleichgestellt. Entscheidungen, die keine Konsequenzen fiir staatliches Handeln und fiir staatliches
Recht entfalten,*2 sind von der weltlichen Gerichtsbarkeit hingegen ausgenommen. 153

Insgesamt durfte in der Schweiz, sobald ein dusserer Bezug besteht, zumindest
in einzelnen Kantonen, eine weltliche Uberpriifoarkeit maglich sein. Dies gleicht
der EuGH-Rechtsprechung, wonach eine wesentliche, rechtméssige und gerecht-
fertigte berufliche Auflage angesichts des Ethos der Kirche oder Organisation i.S.v.
Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78 Gegenstand einer gerichtlichen Kontrolle sein kénnen
muss.*® Der EGMR folgt einem dhnlichen Ansatz (wenn auch etwas weniger ein-
deutig), indem er eine umfassende (gerichtliche) Interessenabwégung in diesen
Fallen fordert; es seien alle kirchlichen und privaten Interessen und Lebensum-
stande einzubeziehen.!*®

Diskriminierungsmassnahmen aufgrund der religidosen Zugehorigkeit kennt das Schweizer
Recht allerdings nicht (vgl. Art. 4 RL 2000/78). Religionsmotivierte Klindigungen missen
sich an den allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts, vor allem Art. 336 Abs. 1 lit.
a und b OR, messen lassen, wonach eine Kiindigung missbrauchlich ist, wenn die Kindigung
aufgrund der Religionszugehdrigkeit oder daraus erwachsenden Handlungen ausgesprochen
wird, obwohl keine Pflicht aus dem Arbeitsvertrag verletzt oder die Zusammenarbeit ander-
weitig nicht beeintrachtigt wird. Der Anwendungsbereich bezieht sich in der Praxis jedoch
primér auf Kindigungen aufgrund bestimmter religioser Kleidungsvorschriften von privaten
Unternehmen und nicht auf die Kiindigung durch einen 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber, s.
Lempen, L*évolition de la protection contre le licenciement abusif, AJP 2019, 78; ausfiihrlich
Walty, Verbot zum Tragen von Kopftuch oder Piercing durch den Arbeitgeber, 2018; Kiihler,
Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, 2012, 236 ff.; vgl. aus der Rspr. BGE 130 111 699 E 4.
Siehe zur Diskriminierung bei der Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses Hangartner, Staats-
kirchenrechtliche Grundsatzfragen Bemerkungen aus Anlass von Leitendscheiden des Kan-
tonsgerichts Basel-Landschaft und des Bundesgerichts, AJP 2008, 983; das Urteil kritisch
beurteilend Gut, Fehlender Respekt gegenlber der Kirchen- und Religionsfreiheit, SKZ
11/2008 Beilage, Ill; Winzeler, Elemente und Perspektiven des schweizerischen Religions-
verfassungsrechts, Jusletter vom 7. Juli 2014, Rz. 4 ff. S. auch Hafner, Trennung von Kirche
und Staat: Anspruch und Wirklichkeit, BJM 1996, 225, 236. In Bezug zu der Zulassung von
Frauen zur Priesterweihe s. Gonser, Zulassung von Frauen zur Weihe aus der Perspektive des
kanonischen Rechts und des schweizerischen Religionsverfassungsrechts, BJM 2014, 165,
174 ff.

152 Exemplarisch sei auf die Amterberufung in der Schweiz verwiesen, bei der die Landeskirche
zwar die missio canonica ausstellt, das Anstellungsverhéltnis allerdings von der 6ffentlich-
rechtlich organisierten Kirchgemeinde begriindet wird, womit eine klare Trennung zwischen
den beiden Teilen der rodmisch-katholischen Kirche einerseits und den Auswirkungen auf
weltliche und geistliche Strukturen andererseits erschwert wird. S. dazu Winzeler, Religion
im demokratischen Staat, 2012, 7 ff.

158 Thier, Gegenwartsprobleme des schweizerischen Kirchen- und Staatskirchenrechts, Jusletter
7. Juli 2014, Rz.13; Muller, Religion im Rechtsstaat, 2017, 110.

1% S, oben C.

1553, nur Schneefeld, Diskriminierungsschutz nach dem EuGH — Brockelt das Fundament des
kirchlichen Arbeitsrechts?, NJW 2019, 177, 178 ff.
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Die Entscheidung, ob es sich um einen ,,dusseren‘ Bereich handelt, dirfte somit
im Ergebnis im Zweifelsfall der Uberpriifung der Gerichte zuganglich zu machen
sein, womit die Kontrollbefugnisse und eine damit verknipfte Einschrankung der
Autonomie religiéser Gemeinschaften weit gefasst wird, reicht doch bereits eine
,Auswirkung auf staatliche Aspekte aus.™® Ein Trend hin zu einer umfassenden
weltlichen Kontrolle des kirchlichen Handelns ist entsprechend in der Schweizer
Rechtsprechung zu beobachten. Nicht zu verkennen ist gleichwohl, dass es sich bei
den dargestellten Urteilen um kantonale Entscheide handelt, die trotz vergleichba-
rer Ansétze nicht auf die gesamte Schweiz (ibertragbar sind.*®" Das Bundesgericht
betonte zudem, dass eine klare Trennung zwischen inneren und dusseren Angele-
genheiten nicht immer abschliessend vorgenommen werden konne, womit die Ge-
fahr entstehe, dass weltliche Gerichte Uber innerkirchliche Angelegenheiten ent-
scheiden.'®® Folglich misse die Uberpriifung kirchlicher Handlungen auch nicht
zwangslaufig weltlichen Instanzen tbertragen werden. Auch ein innerkirchlicher
Rechtsschutz kann bereits ausreichen, woraus sich gleichwohl nicht ergeben darf,
dass die Anrufung einer letztinstanzlichen weltlichen Instanz in jedem Fall verun-
maoglicht wird. Es handelt sich folglich um eine Einzelfallentscheidung, die, ganz
abgesehen davon, bis zu einem gewissen Grad den einzelnen Kantonen obliegt.

5 Zu den Implikationen fiir das schweizerische Recht

Fragt man nach den Auswirkungen der Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR' auf das Schweizer Religionsverfassungsrecht, ist zunéchst hervorzuhe-
ben, dass die Schweizer Gerichte bisher weder auf die Rechtsprechung des EGMR
noch des EuGH Bezug genommen haben. Gleichwohl ist die Rechtsprechung bei-
der Gerichtshofe fur die Schweiz durchaus relevant, dies allerdings aus unter-
schiedlichen Grinden, wie nachfolgend fir die EMRK bzw. den EGMR (5.1) und
den EuGH bzw. das EU-Recht (5.2) aufgezeigt werden soll.

5.1 Zur Rechtsprechung des EGMR1

In Anbetracht der Tatsache, dass die Schweiz Vertragspartei der EMRK ist, ist
sie selbstverstandlich an deren Vorgaben gebunden.?! Dariiber anschliessend ist

1% Reichold/Beer, Eine ,,Abmahnung* des EUGH mit Folgen, Neue Anforderungen an die kirch-
liche Personalpolitik nach dem Urteil in der Rechtssache Egenberger aus juristischer und the-
ologischer Sicht“, NZA 2018, 681.

157 Vgl. dazu schon das Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. September 2007

18 BGE 129191, E. 4.1.

19 Vgl. in diesem Zusammenhang die umfassende Gegenberstellung der Rechtsprechung der
europdischen Gerichte zur religiésen Selbstbestimmung bei McCrea, Singing from the Same
Hymn Sheet? What the Differences between the Strasbourg and Luxembourg Courts Tell Us
about Religious Freedom, Non-Discrimination, and the Secular State, Oxford Law Journal of
Law and Religion 5/2016, 183 ff.

160 \gl. zu den folgenden Ausflihrungen bereits ASTRID EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney,
Basler Kommentar, 2015, Art. 5, Rz. 89 ff., die nachfolgend teilweise aufgegriffen werden.

161 Vgl. im Einzelnen zur Massgeblichkeit des Volkerrechts in der und fiir die Schweiz, m.w.N.,
ASTRID EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, 2015, Art. 5, Rz. 76 ff.
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allgemein anerkannt, dass die Urteile des EGMR — auch wenn sie selbst jeweils nur
eine Wirkung inter partes entfalten (Art. 46 EMRK) — fir alle Vertragsparteien
zumindest insofern verbindlich sind, als sie an die Impulse der Rechtsprechung des
EGMR gebunden sind (sogenannte Orientierungswirkung).6?

Diese Orientierungswirkung kann nach der hier vertretenen Ansicht dahinge-
hend prézisiert werden, dass die EMRK fir die Schweiz in derjenigen Auslegung
verbindlich ist, die ihr durch den EGMR beigemessen wird, so dass sowohl die
materiellen Standards der EMRK als auch die Durchsetzungsmechanismen der
Konvention bzw. die Entscheidungen der durch diese eingesetzten Organe (insb.
des EGMR) durch die Schweiz zu beachten sind.'®3. Hieran andern auch die er-
wéhnte Bindungswirkung der Urteile (lediglich) inter partes und die Einzelfallbe-
zogenheit der Urteile — womit impliziert ist, dass es mitunter fraglich sein kann,
wie weit genau die Verbindlichkeit der Urteile des EGMR reicht'®* — nichts. Denn
auch aus (nur) inter partes wirkenden Urteilen lassen sich haufig Folgerungen fir
andere, gleich gelagerte Konstellationen ziehen (wie weitgehend, ist dann letztlich
eine Auslegungsfrage). Im Ubrigen sind jedenfalls die fiir die Schweiz verbindli-
chen Urteile des EGMR Teil des massgebenden Vélkerrechts im Sinne des Art. 190
BV und auch vom Grundsatz des Vorrangs des Vo6lkerrechts'®® erfasst.1%

Soweit namlich volkerrechtliche Vertrage Bestimmungen Uber die Streitbeile-
gung enthalten und/oder eine (obligatorische) Gerichtsbarkeit einsetzen, der be-
stimmte Aufgaben zugewiesen werden, haben derartige gerichtliche Kontrollme-
chanismen in dem in dem jeweiligen Vertrag vorgesehenen Umfang ebenfalls An-
teil am Grundsatz des Vorrangs des Volkerrechts bzw. dieser kommt auch fur die
Urteile solcher internationaler Gerichte insoweit zum Zuge, wie deren Verbindlich-
keit flir die Vertragsparteien in dem einschlagigen volkerrechtlichen Vertrag vor-
gesehen ist, bezieht sich der Grundsatz des Vorrangs des Voélkerrechts doch nicht
nur auf die materiellen Bestimmungen, sondern auch auf prozedurale Vorgaben.
Insofern und insoweit kann damit die ansonsten zum Zuge kommende dezentrale
Auslegung und Durchsetzung der betroffenen vélkerrechtlichen Regeln grundsétz-
lich keine Anwendung finden. Dies ist namentlich bei der EMRK der Fall, die mit
dem EGMR bzw. den entsprechenden Verfahren einen gerichtlichen Kontrollme-
chanismus vorsieht, wobei die Vertragsparteien sich ausdriicklich verpflichtet ha-
ben, die Urteile des EGMR zu beachten und zu befolgen; hinzu kommt ein spezi-
fisches Uberwachungsverfahren durch das Ministerkomitee (Art. 46 EMRK). Kon-
sequenterweise und letztlich in Umsetzung dieser VVorgaben sieht das nationale
(schweizerische) Recht vor, dass unter bestimmten VVoraussetzungen im Anschluss

162 vgl. Art. 19 EMRK. Aus der Literatur z.B. Besson, Les effets et I’exécution des arréts de la
Cour europbenne de droits de ’homme — Le cas de la Suisse, in: Breitenmoser/Ehrenzeller
(Hrsg.), EMRK und die Schweiz, Referate der Tagung vom 5. Juni 2009 in Bern, 125, 139 f.;
Haefliger/Schirmann, Die Europdische Menschenrechtskonvention du die Schweiz, in: Mil-
ler/Tschannen, Kleine Schriften zum Recht, 158 ff.; Ress, Wirkung und Beachtung der Urteile
und Entscheidungen der Strassburger Konventionsorgane, EUGRZ 1996, 350.

183 Ausdriicklich so auch BGE 139 1 16 E. 5.2.3, 5.3.

164 Zu diesem Aspekt Giovanni Biaggini, Uber die Auslegung der Bundesverfassung und ihr Ver-
haltnis zur EMRK, ZBI. 2013, 316 (332 ff.).

185 Zu diesem, m.w.N., ASTRID EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, 2015,
Art. 5, Rz. 84 ff.

166 In diese Richtung wohl auch BGE 139 | 16 E. 5.3.
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an die Feststellung einer Verletzung der EMRK durch den EGMR eine Revision
eines rechtskraftigen Urteils verlangt werden kann (vgl. insbh. Art. 122 BGG).
Wenn daher in diesem Zusammenhang geltend gemacht wird, den Grundsatz des
Vorrangs des Volkerrechts auch auf Urteile des EGMR zu erstrecken, sei deshalb
fragwirdig, weil sich die Rechtsprechung in eine unvorhergesehene Richtung ent-
wickelt habe, so dass gerade diese Rechtsprechungsentwicklung nicht von dem ur-
sprunglichen innerstaatlichen Zustimmungsakt erfasst sei und der demokratisch le-
gitimierte Verfassungs- und Gesetzgeber bei volkerrechtlichen Abkommen nicht
(im Gegensatz zum innerstaatlichen Recht) mit einer Modifikation der betreffenden
Bestimmungen auf ,unliebsame®“ Rechtsprechungsentwicklungen reagieren
konne,'” so wird die Eigenart des in der EMRK angelegten Kontrollmechanismus
— wobei nur am Rande erwahnt sei, dass die letzte diesbezligliche Modifikation
(Protokoll Nr. 14) nicht nur von der Bundesversammlung genehmigt wurde, son-
dern auch dem fakultativen Referendum unterstand®® — verkannt: Denn jede Ein-
richtung eines (unabhangigen gerichtlichen) Kontrollmechanismus impliziert das
,Risiko*, dass das betreffende Gremium Entscheide trifft bzw. Urteile fallt, die
man vielleicht so nicht erwartet hatte, wobei Uber solche Erwartungen und die
»Richtigkeit” von Urteilen ja auch trefflich gestritten werden kann und auch wird.
Insofern tragt es einem solchen System nicht Rechnung, einen Gegensatz zwischen
dem vereinbarten Vertragsrecht und dem ,,Richterrecht®, das diesen Vertrag aus-
legt, zu konstruieren und letzteres (teilweise) als nicht vereinbart anzusehen: Denn
Hintergrund und Zielsetzung einer obligatorischen gerichtlichen Streitbeilegung
bzw. eines gerichtlichen Kontrollmechanismus bestehen gerade darin, ein gericht-
liches Verfahren vorzusehen, in dessen Rahmen eine verbindliche Streitentschei-
dung erfolgt, sowie — flr den Fall der EMRK — darin, dass in Europa bzw. den
Vertragsstaaten der EMRK ein flr alle geltender und verbindlicher Mindeststan-
dard an Menschenrechtsschutz gewéhrleistet wird (womit gerade dem Grundsatz
der dezentralen Auslegung und Rechtsdurchsetzung eine Absage erteilt wird). Die
fir die Vertragsparteien verbindliche Auslegung der Konvention wird m.a.W. ei-
nem internationalen Gremium (dem EGMR) ibertragen, wozu auch die Kompetenz
gehort, zwischen (zuléssiger) Auslegung und (grundsatzlich unzuléssiger) Ver-
tragsanderung zu unterscheiden, ist doch auch dies eine Frage der Auslegung (was
sich auch daran zeigt, dass in Bezug auf gerade diese Frage im Einzelfall sehr un-
terschiedliche Ansichten vertreten werden). Insofern ist es nicht nachvollziehbar,
aus der ,,Unvorhersehbarkeit* oder der ,,Unvertretbarkeit* dieses oder jenes Urteils
des EGMR (implizit oder explizit) zu folgern, die nach den einschlégigen Verfah-
ren erfolgte Zustimmung zur EMRK kdnne oder solle sich nicht auf derartige Ent-
wicklungen beziehen, zumal offen bleibt, wer dartiber zu entscheiden hat, welche
Entwicklungen nicht mehr von der urspringlichen Zustimmung gedeckt sein sol-
len. Letztlich implizierte diese Sicht, dass die Schweiz an keinem Abkommen teil-
nehmen koénnte bzw. sollte, das einen derartigen obligatorischen

167 Vgl in diese Richtung HANSJORG SEILER, Internationales Richterrecht soll keinen Vorrang
mehr haben, NZZ am Sonntag v. 15.9.2013, 21; ausfihrlicher und in dieselbe Richtung
SEILER, Menschenrechte — Das trojanische Pferd des demokratischen Rechtsstaats, FS Marco
Borghi, 2011, 511 ff.; der Verfasser argumentiert insbesondere, das ,,Richterrecht” dndere die
urspriinglich vereinbarten Regeln, sodass dieses Richterrecht eben gerade nicht vertraglich
vereinbart worden sei.

188 AS 2009 3065.
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Kontrollmechanismus vorsieht, eine Ansicht, die man aus politischer Sicht vertre-
ten kann (wobei ein solcher Ansatz in Bezug auf die EMRK allerdings dazu flhrte,
dass man einen europaweit geltenden Mindeststandard an Grundrechtsschutz in
Frage stellte, ein Ansinnen, das das Gleichgewicht von Rechtsstaat und Demokratie
und insbesondere zentrale Errungenschaften des ersteren ernsthaft gefahrdete). Der
geltenden Rechtslage aber entspricht es jedenfalls nicht, davon auszugehen, dass
,,uberraschende® Urteile des EGMR ,,unverbindlich* seien.

Damit ist selbstverstindlich nicht gesagt, dass alle Urteile des EGMR ,,richtig*
wéren oder man nicht in Bezug auf das eine oder andere Urteil (berechtigte) Kritik
iiben kann; noch weniger gibt es eine Art ,,Recht auf Falschurteile* des EGMR. Es
geht hier einzig und allein um die Frage, wer letztverbindlich tber die Auslegung
entscheidet; dass auch bei diesen letztverbindlichen Entscheidungen — wie Uberall
— Fehler passieren konnen, andert nichts daran, dass es sinnvoll ist, derartige Me-
chanismen vorzusehen, zumal o6ffentliche und wissenschaftliche Diskussionen
auch zu einer Weiterentwicklung der Rechtsprechung beitragen kénnen und — dies
sei nicht vergessen — es auch die Vertragsparteien selbstverstandlich in der Hand
haben, die Rechtsprechung durch eine Anpassung der EMRK selbst zu ,korrigie-
ren* (auch wenn solche Korrekturen auf volkerrechtlicher Ebene komplizierter und
langwieriger sind als auf nationaler Ebene). Im Ubrigen diirfte der Nachweis, dass
der EGMR systematisch ,,falsche* oder unvertretbare Urteile falle, kaum zu fiihren
sein,'® wahrend gleichzeitig die Bedeutung einer obligatorischen internationalen
Gerichtsbarkeit im Bereich des Menschenrechtsschutzes in Europa fir die Gewahr-
leistung eines diesbezliglichen Mindeststandards kaum Uberschétzt werden kann,
so dass es geradezu fahrlassig erscheint, diesen unter Bezugnahme auf einzelne,
maoglicherweise nicht ganz uberzeugende Urteile des EGMR infrage zu stellen.

Damit sind also die vom EGMR entwickelten Ansétze in Bezug auf die Ausle-
gung des Art. 9 EMRK bzw. die Reichweite des Selbstverwaltungsrechts der Reli-
gionsgemeinschaften'’® vollumfanglich auch fiir die Schweiz relevant und zu be-
achten. Wie erortert,}’t diirfte die Rechtslage in der Schweiz — auch unter Bertick-
sichtigung der Rechtsprechung — den VVorgaben der EMRK (so wie sie vom EGMR
ausgelegt werden) Rechnung tragen; angesichts der Massgeblichkeit kantonalen
Rechts in diesem Bereich ist hier jedoch keine abschliessende Aussage maglich.
Jedenfalls wére es aber zu begrissen, wenn die schweizerischen Gerichte in den
relevanten Urteilen und soweit sachdienlich in Zukunft auch explizit auf die Recht-
sprechung des EGMR Bezug nehmen wirden; dies wirde in vielen Fallen die Ar-
gumentation noch ausdifferenzieren und untermauern kénnen.

169 Siehe insoweit auch etwa YVO HANGARTNER, Richterliche Zuriickhaltung des Europaischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte, FS Marco Borghi, 2011, 173 ff., der im Einzelnen darlegt,
wie der EGMR letztlich in aller Regel eine gewisse richterliche Zurlickhaltung ubt, wenn es
um gewisse ,,nationale Eigenheiten* geht.

0 S.0. 2.

I S.0.3.3.
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5.2 Zur Relevanz des Unionsrechts und der Rechtsprechung des
EuGH

Die Schweiz ist bekanntlich kein EU-Mitgliedstaat, so dass weder die unions-
rechtlichen Vorgaben noch die angefiihrte Rechtsprechung des Gerichtshofs als
solche selbstredend fiir die Schweiz nicht verbindlich sind bzw. sein kénnen. Auch
wurden im hier interessierenden Bereich keine (bilateralen) Abkommen mit der
Union abgeschlossen, die an unionsrechtliche Vorgaben ankniipfen, so dass auch
keine staatsvertragliche Pflicht zur Beachtung dem Unionsrecht nachgebildeter
volkerrechtlicher Regelungen besteht. Dies bedeutet aber mitnichten, dass das Uni-
onsrecht unbeachtlich oder irrelevant ware. So wird auch immer wieder darauf hin-
gewiesen, dass sich gegebenenfalls angesichts des engen bilateralen Verhaltnisses
der Schweiz und der EU Anséatze des Unionsrechts und der Rechtsprechung des
EuGH auf die Rechtslage in der Schweiz ubertragen liessen, was auch flr das
Schweizer Religionsverfassungsrecht, insbesondere im Hinblick Verhéltnis Reli-
gion und Staat, gelte."

Rechtsdogmatisch kann sich eine solche ,indirekte Relevanz® aus folgenden
(ggf. auch kombinierbaren) Erwégungen ergeben:

- Erstens ist es denkbar, dass die Auslegung nationaler Normen in Frage steht,
die in (mehr oder weniger enger) Anlehnung an unionsrechtliche VVorgaben er-
lassen wurden, wie dies vielfach im Rahmen des sog. ,,autonomen Nachvoll-
zugs® der Fall ist. Diesfalls hat sich die Auslegung der in Frage stehenden nati-
onalen Vorschriften aufgrund teleologischer und historischer Erwagungen am
unionsrechtlichen ,,Vorbild* zu orientieren (wobei hier aber im Einzelnen Vie-
les streitig ist).1”® Im vorliegenden Zusammenhang ist eine solche Ankniipfung
nicht erkennbar.

- Nicht zu verkennen ist allerdings, zweitens, dass die konzeptionellen Fragen
und Konfliktlinien in Bezug auf die hier relevanten Fragestellungen sowohl im
Unionsrecht als auch im schweizerischen Kontext letztlich parallel gelagert
sind. Insofern konnte auf die durch den EuGH entwickelten Grundsatze und
Abgrenzungskriterien im Sinne einer Inspiration zurtickgegriffen werden.
M.a.W. kdnnte die Rechtslage in der Union in ihrer Auslegung durch den EuGH
als Auslegungshilfe herangezogen werden, und ihr kdme eine rechtsverglei-
chende Inspirationsfunktion zu.

- Schliesslich ist auf einen bislang u.E. zu wenig beachteten Aspekt bzw. Mecha-
nismus hinzuweisen: Wie gezeigt,}’* sind die grundrechtlichen Garantien in der
Grundrechtecharta parallel zu denjenigen in der EMRK ausgestaltet und ihnen
kommt nach Art. 52 Abs. 3 GRCh auch eine parallele rechtliche Tragweite zu.

1723, nur mit weiteren Nachweisen Pérli, Die unterschatzte Bedeutung der EMRK und der Recht-
sprechung des EGMR fir das Arbeitsrecht, AJP 2015, 1671 f.; Berset Bircher/Meier, L’im-
pact du droit international en droit suisse du travail, in: Wyler (Hrsg.), IDAT — Panorama 11l
en droit du travail. Recueil d’etudes réalisées par le practiciens, 2017, 601, 602 ff.

1 Vgl. zur Problematik z.B. Francesco Maiani, Lost in translation: euro compatibility, legal
security, and the autonomous implementation of EU law in Switzerland, ELR 2013, 29 ff;
Matthias Oesch, Die Europdisierung des schweizerischen Rechts, ZSR-Beiheft 50, 2012, 13
ff.

14 S.0.3.1.
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Zudem hat der Gerichtshof klargestellt, dass die in der RL 2000/78 verankerten
Diskriminierungsverbote letztlich primérrechtlich begriindet sind und insoweit
die grundrechtlichen Garantien préazisieren. Damit ist davon auszugehen, dass
sich eine gerichtliche Auslegung der im vorliegenden Zusammenhang relevan-
ten grundrechtlichen Garantien der Grundrechtecharta und der RL 2000/78 im-
mer auch die Tragweite der einschldgigen Vorgaben der EMRK im Blick hat.
Insofern konnen die Ausgestaltung der grundrechtlichen Vorgaben auf EU-
Ebene und die hier referierten Urteile des EuGH als Praxis bzw. Anwendung
der EMRK angesehen werden, dies ungeachtet des Umstands, dass die EU
selbst — im Gegensatz zu all ihren Mitgliedstaaten — nicht Vertragspartei der
EMRK ist, so dass sie bei der Auslegung der EMRK — welche ihrerseits fir die
Schweiz verbindlich ist — in die Erwégungen einzubeziehen sind. So erwahnt
denn auch Art. 31 der Wiener Vertragsrechtskonvention ausdriicklich u.a. die
Ubung (der Vertragsparteien) bei der Anwendung eines Vertrages als massge-
blichen Anhaltspunkt fiir die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage (Art. 31
Abs. 3 lit. b WVK), worunter jedenfalls und insbesondere verbindliche Ge-
richtsurteile fallen. Diese Bestimmung kann in Bezug auf die Rechtsetzung in
der Union und die Rechtsprechung des EUGH im vorliegenden Zusammenhang
zumindest entsprechend herangezogen werden. Hinzu kommt noch, dass die
Union mit ihren (noch) 28 Mitgliedstaaten mehr als die Hélfte der Vertragspar-
teien der EMRK umfasst, was ebenfalls fur eine gewisse Beachtlichkeit ihrer
Praxis fur die Auslegung der EMRK spricht.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Rechtslage in der Union (unter Ein-
schluss der Rechtsprechung des EuGH) jedenfalls als Inspirationsquelle fir die
Schweiz relevant ist. Dariliber hinaus sprechen Uberzeugende Griinde daflr, dass
sie auch im Zuge ihrer Relevanz fir die Auslegung der EMRK — die ihrerseits flr
die Schweiz verbindlich ist — sogar zwingend zu beriicksichtigen ist. Allerdings
muss die genaue Reichweite dieser Bertcksichtigungspflicht im Einzelfall unter
Bezugnahme auf die genau angewandten Vorgaben eruiert werden.

6 Schlussbemerkung

Der Uberblick tber die einschldgige Rechtsprechung des EGMR, EuGH und der
Schweizer Gerichte illustriert die Ahnlichkeit der verschiedenen Entwicklungen.
Trotz eines unterschiedlichen Umgangs mit dem religiésen Selbstbestimmungs-
recht lassen sich doch starke Parallelen aufzeigen. Im Ergebnis stellt die Schweizer
Rechtsprechung darauf ab, dass Entscheidungen im kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht anzusiedeln sind, solange sie keine Konsequenzen im weltlichen Recht
nach sich ziehen, was allerdings bei einer Vielzahl von Konflikten (z.B. Arbeits-
oder Beschaffungsrecht) der Fall sein dirfte. Die europaischen Gerichte siedeln
Entscheidungen ebenfalls im Selbstbestimmungsrecht an, sofern es sich um eine
innerkirchliche Angelegenheit handelt, wobei die Gerichtshofe eine innerkirchli-
che Angelegenheit auch dann annehmen, wenn ein ausreichend starker Bezug zu
der Religionsgemeinschaft und deren Ethos besteht, dies auch, wenn sich weltliche
Konsequenzen abzeichnen (z.B. bei einer Kindigung). Ist unklar, ob eine Konse-
quenz der Kkirchlichen Entscheidung im weltlichem Recht entsteht, ist eine
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Einzelfallentscheidung nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz vorzu-
nehmen, d.h. die beiden Rechtsguter nicht Gberméssig eingeschrankt werden sol-
len. Zu diesem Zweck erarbeiteten die Gerichtshofe Abgrenzungskriterien.

Diese Aspekte der europdischen Rechtsprechung kénnten bzw. sollten auch in der
Schweiz im kirchlichen Arbeitsrecht zur Auflésung von Spannungsfeldern von
kirchlicher Selbstbestimmung und Diskriminierungsverbot dienen, so z.B. die so-
wohl vom EGMR als auch vom EuGH herangezogenen Kriterien (wesentlich,
rechtmassig und gerechtfertigt) in Bezug auf arbeitsrechtliche Konflikte. Eine der-
artige Heranziehung erscheint nicht nur im Sinne einer rechtsvergleichenden Inspi-
ration sachdienlich, sondern aufgrund der Bindungswirkung der Urteile des EGMR
und die Relevanz der Rechtsprechung des EuGH fir die Auslegung der EMRK
auch aus rechtlicher Sicht geboten. Insofern ist zu hoffen, dass die Rechtsprechung
in Zukunft verstarkt explizit auf die Rechtsprechung der européischen Gerichte Be-
zug nimmt. Ein ,,Umbruch® fiir die Rechtslage in der Schweiz diirfte hiermit kei-
neswegs verbunden sein; vielmehr ist zu erwarten, dass auf diese Weise die Argu-
mentationslinien und Abgrenzungen deutlicher und vorhersehbarer werden.
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