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Abstract

Der EuGH stellte in der Rechtssache Egenberger Kriterien fir die Zuldssigkeit reli-
gionsbezogener Einstellungsvoraussetzungen auf, die von der bisherigen Rechtspre-
chung des BVerfG abweichen. In einem Verfahren vor dem BVerfG soll daher ge-
klirt werden, ob der EuGH hierdurch seine Kompetenzen iiberschritten hat. Der
EuGH entwickelte seine Vorgaben im Rahmen seiner Auslegung der Richtlinie
2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf. Diese Vorgehensweise ist allerdings
nur zuldssig, wenn eine entsprechende Gesetzgebungskompetenz fir den Erlass der
vorgenannten Richtlinie bestand. Die Antwort auf diese — vom EuGH nicht erorter-
te — Frage lisst sich dem Primirrecht nicht ohne Weiteres entnehmen, ist im Ergeb-
nis aber zu bejahen. Sowohl die Kompetenz zur Regelung von ,,Arbeitsbedingun-
gen® in Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 1.V.m. Abs. 2 EGV (jetzt Art. 153 Abs. 1 lit. b) i.V.m.
Abs. 2 lit. b) AEUV) als auch diejenige zur Bekimpfung von Diskriminierungen in
Art. 13 EGV (jetzt Art. 19 Abs. 1 AEUV) sind formal einschligig. Die letztere bildet
schliefflich die geeignete Rechtsgrundlage, weil der eindeutige Schwerpunkt der
Richtlinie in der Bekimpfung von Diskriminierungen liegt. Auch die Ausiibung
dieser Kompetenz begegnet aus der Perspektive des Europarechts keinen durchgrei-
fenden Bedenken. Ebenso wenig liegt ein Eingriff in die integrationsfeste Verfas-
sungsidentitit des Art.79 Abs.3 GG vor. Zwar weichen die Vorgaben beider Ge-
richte auf den ersten Blick erheblich voneinander ab, bei niherer Betrachtung
gewihren sie aber Umsetzungsspielriume, die fir einen Kompromiss genutzt wer-
den konnen.

Egenberger and the EU’s competence to legislate for the protection of job appli-
cants against discrimination on grounds of religion

In Egenberger, the Court of Justice of the European Union (CJEU) explained when
it is permissible to require religious affiliation as a condition of employment. The
Court’s criteria differ from those developed by the German Constitutional Court
(Bundesverfassungsgericht). A constitutional complaint to the Bundesverfassungs-
gericht argues that the CJEU overstepped its competence (ultra vires review). The
CJEU derived its criteria from its interpretation of Directive 2000/78/EC establish-
ing a general framework for equal treatment in employment and occupation. Never-
theless, the question arises whether the legislator was competent to adopt said direc-
tive. The answer to this question — not discussed by the CJEU — cannot be deduced
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easily from primary law. Nevertheless, it can ultimately be answered in the affirma-
tive. The legislative powers to regulate (a) “working conditions” in Art. 137 (1) 2nd
dash and (2) TEC (now Art. 153 (1) lit. b), (2) lit. b) TFEU), and (b) to fight dis-
crimination in Art. 13 TEC (now Art. 19 (1) TFEU) are formally applicable. It is the
latter article, however, which provides the proper legal basis, since the directive’s fo-
cus clearly lies on combatting discrimination. Furthermore, the way in which the
legislator made use of this power causes no significant concerns from the perspec-
tive of EU Law. There is also no interference with the identity of the German con-
stitution as protected by Art.79 (3) of the Grundgesetz. Indeed, the criteria of the
two courts, while prima facie different, both contain scope for interpretative flexi-
bility, which can be used for a compromise.

Keywords: Egenberger, Discrimination Based on Religion, Directive 2000/78/EC,
EU Competence, National Identity, Ultra Vires Review, German Constitution,
Bundesverfassungsgericht, Treaty on the Functioning of the European Union,
Treaty Establishing the European Community

A. Einfithrung

Im Fall Egenberger geht es um die Frage, unter welchen Voraussetzungen kirchliche
Arbeitgeber (Kirchen oder kirchennahe Einrichtungen) die Zugehorigkeit zu ihrer
Religion als Einstellungsvoraussetzung festlegen konnen. Fiir kirchliche Arbeitge-
ber handelt es sich um einen zentralen Punkt ihres verfassungsrechtlich garantierten
Selbstbestimmungsrechts. Da der EuGH! und das BVerfG? unterschiedliche Krite-
rien fir die Zuldssigkeit einer solchen beruflichen Anforderung aufgestellt haben,
birgt der Fall zugleich das Potenzial eines Konflikts zwischen diesen beiden Gerich-
ten und zwischen dem Europarecht und dem nationalen Verfassungsrecht. Zusatzli-
che Aktualitit gewinnt dies dadurch, dass derzeit noch eine Verfassungsbeschwer-
de’ anhingig ist. Sie richtet sich zwar formal gegen die letztinstanzliche
Entscheidung des BAG,* wird aber dazu fithren, dass sich das BVerfG inzident auch
mit den Vorgaben des EuGH befassen muss.

Der EuGH entwickelte seine Vorgaben im Rahmen seiner Auslegung der Richtli-
nie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf> (im Folgenden: Richtlinie bzw.
RL). Er hat sich jedoch nicht mit der Frage befasst, ob der Richtliniengeber
Uberhaupt die Kompetenz besafl, Vorgaben fiir die Einstellung von Arbeitnehmern
— noch dazu im kirchlichen Bereich — aufzustellen. Diese Frage hitte jedoch einer
Erorterung bedurft, weil sich ihre Antwort dem Primiarrecht nicht so einfach ent-

1 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLLI:EU:C:2018:257.
2 Allerdings eine Kiindigung betreffend: BVerfGE 137, 273.

Az.:2 BvR 934/19.

Pieroth/Barczak, NJOZ 2019/51, S. 1649.

5 ABIL L 303 v.2.12.2000, S. 16 ff.
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nehmen lisst. Das Fehlen einer Kompetenz wiirde bedeuten, dass der europiische
Gesetzgeber beim Erlass der Richtlinie und der EuGH im Rahmen ihrer Auslegung
thre Kompetenz jeweils iiberschritten hitten. Das konnte einen Ultra-vires-Akt ge-
mif der Rechtsprechung des BVerfG® darstellen.” Daher befasst sich der vorliegen-
de Beitrag tiberwiegend mit dieser Kompetenzfrage.

Nach einer Darstellung des Verfahrensgangs im Fall Egenberger und des rechtli-
chen Konflikts (B.) folgt die Priifung, ob der europiische Gesetzgeber befugt war,
Vorgaben zur beruflichen Anforderung der Kirchenzugehorigkeit aufzustellen (C.).

B. Verfahrensgang und rechtlicher Konflikt

Eine Relevanz fir die hiesige Untersuchung erhilt der Verfahrensgang im Fall
Egenberger erst mit der Vorlage durch das BAG beim EuGH. Zunichst werden der
Sachverhalt (L.), die rechtliche Ausgangslage (I1.), die Vorlage durch das BAG und
die Entscheidung des EuGH (II1.) dargestellt. Im Anschluss erfolgt eine Bewertung,
inwieweit sich die Vorgaben des EuGH und des BVerfG unterscheiden (IV.). Dies
ist insbesondere fiir die spiter® erdrterte Frage relevant, ob die europarechtlichen
Vorgaben die nationale Identitit als mogliche Grenze der Kompetenzausiibung be-
rihren. Schlieflich wird die Umsetzung der EuGH-Entscheidung durch das BAG
erortert (V.).

I. Der Sachverhalt

Das Evangelische Werk fiir Diakonie und Entwicklung, eine Organisation insbe-
sondere der Evangelischen Kirche Deutschlands (EKD), schrieb eine Referenten-
stelle aus, die die Mitwirkung an einem Bericht zur Umsetzung der UN-Antirassis-
muskonvention durch Deutschland zum Gegenstand hatte. Zu den Anforderungen
zihlte u.a. die Mitgliedschaft in einer evangelischen oder einer anderen der Arbeits-
gemeinschaft Christlicher Kirchen angehérenden Kirche (im Folgenden: Kirchen-
zugehorigkeit). Frau Egenberger bewarb sich ohne Angaben zu ihrer Konfession er-
folglos auf diese Stelle und machte spiter eine Entschidigung aufgrund einer
Diskriminierung geltend.’

Das Evangelische Werk argumentierte im anschliefenden Gerichtsverfahren u.a.
damit, dass das kirchliche Selbstbestimmungsrecht es thm erlaube, die Kirchenzuge-
horigkeit als Einstellungsvoraussetzung festzulegen. Die Kirchenzugehorigkeit sei
nach dem kirchlichen Selbstverstindnis erforderlich, weil diesem zufolge jeder sei-
ner Angestellten als Teil der christlichen Dienstgemeinschaft einen Beitrag zur Er-

6 Z.B.BVerfGE 154, 17, Rn. 1101f.

7 Hierfir: Unrub, ZevKR 2019/2, S. 208; Herbolsheimer, S. 326 f. Dagegen: Pieroth/Barczak,
NJOZ 2019/51, S.16491f. Ferner: Malorny, EuZA 2019/4, S.453. Vilkerding bejaht eine
Kompetenziiberschreitung (S. 3801.), sicht aber die weitere Voraussetzung der Offensicht-
lichkeit des Verstofles als nicht gegeben (S. 389).

C.IV.2.

9 BAGE 164,117,Rn.7,9, 11 = NZA 2019/7, S. 457.

(o)
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fullung des kirchlichen Sendungsauftrags leiste. Davon abgesehen sei die Kirchen-
zugehorigkeit angesichts der Art der hier ausgeschriebenen Titigkeit eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung, u.a. da der Stelleninhaber als Referent un-
mittelbar nach aufien titig werde und die Meinung des Evangelischen Werks in Lite-
ratur, Offentlichkeit und Politik vertrete.1®

IL. Die rechtliche Ausgangslage
1. Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht nach der Rspr. des BVerfG

Das BVerfG hat sich bisher noch nicht mit der Kirchenzugehorigkeit als Einstel-
lungsvoraussetzung bei kirchlichen Arbeitgebern befasst. Hingegen waren Kiindi-
gungen von Arbeitnehmern aufgrund von Verstoflen gegen religiose Verhaltensre-
geln bereits wiederholt Gegenstand seiner Rechtsprechung.!! Die in diesem Kontext
entwickelten Grundsitze lassen sich jedoch auf die vorliegende Problematik der
Einstellung von Arbeitnehmern Ubertragen, da sich vergleichbare Fragen nach
einem schonenden Ausgleich der betroffenen Grundrechte und nach der Wiirdi-
gung eines glaubensbasierten Vortrags durch staatliche Gerichte stellen.'?

Auf Seiten des kirchlichen Arbeitgebers ist das durch das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht (Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs.3 WRYV, Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) ge-
schiitzte Interesse zu berlicksichtigen, Personen zu beschiftigen, die sich mit seinen
Werten identifizieren und entsprechend verhalten.!® Welche Grundrechte auf Seiten
des Arbeitnehmers bzw. Bewerbers betroffen sind, hingt vom Einzelfall ab. Im Fall
Egenberger steht vor allem die durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschutzte Freiheit im
Zentrum, keiner oder einer anderen Kirche anzugehoren.!* Staatliche Gerichte ha-
ben einen schonenden Ausgleich der Interessen herzustellen und sind dabei mit der
Herausforderung konfrontiert, ob und inwiefern sie den glaubensbasierten Vortrag
des kirchlichen Arbeitgebers tiberpriifen und bewerten diirfen. Hierfiir hat das
BVerfG eine zweistufige Priifung entwickelt. In dem zugrundeliegenden Fall ging es
um die Kindigung eines Chefarztes aufgrund einer Wiederheirat, die aus Sicht sei-
nes kirchlichen Arbeitgebers eine schwere Verletzung der im Arbeitsvertrag vorge-
sehenen Loyalititsobliegenheit darstellte, sein Handeln an der Glaubens- und Sit-
tenlehre und an der Rechtsordnung der katholischen Kirche auszurichten.!® Die
anldsslich dieses Falles entwickelte Zwei-Stufen-Priifung wird zunichst dargestellt
und anschlieflend auf den Einstellungskontext iibertragen.

Auf der ersten Stufe wird ermittelt, ob aus kirchlicher Sicht ein Loyalititsverstof§
vorliegt und wie schwer dieser wiegt. Dabeti ist festzustellen, ob ein kirchlicher Ar-
beitgeber an der Verwirklichung des kirchlichen Auftrages teilhat, ob die vom Ar-

10 BAGE 164, 117, Rn. 16f. = NZA 2019/7, S. 458.

11 BVerfGE 70, 138; BVerfGE 137, 273 = NZA 2014/24, S. 1387.
12 Hierfiir auch: Volkerding, S. 1811.

13 BVerfGE 137, 273 = NZA 2014/24, S. 1387, Rn. 83 ff.

14 Vgl. BVerfG, NZA 2002/11, S. 609.

15 BVerfGE 137,273 = NZA 2014/24,S.1387.
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beitnehmer verletzte Loyalititsobliegenheit Ausdruck eines kirchlichen Glaubens-
satzes ist und welches Gewicht dieser Loyalititsobliegenheit und einem Verstof§
hiergegen nach dem kirchlichen Selbstverstandnis zukommt. Bei diesen Feststellun-
gen haben staatliche Gerichte das kirchliche Selbstverstindnis zugrunde zu legen.
Ob der Vortrag des kirchlichen Arbeitgebers das kirchliche Selbstverstindnis wie-
dergibt, konnen die Gerichte lediglich einer Plausibilititskontrolle unterziehen, z.B.
indem sie eine Auskunft der zustindigen Kirchenbehorde oder ein theologisches
Sachverstindigengutachten einholen.!®

Staatliche Gerichte diirfen bei einer solchen Prifung aber keine Bewertung der
Glaubenssitze vornehmen. Das heiflt z.B. fiir den Fall der Wiederheirat, dass ein
Gericht keine eigene Bewertung vornehmen darf, ob eine Wiederheirat einen
schweren Verstof§ gegen sie darstellt oder ob die Titigkeit des Chefarztes eine Nihe
zur Verkiindigung des Glaubens aufweist und daher die Einhaltung der Glaubens-
und Sittenlehre wichtig erscheint. Gerade die Beurteilung der Verkiindigungsnihe
und die Abstufung von Loyalititsobliegenheiten unter den Mitarbeitern sind Aus-
fluss des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts. Eine Bewertung der Glaubenssitze
ist ausnahmsweise nur dann erlaubt, wenn diese im Widerspruch zu grundlegenden
verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen stehen.!”

Auf der zweiten Stufe haben die Gerichte das Selbstbestimmungsrecht des kirch-
lichen Arbeitgebers den Interessen und Grundrechten des Arbeitnehmers in einer
offenen Gesamtabwigung gegeniiberzustellen. Dabei geht die Entscheidung des
BVerfG primir auf kindigungsspezifische Gesichtspunkte ein. Fir den vorliegen-
den Kontext der Einstellung von Arbeitnehmern ist die Feststellung des Gerichts
von Relevanz, dass der staatlichen Rechtsordnung eine Verabsolutierung von
Rechtspositionen jenseits der Menschenwiirde fremd sei — ein Argument, aus dem
es das Fehlen absoluter Kiindigungsgriinde ableitet.!

Die Anwendung der Zwei-Stufen-Priifung auf den Einstellungskontext bedeutet,
dass auf der ersten Stufe zu ermitteln ist, welche Relevanz die Besetzung der kon-
kreten Stelle mit einem Kirchenangehorigen aus kirchlicher Sicht hat. Dabeti ist fest-
zustellen, ob es einen Glaubenssatz gibt, der die Einstellung von Kirchenangehori-
gen in dem jeweils betreffenden Fall fordert. Beruft sich der kirchliche Arbeitgeber
z.B. auf das Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft, kann im Rahmen einer
Plausibilititskontrolle gepriift werden, ob dieses Leitbild einen Glaubenssatz wider-
spiegelt und ob die Einstellung von Personen ohne Kirchenzugehorigkeit hiergegen
verstofit. Argumentiert der kirchliche Arbeitgeber zudem mit der Bedeutung der
konkreten Stelle, z.B. mit der Verkiindigungsnihe der Titigkeit, kann auch dieser
Vortrag auf Plausibilitit hin tiberpriift werden.

Auf der zweiten Stufe sind im Rahmen einer offenen Gesamtabwigung das Inter-
esse des Bewerbers auf ein moglichst diskriminierungsfreies Verfahren und das In-
teresse des kirchlichen Arbeitgebers auf Einstellung von Kirchenangehorigen in

16 BVerfGE 137,273 = NZA 2014/24, S. 1387, Rn. 113, 116.
17 BVerfGE 137,273 = NZA 2014/24, S. 1387, Rn. 115, 1181.
18 BVerfGE 137, 273 = NZA 2014/24, S. 1387, Rn. 120, 125.
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einen schonenden Ausgleich zu bringen. Fiir die Betroffenheit des Bewerbers ist es
entscheidend, welche konkrete Bedeutung die Kirchenzugehorigkeit im Bewer-
bungsprozess einnimmt. Die Kirchenzugehorigkeit kann eine ,,starre” Einstellungs-
voraussetzung oder lediglich ein ,flexibleres“ Einstellungskriterium bilden. Einstel-
lungsvoraussetzung bedeutet, dass Bewerbungen von Personen, die diese
Anforderung nicht erfiillen, von vornherein keine Berticksichtigung finden sollen.
Demgegeniiber impliziert die Annahme eines Einstellungskriteriums, dass der Kir-
chenzugehorigkeit im Bewerbungsverfahren (mitunter zentrale) Bedeutung zu-
kommt, aber Personen, die diese Anforderung nicht erfiillen, ebenfalls zur Bewer-
bung aufgefordert und entsprechend (wenn auch eventuell nachrangig) in Betracht
gezogen werden.

Der kirchliche Arbeitgeber kann die Festlegung der Kirchenzugehorigkeit als
Einstellungskriterium mit dem Argument rechtfertigen, dass er bevorzugt Kirchen-
angehorige einstellen mochte, um das Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft
zu verwirklichen oder — allgemeiner — die Identifikation der Mitarbeiter mit seinen
Werten sicherzustellen. Da sich auch Bewerber, die kein Kirchenmitglied sind, am
Bewerbungsverfahren beteiligen konnen, findet ein schonender Interessenausgleich
statt.

Legt der kirchliche Arbeitgeber die Kirchenzugehorigkeit jedoch weitergehend
als ,starre“ Einstellungsvoraussetzung fest, muss er nachvollziehbar darlegen, war-
um die konkrete Stelle nur mit einem Kirchenangehorigen besetzt werden kann.
Dies aber lisst sich allein mit dem Leitbild der christlichen Dienstgemeinschaft
nicht plausibel darlegen, weil hieraus augenscheinlich bereits nach dem kirchlichen
Selbstverstindnis kein Verbot folgt, Personen ohne Kirchenzugehorigkeit einzustel-
len. Kirchliche Arbeitgeber beschiftigen bekanntermaflen auch Personen, die nicht
threm Glauben angehoren. Bereits die Richtlinien des Rates der EKD tiber kirchli-
che Anforderungen der beruflichen Mitarbeit in der EKD und ihrer Diakonie!” und
die fiir den katholischen Bereich geltende Grundordnung des kirchlichen Dienstes
im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse?® sehen diese Moglichkeit explizit vor.?!
Die Anerkennung eines solchen — unterstellten — Verbots als ausreichender Recht-
fertigungsgrund wire auch deshalb problematisch, weil dann eine offene Gesamtab-
wigung und damit die Berticksichtigung der Interessen des Bewerbers gar nicht
moglich wiren. Eine solche Vorgehensweise kime einer Verabsolutierung der
Rechtsposition des kirchlichen Arbeitgebers gleich, die das BVerfG ablehnt. Daher
muss ein kirchlicher Arbeitgeber zur Rechtfertigung einer ,starren® Einstellungs-

19 §3 Abs.1S.2, Abs. 2S. 3 der o.g. Richtlinie, abrufbar unter: https://www.kirchenrecht-e
kd.de/document/3144 (20.6.2022).

20 Vgl. Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2, Abs. 3 der o.g. Grundordnung, abrufbar unter: https://w
ww.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/VDD/Grundordnung GO-30-04-2
015_final.pdf (20.6.2022).

21 Vgl. zum gesamten Gedankengang: ArbG Berlin, Urt. v. 18.12.2013, 54 Ca 6322/13, juris,
Rn. 95f. = BeckRS 2014, 65182; Benecke, in: BeckOGK, §9 AGG, Rn. 31; Thiising, in:
MiKoBGB, §9 AGG, Rn.12. A.A.: LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.5.2014, 4 Sa
157/14, 4 Sa 238/14, juris Rn.110f. = BeckRS 2014, 71446 Rn.77ff.; Joussen, NZA
2008/12, S. 678.
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voraussetzung weitere Argumente vorbringen, die sich auf die konkret ausgeschrie-
bene Stelle beziehen.??

Im Fall Egenberger spricht die Stellenausschreibung (,,Die Mitgliedschaft ... set-
zen wir voraus.“)?® fir die Annahme einer ,starren” Einstellungsvoraussetzung.
Entsprechend sind bei der Abwigung die hoheren Rechtfertigungsanforderungen
zugrunde zu legen. Das Evangelische Werk musste somit darlegen, warum die Kir-
chenzugehorigkeit des Stelleninhabers im Hinblick auf die Besonderheiten der kon-
kreten Stelle erforderlich ist. Ob die Rechtfertigungsvoraussetzungen im Fall Egen-
berger erfillt sind, ist jedoch nicht Gegenstand der vorliegenden Abwandlung, bei
der die abstrakte Frage nach der Vereinbarkeit europa- und verfassungsrechtlicher
Vorgaben im Fokus steht.

2. Die Vorgaben der RL und ihre Umsetzung ins nationale Recht

Die Richtlinie verbietet eine religionsbezogene Benachteiligung bei der Einstellung
von Arbeitnehmern (Art. 1 i.V.m. Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 a) RL). Die Mit-
gliedstaaten konnen aber eine Ausnahme fiir kirchliche Arbeitgeber vorsehen, wenn
die Religion nach der Art der Titigkeiten oder der Umstinde ihrer Austibung eine
wesentliche, rechtmaflige und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des
Ethos des kirchlichen Arbeitgebers darstellt (vereinfachte Darstellung von
Art.4 Abs.2 UA 1S.1RL).

Diese Vorgaben setzte der nationale Gesetzgeber im Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) um, indem er ein religionsbezogenes Benachteiligungsverbot fiir
die Einstellung von Arbeitnehmern in §1 .V.m. §2 Abs.1 Nr.1 AGG und eine
Ausnahme fur kirchliche Arbeitgeber in §9 Abs. 1 AGG vorsah. Die Tatbestands-
voraussetzungen des §9 Abs. 1 AGG decken sich jedoch nicht mit denjenigen des
Art.4 Abs.2 UA 1 S.1 RL. Diese — hier nicht relevante — Diskrepanz veranlasste
das BAG zu einer Vorlage an den EuGH.

ITI. Die Vorlage des BAG und die Entscheidung des EuGH

Das BAG wollte abkliren, welche Vorgaben Art.4 Abs.2 UA 1 S.1 RL statuiert,
um feststellen zu konnen, ob diese von denjenigen des §9 Abs.1 AGG abweichen
und §9 Abs. 1 AGG als Folge dessen richtlinienkonform auszulegen ist.2* Dartiber
hinaus wollte das BAG explizit wissen, wie die einzelnen Tatbestandsmerkmale des
Art.4 Abs.2 UA 1 S.1 RL auszulegen sind und welche Prifungsdichte hierbei an-
zuwenden ist. Dabei verwies es auf die Moglichkeiten einer umfassenden Kontrolle,
einer Plausibilititskontrolle und einer Missbrauchskontrolle.?> Zuvor hatte es erliu-

22 1. Erg.: Thiising, in: MiKoBGB, §9 AGG, Rn. 12; Benecke, in: BeckOGK, §9 AGG,
Rn.31f1.

23 BAGE 164,117, Rn.7 = NZA 2019/7, S. 457.

24 BAGE 154, 285, Rn. 45-51.

25 BAGE 154, 285, Rn. 63.
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tert, dass das BVerfG eine Plausibilititskontrolle zum Schutz des verfassungsrecht-
lich geschiitzten Selbstbestimmungsrechts der Kirchen entwickelt habe.?¢

Laut EuGH muss das Vorliegen der Voraussetzungen des Art.4 Abs.2 UA 1S.1
RL einer ,wirksamen gerichtlichen Kontrolle“ unterzogen werden.?” Dabei miiss-
ten die Gerichte — abgesehen von ganz auflergewohnlichen Fillen — davon Abstand
nehmen, die Legitimitit des Ethos der betreffenden Kirche als solches zu beurtei-
len.?® Der EuGH ging aber trotz der expliziten Frage des BAG nicht darauf ein, ob
es sich bei der ,wirksamen gerichtlichen Kontrolle um eine Vollkontrolle, eine
Plausibilititskontrolle oder eine Missbrauchskontrolle handelt.

Die Rechtmifigkeit einer Ungleichbehandlung wegen der Religion hinge vom
objektiv iberpriifbaren Vorliegen eines direkten Zusammenhangs zwischen der vom
Arbeitgeber aufgestellten Anforderung der Religionszugehorigkeit und der fragli-
chen Taugkeit ab. Ein solcher Zusammenhang konne sich entweder aus der Art die-
ser Tatigkeit ergeben — z.B., wenn sie mit der Mitwirkung an der Bestimmung des
Ethos der betreffenden Kirche oder Organisation oder einem Beitrag zu deren Ver-
kiindigungsauftrag verbunden sei — oder aus den Umstinden ihrer Ausiibung, z.B.
aus der Notwendigkeit, fiir eine glaubwiirdige Vertretung der Kirche oder Organi-
sation nach auflen zu sorgen.?

Dartiber hinaus miusse diese berufliche Anforderung angesichts des Ethos der
Kirche oder Organisation ,wesentlich, rechtmiafiig und gerechtfertigt sein. Auch
wenn es den staatlichen Gerichten im Regelfall nicht zustehe, tber das der berufli-
chen Anforderung zugrunde liegende Ethos als solches zu befinden, obliege es ih-
nen jedoch, festzustellen, ob diese drei Kriterien in Anbetracht des betreffenden
Ethos im Einzelfall erfiillt seien.*°

Das Tatbestandsmerkmal ,,wesentlich“ beinhalte, dass die Religionszugehorigkeit
aufgrund der Bedeutung der betreffenden beruflichen Titigkeit fiir die Bekundung
des Ethos des kirchlichen Arbeitgebers oder die Austibung seines Rechts auf Auto-
nomie notwendig sein misse. Das Kriterium ,rechtmiflig” solle sicherstellen, dass
das Erfordernis einer Religionszugehorigkeit nicht zur Verfolgung eines sachfrem-
den Ziels eingesetzt werde. Das Adjektiv , gerechtfertigt* habe zwei Implikationen.
Zum einen mussten die hier erdrterten Kriterien einer gerichtlichen Kontrolle un-
terliegen. Zum anderen habe der kirchliche Arbeitgeber darzulegen, dass die geltend
gemachte Gefahr einer Beeintrichtigung seines Ethos oder Rechts auf Autonomie
wahrscheinlich und erheblich sei, so dass sich die Religionszugehorigkeit tatsichlich
als notwendig erweise. Schliellich miisse die Anforderung der Religionszugehorig-
keit verhiltnismafig sein.’!

26 BAGE 154,285, Rn. 151., 46.

27 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 55,
59.

28 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 61.

29 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLIEU:C:2018:257, Rn. 63.

30 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 64.

31 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 65—
68.
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IV. Vergleich der Rechtsprechung von EuGH und BVerfG

Die Herangehensweise von BVerfG und EuGH stimmen insofern tiberein, als beide
Gerichte eine Abwigung der betroffenen Rechte im Rahmen einer Verhiltnismaflig-
keitspriifung durchfithren. Die Definitionen des EuGH sind sehr abstrakt und er-
fahren lediglich durch einzelne Beispiele eine Konkretisierung. Dadurch beldsst der
EuGH den nationalen Gerichten aber auch eine gewisse Flexibilitit, seine Vorgaben
grundrechtsschonend ins nationale Recht umzusetzen.’? Die grundsitzliche Ge-
meinsamkeit bei der Herangehensweise zeigt sich auch im Fall Egenberger. Hier ist
es nach den Mafistiben beider Gerichte erforderlich, dass das Evangelische Werk im
Hinblick auf die Besonderheiten der ausgeschriebenen Stelle darlegt, warum nur die
Einstellung eines Kirchenangehérigen in Betracht kommt, wihrend das allgemeine
Argument der christlichen Dienstgemeinschaft keinen ausreichenden Rechtferti-
gungsgrund bildet (B. II. 1., IIL.).

Der mafigebende Unterschied konnte auf den ersten Blick in der unterschiedli-
chen Kontrolldichte liegen. Nach dem BVerfG diirfen staatliche Gerichte den Vor-
trag des kirchlichen Arbeitgebers explizit nur einer Plausibilititskontrolle auf der
Basis des kirchlichen Selbstverstindnisses unterziehen. Demgegentiber verlangt der
EuGH eine ,wirksame gerichtliche Kontrolle“. Doch ist nicht eindeutig, ob hier
tiberhaupt eine Diskrepanz besteht. Der EuGH hat sich nicht dazu gedufert, ob die
Plausibilitdtskontrolle des BVerfG seinen Vorgaben widerspricht, obwohl das BAG
ithn explizit danach gefragt hatte. Stattdessen ist er mit der o.g. Formulierung vage
geblieben.

Den weiteren Entscheidungsgrinden lassen sich ebenfalls keine konkreten Aus-
sagen zur Plausibilititskontrolle entnehmen. Die Vorgabe, dass die Priifung der Kri-
terien des Art.4 Abs.2 UA 1S.1 RL ,in Anbetracht des Ethos“ zu erfolgen habe,
paraphrasiert lediglich den in der Norm enthaltenen Begriff ,,angesichts des Ethos®.
Diese Begriffe bringen jedenfalls zum Ausdruck, dass das Ethos zu beriicksichtigen
ist. Auch wenn sie kein hinreichendes Indiz dafiir bilden, dass die Prifung — wie bei
einer Plausibilititskontrolle — primir auf der Grundlage des Ethos zu erfolgen hat,
schlieffen sie ein solches Verstindnis nicht aus. Da nach Art. 41 der Verfahrensord-
nung des EuGH?? nur die Verfahrenssprache, hier Deutsch, verbindlich ist, konnen
die anderen Sprachfassungen des Urteils bei der Auslegung der Entscheidung nicht
berticksichtigt werden.>*

Zu berticksichtigen gilt es, dass der EuGH den staatlichen Gerichten grundsitz-
lich verbietet, das Ethos zu bewerten. Dies zeigt jedenfalls, dass der EuGH eine

32 Ahnlich: Vilkerding, S. 153 f. Frage der Feinabstimmung: Stein, ZESAR 2018/7, S. 283.

33 ABIL L 265v.29.9.2012,S. 16.

34 Teilweise wird zusitzlich der franzosischen Sprachfassung Bedeutung beigemessen (z.B.
Classen, EuR 2018/6, S. 762), weil dies die Arbeitssprache des EuGH darstellt. Vorliegend
ergeben sich aus der franzosischen Fassung aber ohnehin keine weitergehenden Erkennt-
nisse. Lediglich die englische Sprachfassung (,from the point of view of that ethos®,
Rn. 64 der Entscheidung) enthilt einen Anhaltspunkt fiir die Zulissigkeit einer Plausibili-
titskontrolle.
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echte Vollkontrolle ablehnt.>> Abgesehen davon lisst er es offen, welche Kontroll-
dichte ithm konkret vorschwebt. Er hat den nationalen Gerichten durch die abstrak-
te Vorgabe einer ,wirksamen gerichtlichen Kontrolle“ letztlich einen Umsetzungs-
spielraum belassen.

Dieser Spielraum umfasst moglicherweise auch die Plausibilititskontrolle des
BVerfG.*¢ Dafiir spricht zunichst, dass der EuGH dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht ebenfalls eine hohe Bedeutung beimisst. Dies kommt in der mehrfachen
Erwihnung zum Ausdruck, dass die Prifung in Anbetracht des Ethos zu erfolgen
habe’” und die Gerichte hierbei das der beruflichen Anforderung zugrundeliegende
Ethos grundsitzlich nicht beurteilen dirften.?8

Das Schweigen des EuGH zur Plausibilitatskontrolle konnte zudem als Aus-
druck des nationalen Umsetzungsspielraums zu bewerten sein. Zum einen durfte es
einer besonderen Riicksichtnahme auf die verfassungsrechtliche Sensibilitit der Fra-
ge geschuldet sein. So war dem EuGH aufgrund der Vorlage des BAG bekannt, dass
das BVerfG die Plausibilititskontrolle zum Schutz des verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Selbstbestimmungsrechts entwickelt hatte. Fiir eine Rucksichtnahme des
EuGH spricht der in den letzten Jahren — trotz im Einzelfall divergierender Rechts-
auffassungen — gepflegte Dialog der Gerichte. Zum anderen konnte sich der EuGH
auch deshalb nicht zur Plausibilititskontrolle geduflert haben, weil thm dieses natio-
nale Rechtskonzept nicht hinreichend vertraut war, um eine valide Aussage dariiber
zu treffen, ob es seinen Vorgaben entspricht. Dies gilt erst recht vor dem Hinter-
grund, dass das BAG die Rechtsprechung des BVerfG in seiner Vorlage an den
EuGH offensichtlich falsch dargestellt hatte. Das BAG hatte namlich ausgefiihre,
dass ein kirchlicher Arbeitgeber verbindlich selbst dariiber bestimmen konne, ob
die Kirchenzugehorigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstelle, und
dass eine solche Entscheidung ohne weitergehende gerichtliche Kontrolle hinzuneh-
men sei.’? Nachdem auch der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen den hiervon
abweichenden Vortrag der Bundesregierung angesprochen hatte,* diirfte der EuGH
Zweifel daran gehabt haben, ob ihm verlissliche Informationen fiir die Beurteilung
der Plausibilititskontrolle vorlagen. Daher liegt es insgesamt nahe, dass der EuGH
dem BVerfG die Beurteilung tberlassen wollte, inwiefern die Plausibilititskontrolle
seinen Vorgaben entspricht oder einer Modifikation*! bedarf.

35 1. Erg.: Classen, EuR 2018/6, S.763; a.A. z.B.: Fublrott, NZA 2018/9, S.574.

36 A.A.: Fublrott, NZA 2018/9, S.574; Jacobs, RAA 2018/5, S.267; Wienbracke, NZA-RR
2018/7, S.350; Unrub, ZevKR 2019/2, S.200; Klein, EuR 2019/3, S.349; Junker, NJW
2018/26, S. 1852; Thiising, in: MiKoBGB, § 9 AGG, Rn. 15.

37 EuGH Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 60,
61, 64, 69.

38 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 61,
64.

39 BAGE 154, 285, 1. Vorlagefrage und Rn. 46. Die falsche Darstellung ebenfalls kritisierend:
Classen, EuR 2018/6, S. 762.

40 GA Tanchev, Schlussantrage v. 9.11.2017, Rs.C-414/16, Egenberger v. Evangelisches
Werk, ECLI:EU:C:2017:851, Rn. 61 ff.

41 Eine deutlich strengere Prifung fiir erforderlich haltend: Classen, EuR 2018/6, S. 763.
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Ungeachtet dessen lisst sich die Frage, ob die Vorgaben von EuGH und BVerfG
divergieren, schon deshalb nicht ohne Weiteres beantworten, weil auch das BVerfG
einen Umsetzungsspielraum belisst. Plausibilitit ist ein zutiefst normatives Kriteri-
um, das sich nicht abstrakt definieren lisst, sondern seine Kontur erst durch die
Umsetzung im Einzelfall erfihrt. Vor dem Hintergrund, dass sowohl der EuGH als
auch das BVerfG einen reduzierten Priifungsmafistab befirworten und beti seiner je-
weiligen Umsetzung einen Spielraum belassen, ist es nicht ausgeschlossen, dass bei-
de Gerichte trotz unterschiedlicher Begrifflichkeiten dasselbe meinen oder doch zu-
mindest nicht allzu weit auseinanderliegen. Das liefle sich erforderlichenfalls tiber
eine Vorlage durch das BVerfG abkliren.

V. Die Entscheidung des BAG

Das BAG qualifizierte die Kirchenzugehorigkeit als eine unzulassige berufliche An-
forderung und nahm hierbei eine Vollkontrolle vor.*> Es hat sich weder allgemein
noch im Hinblick auf die Vorgabe einer ,,wirksamen gerichtlichen Kontrolle“ mit
der Frage befasst, ob und welchen Umsetzungsspielraum die EuGH-Entscheidung
den nationalen Gerichten beldsst. Dabei handelt es sich um die naheliegendste und
zugleich wichtigste Frage, die sich ein Gericht nach der Beantwortung einer Vorlage
durch den EuGH zu stellen hat. Zum einen weist die Richtlinie selbst einen natio-
nalen Umsetzungsspielraum auf, so dass die Vorgaben des EuGH im Rahmen ihrer
Auslegung keinen abschlieffenden Maf3stab bilden konnen. Zum anderen hatte sich
der EuGH trotz expliziter Frage des BAG nicht zur Plausibilititskontrolle gedu-
Bert. Allein dieses Schweigen der Entscheidung wire Grund genug gewesen, sich
einmal Uber den Begriff der ,,wirksamen gerichtlichen Kontrolle“ Gedanken zu ma-
chen. Das Fehlen der Priifung eines Umsetzungsspielraums ist nicht nachvollzieh-
bar. Ob sich daraus bereits ableiten ldsst, dass die Rechtsanwendung willkiirlich
1.S.v. Art.3 Abs.1 GG war,® kann dahinstehen, weil hierin jedenfalls ein anderer
verfassungsrechtlicher Verstof liegt.

Das BAG hat namlich das kirchliche Selbstbestimmungsrecht verletzt. Es war zur
Prufung eines Umsetzungsspielraums verpflichtet, da es einen solchen hitte nutzen
miissen, um dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht zur Geltung zu verhelfen. Es
hat stattdessen eine Vollkontrolle durchgefithrt und dadurch in das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht eingegriffen, ohne zu priifen, ob es zu einem solchen Ein-
griff durch die Vorgaben des EuGH tiberhaupt verpflichtet war. In der fehlenden
Prifung eines Umsetzungsspielraums manifestiert sich eine grundlegende Verken-
nung von der Bedeutung dieses Rechts.**

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob das BAG nicht verpflichtet war, dem EuGH
die Sache erneut vorzulegen, weil der EuGH die aus Sicht des BAG entscheidungs-

42 BAGE 164, 117 = NZA 2019/7, S. 455, Rn. 64 ff.

43 Zum Mafistab: BVerfG, NJW 2014/43, S. 3147, Rn. 13; Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3,
Rn. 84f.

44 Vgl. BVerfGE 129,78 = NJW 2011/47, S. 3428, Rn. 88.
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erhebliche Frage nach der anzuwendenden Kontrolldichte nicht beantwortet hatte.
Die Antwort hierauf und die Folgefrage, ob ein solcher Verstof} gegen eine ,,Nach-
fragepflicht” dieselbe verfassungsrechtliche Bedeutung wie eine ginzliche Nichtan-
rufung des EuGH (Verstof gegen Art. 101 Abs. 1 S.2 GG)* hat, sind verfassungs-
gerichtlich noch nicht geklirt, konnen angesichts des oben bereits festgestellten
Grundrechtsverstofles aber auch dahinstehen.

VI. Zwischenergebnis

Die Vorgaben von EuGH und BVerfG haben wesentliche Gemeinsamkeiten; insbe-
sondere misst auch der EuGH dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht eine beson-
dere Bedeutung bei und pladiert fiir eine Zurtickhaltung bei der Bewertung von
Glaubensgrundsitzen. Vor diesem Hintergrund konnte der vom EuGH belassene
Umsetzungsspielraum auch die Beibehaltung der vom BVerfG entwickelten Plausi-
bilititskontrolle umfassen. Aber selbst wenn dies nicht der Fall wire, fiele die Dis-
krepanz bei der Kontrolldichte verhiltnismaflig gering aus. Viel bedeutsamer und
vor allem folgenreicher ist die Frage, ob die Gemeinschaft tiberhaupt eine Gesetzge-
bungskompetenz fiir die religionsbezogenen Vorgaben zur Einstellung von Arbeit-
nehmern in der Richtlinie und damit einhergehend der EuGH eine Judikativkompe-
tenz fiir deren Auslegung besaflen.

C. Gesetzgebungskompetenz in Fragen religionsbezogener
Einstellungsvoraussetzungen

Die Prifung der Rechtssetzungskompetenz erfolgt auf der Grundlage des Vertrags
zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft (EGV) und des Vertrags tiber die
Europiische Union (EUV) in der Fassung des am 1. Mai 1999 in Kraft getretenen
Vertrags von Amsterdam,* weil dieser im Zeitpunkt des Richtlinienerlasses
(27. November 2000) in Kraft war. Eine Gesetzgebungskompetenz fiir den Schutz
gegen religionsbezogene Diskriminierung bei der Einstellung von Arbeitnehmern
konnte sich aus Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 i.V.m. Abs.2 EGV (L) oder Art. 13 EGV
(IL.) ergeben. Obwohl der Gesetzgeber den Erlass der Richtlinie ,insbesondere® auf
Art. 13 EGV gestiitzt hat, erfolgt dessen Priifung am Ende, da die Frage, ob Art. 13
EGV eine eigenstandige Kompetenznorm bildet, strittig ist, dieser Streit aber nur
relevant wird, wenn keine anderweitige Zustandigkeit besteht. Von einer Priifung
der Art. 941. EGV (Art. 114f. AEUV) wurde dagegen abgeschen, weil die Richtlinie
keine Ausfithrungen dazu enthielt, dass sie — noch dazu schwerpunktmifig — die
Beseitigung einer bestehenden oder drohenden Beeintrichtigung des Binnenmarkts

45 BVerfGE 129,78 = NJW 2011/47, S. 3428, Rn. 96 ff.
46 ABI C 340 v. 10.11.1997, S. 145 ff. (EUV), S. 173 ff. (EGV).
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infolge einer Divergenz nationaler Vorschriften beabsichtigt.*” Nach der Bestim-
mung der einschligigen Kompetenznorm (IIL.) stellt sich schliefflich die Frage nach
dem Eingreifen einer Kompetenzausiibungsschranke aufgrund des Betroffenseins
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts (IV.).

Das aktuell giiltige Primarrecht — namentlich der Vertrag tber die Arbeitsweise
der Europiischen Union (AEUV) — weist gegeniiber dem Vertrag von Amsterdam
grundsitzlich keine relevanten Unterschiede im Hinblick auf die Gesetzgebungs-
kompetenz auf und wird bei der Erorterung der Kompetenzvorschriften jeweils
einleitend mitzitiert. Eine Ausnahme gilt aber fiir das Bekenntnis der Gemeinschaft
bzw. Union zur Achtung des Status der Kirchen, das im Zeitpunkt des Richtlini-
enerlasses nur in einer Erklirung enthalten war und spiter als Art. 17 Abs. 1 AEUV
in das Primirrecht iberfithrt wurde. Der EuGH hat diese Bestimmung trotz ihres
spateren Inkrafttretens bei der Auslegung der Richtlinie berticksichtigt — eine Vor-
gehensweise, deren Zulissigkeit es ebenfalls zu erortern gile (V.).

I. Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 1.V.m. Abs.2 EGV (Art. 153 Abs. 1 lit. b) i.V.m. Abs. 2
lit. b) AEUV)

Die Kompetenzkataloge in Art. 137 Abs. 1 (1.V.m. Abs. 2) und Abs. 3 EGV (Art. 153
Abs. 1 1.V.m. Abs. 2 lit. b) AEUV) enthalten kein Tatbestandsmerkmal, das sich ex-
plizit auf die Begriindung von Arbeitsverhiltnissen bezieht und damit prima facie
als Grundlage fur einen Schutz gegen Diskriminierungen bei der Einstellung von
Arbeitnehmern in Betracht kommt. Eine entsprechende Kompetenz konnte sich
aber aus dem in Abs. 1 enthaltenen Tatbestandsmerkmal ,,Arbeitsbedingungen® ab-
leiten lassen.

Mit Arbeitsbedingungen assoziiert man gemeinhin Vorschriften, die die Art und
Weise der Arbeit betreffen. Zur spezifischen Erfassung der Phase, in der ein Ar-
beitsverhiltnis begriindet wird, wiirde sich die Formulierung ,Einstellungsbedin-
gungen® besser eignen. Einen dhnlichen Eindruck vermitteln die anderen, ebenfalls
bei der Auslegung zu beriicksichtigenden*® Sprachfassungen, wie z.B. die englische
und franzésische.*” Die Formulierung ,,working conditions® legt nahe, dass es um
die Art und Weise der Arbeit und nicht um die Einstellung von Arbeitnehmern
(»employment®“ oder ,recruitment®) geht. Gleiches gilt fiir die franzosische Fassung

47 Zum Begriindungserfordernis: EuGH, Rs. C-376/98, Deutschland v. Europdisches Parla-
ment und Rat, ECLI:EU:C:2000:544, Slg. 2000, 1-8419, Rn. 84 ff., Rs. C-491/01, British
American Tobacco, ECLLEU:C:2002:741, Slg.2002, I-11453 = EuR 2003/1, S.80,
Rn. 61 ff.; Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 114 AEUV, Rn. 95. Die blofle
Erwahnung der Freiztigigkeit in ErwG 11 ist nicht ausreichend.

48 Zur Berticksichtigung der unterschiedlichen Sprachfassungen bei der Auslegung: EuGH,
Rs. C-283/81, Cilfit v. Ministero della Sanita, ECLLEU:C:1982:335, Slg. 1982, 3415,
Rn. 18; Rs. C-236/97, Skatteministeriet v. Codan, ECLI:EU:C:1998:617, Slg. I 1998, 8690,
Rn. 25.

49 Die anderen, hier nicht erorterten Sprachfassungen weisen auch die Formulierung ,,Ar-
beitsbedingungen auf, z.B. ,condizioni di lavoro“, ,condigoes de trabalho“ oder ,las
condiciones de trabajo®.

620 ZEuS 3/2022


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2022-3-607
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Die enropdiische Gesetzgebungskompetenz in Fragen religionsbezogener Einstellungsvoraussetzungen

(,conditions de travail“), weil auch in dieser Sprache die Einstellung von Arbeitneh-
mern mit anderen Begriffen (,,emploi“ oder ,recruitment®) belegt ist. Allerdings be-
deutet dies nicht, dass der Wortlaut einer Erfassung von Einstellungsbedingungen
entgegensteht. Es ist grundsitzlich moglich, die Auswahlkriterien in einem Bewer-
bungsverfahren unter den Begriff ,,Arbeitsbedingungen® zu subsumieren, handelt es
sich bei der Einstellung doch streng genommen um die wichtigste Arbeitsbedin-
gung.

Fir ein weites Begriffsverstindnis lasst sich anfihren, dass der Primarrechtsgeber
mit der Regelungskompetenz in Art. 137 Abs.1 SpStr. 2 i.V.m. Abs.2 EGV einen
Beitrag zur Forderung von Beschiftigung (Ziel gemdf Art. 136 Abs. 1 EGV)*® und
zur Verwirklichung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit®! leisten wollte. Beide Ziele er-
fordern gerade einen Schutz in der Phase der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses
(zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit: Art.39 Abs.3 lit.a) und lit. b) EGV bzw. Art. 45
Abs. 3 lit. a) und lit. b) AEUV). Angesichts dessen liegt es nahe, dass der Primar-
rechtsgeber die hierfiir notwendige Gemeinschaftskompetenz schaffen wollte. Als
geeignete Kompetenzgrundlage kommt nur das Tatbestandsmerkmal ,Arbeitsbe-
dingungen® in Betracht, da es sich um das einzige Tatbestandsmerkmal in Art. 137
EGV handelt, das aufgrund seiner Weite eine allgemeine Harmonisierungskompe-
tenz in diesem Bereich begriinden kann.

Fir ein solch weites Verstindnis des Begriffs ,, Arbeitsbedingungen® spricht fer-
ner die Gesetzessystematik. Die anderen Tatbestandsmerkmale des Art. 137 Abs. 1
und Abs.3 EGV sehen bereits Kompetenzen vor, die sich mit Rechten im Zusam-
menhang mit bestehenden Arbeitsverhiltnissen befassen. Beispielsweise verleiht
Art. 137 Abs. 1 SpStr. 1 EGV der Gemeinschaft eine Rechtssetzungskompetenz auf
dem Gebiet des technischen Arbeitsschutzes (Schutz der Gesundheit und der Si-
cherheit der Arbeitnehmer). Abs. 3 erfasst die soziale Sicherheit und den sozialen
Schutz von Arbeitnehmern, wie z.B. die Rechte im Hinblick auf Urlaub oder
Krankheit,>? sowie die Situation bei der Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses. Das
Arbeitsentgelt und bestimmte kollektivrechtliche Aspekte sind gemafy Abs. 6 ohne-
hin von der Kompetenz ausgenommen. Insgesamt wird der Bereich der bestehen-
den Arbeitsverhiltnisse durch spezielle Kompetenzen bereits sehr umfassend abge-
deckt. Daher hitte das allgemeinere Tatbestandsmerkmal ,Arbeitsbedingungen®
keinen oder allenfalls einen sehr geringen eigenen Anwendungsbereich, wiirde man
es ebenfalls auf bestehende Arbeitsverhiltnisse beschrinken. Dies diirfte auch der
Primirrechtsgeber nicht intendiert haben, ist es doch sprachlich gesehen das Tatbe-
standsmerkmal mit dem potenziell grofiten Anwendungsbereich.>?

50 Zur Berticksichtigung der Ziele bei der Auslegung: EuGH, Rs. C-395/08, INPS v. Bruno
#.a., ECLI:EU:C:2010:329, Rn. 28, 30; Rs. C-268/06, Impact v. Minister for Agriculture
and Food n.a., ECLI:EU:C:2008:223, Rn. 108, 112.

51 Allgemein zu dem Gedanken, dass Kompetenzen im Lichte der Unionsziele zu verstehen
sind: Valta, S. 151.

52 Eichenhofer, in: Streinz (Hrsg.), Art. 153 AEUV, Rn. 18.

53 Die Erfassung von Einstellungsbedingungen ebenfalls durch eine systematische Ausle-
gung ermittelnd: Balze, S. 264 (bezogen auf das Sozialprotokoll); Ringler, S. 206 (bezogen
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Weitere Erkenntnisse konnte die Entstehungsgeschichte der Norm liefern.>*
Art. 137 EGV geht auf Art. 118a des Vertrags tber die Europiische Wirtschaftsge-
meinschaft (EWGV) zurlick, der 1987 im Rahmen der Einheitlichen Europaischen
Akte® eingefiihrt wurde.’® Art. 118a EWGV enthielt lediglich eine Kompetenz der
Gemeinschaft zum Erlass von Mindestvorschriften fiir die ,, Verbesserung insbesonde-
re der Arbeitsumwelt“, ,,um die Sicherheit und die Gesundheit der Arbeitnehmer zu
schiitzen®. Das Europdische Parlament vertrat 1988 in einer Entschliefung die — etwas
weitgehende — Auffassung, dass Art. 118a EWGV nicht auf die Sachgebiete Sicherheit
und Gesundheit der Arbeitnehmer beschrinkt sei, sondern eine grundlegende Bezugs-
norm fiir alle Bestimmungen bilde, die Arbeitnehmer betrifen.”

Die Kompetenz der Gemeinschaft auf dem Gebiet des Sozial- und Arbeitsrechts
sollte im Rahmen des Vertrags von Maastricht erweitert werden.’® Der erste Ver-
tragsentwurf der luxemburgischen Prisidentschaft vom April 1991 sah einen refor-
mierten Art. 118a mit einer Kompetenz fiir die ,Lebens- und Arbeitsbedingungen
zur Wahrung der grundlegenden Rechte der Arbeitnehmer” vor. Gleichzeitig sollte
die Norm zwei weitere Kompetenzen enthalten, die sich einerseits auf die Arbeits-
umwelt und andererseits auf die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer
bezogen.>® Der zweite Entwurf der luxemburgischen Prisidentschaft vom Juni 1991
erweiterte den Kompetenzkatalog fiir den Bereich des Sozial- und Arbeitsrechts
(neu: Chancengleichheit und Eingliederung ausgegrenzter Personen). Der von ihm
vorgesehene Art. 118 entsprach damit bereits weitgehend dem spateren Art. 137
Abs. 1 EGV. Gleichzeitig ,reduzierte” er aber den Kompetenztatbestand ,,Lebens-
und Arbeitsbedingungen zur Wahrung der grundlegenden Rechte der Arbeitneh-
mer*“ auf das einfache Wort ,,Arbeitsbedingungen®.%° Die Bemihungen um eine Er-
weiterung der Kompetenzen auf dem Gebiet des Sozial- und Arbeitsrechts
scheiterten am Widerstand Grofbritanniens. Schliellich verstindigten sich die Mit-
gliedstaaten darauf, die angedachte Kompetenznorm in ein Protokoll zur Sozialpo-
litik aufzunehmen, das ein Voranschreiten der Integration ohne Grofibritannien er-
moglichte.®! Die Kompetenznorm wurde in Art. 2 des Protokolls integriert und um

auf das Sozialprotokoll); Langer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Art. 153
AEUV, Rn. 20.

54 ZurRelevanz der Entstehungsgeschichte bei der Auslegung: EuGH, Rs. C-220/15, Kommis-
sion v. Deutschland, EU:C:2016:815, Rn. 39 m.w.N.; ferner: GA Tanchev, Schlussantrige
v. 9.11.2017, Rs.C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLL:EU:C:2017:851,
Rn. 851f.,97, 113. Dagegen eine nachrangige Bedeutung dieser Auslegungsmethode konsta-
tierend: Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 19 EUV, Rn. 29. Ausfihrlich zur stritti-
gen Bedeutung der historischen Auslegung: Leisner, EuR 2007/6, S. 689 {f.

55 ABL L 169v.29.6.1987,S.9.

56 Kuka,S.63.

57 Europdisches Parlament, Entschliefung vom 15.12.1988, ABL. C 12 v. 16.1.1989, S. 182.

58 Eine sehr umfassende Darstellung der Verhandlungen findet sich bei Schulz, S. 65 ff.

59 CONF-UP 1800/1/91, REV 1 (d) R/LIMITE, abgedruckt in Weidenfeld, S.272, und in
Corbert, S.271. Ferner: Agence Europe v. 3.5.1991, Europe Documents, Nr. 1709/1710.

60 Agence Europe v. 5.7.1991, Europe Documents, Nr. 1722/1723, abgedruckt in Corbert,
S. 303, und in Laursen/Vanhoonacker, S. 373 1.

61 Schulz,S. 891f.; Kuka,S.73.
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weitere Sachgebiete, z.B. die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen, erginzt.®? Am
Ende wurde Art.2 des Protokolls im Rahmen des Vertrags von Amsterdam als
Art. 137 EGV in die Vertrige tiberfihrt.%

Die Verhandlungen zum Vertrag von Maastricht belegen, dass die Vertragspartei-
en mit dem Tatbestandsmerkmal ,,Arbeitsbedingungen® eine allgemeine und weite
Kompetenzgrundlage schaffen wollten. Der urspriingliche Zusatz ,,zur Wahrung
der grundlegenden Rechte der Arbeitnehmer® zeigt, dass das Tatbestandsmerkmal
»Arbeitsbedingungen® prinzipiell alle Bereiche des Arbeitsrechts umfassen sollte,
weil nur dann die ,grundlegenden Rechte der Arbeitnehmer” gesichert werden
konnen. Das Abstellen auf die Rechte der ,,Arbeitnehmer® kann angesichts des er-
kennbar gewollten umfassenden Schutzes nicht als eine bewusste AusschlieSung der
Phase der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses angesehen werden.®* Dass dieser
Kompetenztatbestand aufgrund seiner weitgefassten Formulierung als Generalkom-
petenz fur den Bereich des Arbeitsrechts verstanden wiirde, muss dem Primar-
rechtsgeber zumindest bewusst gewesen sein, nachdem das Europiische Parlament
bereits den viel enger formulierten Art.118a EWGYV als eine Generalkompetenz
ausgelegt hatte. Die Streichung des vorgenannten Zusatzes stellt die Qualifikation
des Tatbestandsmerkmals ,,Arbeitsbedingungen® als Generalkompetenz nicht infra-
ge, sondern ldsst im Gegenteil eine Erweiterungsabsicht erkennen. Denn das mit
dem Zusatz verbundene Ziel, die ,grundlegenden Rechte“ der Arbeitnehmer zu
wahren, konnte auch als eine Beschrankung auf arbeitsrechtliche Mindeststandards
verstanden werden.® Sprachlich gesehen hat die Kompetenznorm durch die Strei-
chung des Zusatzes somit sogar an Weite gewonnen. Zwar hat diese Generalkompe-
tenz in der Folge an Bedeutung verloren, weil mehrere spezifische Kompetenzen
geschaffen wurden. Dies dndert aber nichts an dem Umstand, dass das Tatbestands-
merkmal ,, Arbeitsbedingungen als Generalkompetenz® fiir den Bereich des Ar-
beitsrechts konzipiert ist. Thm kommt aufgrund der speziellen Kompetenzen ledig-
lich eine Auffangfunktion zu. Diese Auffangfunktion wird aber gerade fiir den
Schutz bei der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses benotigt.

Insgesamt ldsst sich konstatieren, dass alle Auslegungsmethoden dafiirsprechen,
Regelungen zum Schutz bei der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses unter die
Kompetenznorm ,,Arbeitsbedingungen® zu subsumieren.®’

62 Art.2 Abs. 1 des Protokolls tiber die Sozialpolitik, abgedruckt in ABL C 191 v. 29.7.1992,
S.91.

63 Kuka,S. 116, 120; Schulz, S. 103 ff.

64 Er dirfte vielmehr dazu gedient haben, einen Bezug zum Arbeitsleben herzustellen, weil
die Regelungskompetenz damals auch noch die ,Lebensbedingungen® umfasste und da-
mit sprachlich gesehen das allgemeine, d.h. alle Bevolkerungsgruppen betreffende Sozial-
recht miteinschloss (vgl. Kuka, S. 77).

65 Ahnlich Schulz, S. 84.

66 Den Begriff der Generalkompetenz verwendend: Schulz, S.84. Die Kompetenz fir die
Arbeitsbedingungen als die am weitesten gefasste arbeitsrechtliche Kompetenznorm be-
zeichnend: Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 153 AEUV, Rn. 25.

67 Die Begriindung von Arbeitsverhaltnissen als erfasst ansehend: Balze, S. 264 (bezogen auf
das Sozialprotokoll); Eichenhofer, in: Streinz (Hrsg.), Art. 153 AEUV, Rn. 17; Langer, in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Art. 153 AEUV, Rn. 20; Benecke, in: Grabitz/
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IL. Art. 13 EGV (Art. 19 Abs. 1 AEUV)

Art. 13 EGV ist die Kompetenzgrundlage, auf die der Gesetzgeber die hiesige
Richtlinie ausdriicklich gestiitzt hat. Er besagt, dass unbeschadet der sonstigen Be-
stimmungen dieses Vertrags der Rat im Rahmen der durch den Vertrag auf die Ge-
meinschaft tibertragenen Zustindigkeiten auf Vorschlag der Kommission und nach
Anhorung des Europdischen Parlaments einstimmig geeignete Vorkehrungen treffen
kann, um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethni-
schen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Al-
ters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekimpfen.

Inhaltlich ist Art. 13 EGV mit seinem Ziel der Diskriminierungsbekimpfung der
geeignete Ankniipfungspunkt fiir die Richtlinie. Allerdings stellt sich die Frage,
welche Bedeutung den Tatbestandsvoraussetzungen ,,im Rahmen der durch den
Vertrag auf die Gemeinschaft tibertragenen Zustindigkeiten“ (1.) und ,,unbeschadet
der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrags® (2.) zukommt.

1. Ubertragene Zustindigkeiten

Der Begriff ,ibertragene Zustindigkeiten impliziert auf den ersten Blick, dass
Art. 13 EGV an eine andere Gesetzgebungskompetenz ankniipft, geht es in dieser
Norm doch thematisch um die Frage einer solchen. Dann wire die Anwendbarkeit
des Art. 13 EGV aber davon abhingig, dass z.B. Art. 137 Abs. 1 .V.m. Abs.2 EGV
einschligig ist, und es wiirde sich die Frage stellen, inwiefern Art. 13 EGV bei einer
solchen Auslegung noch eine eigenstindige Bedeutung zukime.®® Daher gilt es zu
ermitteln, ob der Primirrechtsgeber bei der Einfihrung des Art. 13 EGV strikt an
bereits bestehende Gesetzgebungskompetenzen ankniipfen oder eine Kompetenzer-
weiterung bewirken wollte (a). Ist Letzteres der Fall, stellt sich die Folgefrage nach
dem Umfang dieser Erweiterung (b).

a) Ankniipfung an bestehende Gesetzgebungskompetenzen?

Der Wortlaut der Norm gibt bei genauerer Betrachtung keine Auslegung des Be-
griffs ,Zustindigkeit” als Gesetzgebungskompetenz vor,%? weil sich das Adjektiv
»gesetzgeberisch® z.B. weder in der deutschen noch in der franzosischen (,,dans les
limites des compétences que celui-ci confeére®) oder englischen (,,within the limits of

Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 153 AEUV, Rn. 41; Rebhabn/Reiner, in: Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo (Hrsg.), Art. 153 AEUV, Rn. 38 (Vertragsabschlussmodalititen); ablehnend:
Reichegger, S. 35.

68 Die Einschlagigkeit anderer Kompetenznormen daher nicht fiir erforderlich haltend: Epi-
ney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn. 7.

69 A.A.: Jochum, ZRP 1999/7,S. 280.
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the powers conferred)’® Sprachfassung findet. Zustindigkeiten bestehen auch in
den Bereichen der Exekutive und Judikative (z.B. Art. 67 Abs.2 SpStr. 2, 229, 240
EGV). Selbst das die Austibung von Zustindigkeiten regelnde Subsidiarititsprinzip
(Art.5 Abs. 2 EGV) ist nicht auf die Rechtssetzungskompetenz beschriankt.”! Aller-
dings konnen an dieser Stelle bereits die Judikativ- und Exekutivkompetenz als
Moglichkeiten ausgeschlossen werden, da sie keinen sinnvollen Ankntipfungspunkt
bilden wiirden.

Bereichsunabhingig ist zu bedenken, dass nicht nur Befugnisse, sondern auch
blofe Aufgabenzuweisungen eine Zustiandigkeit begriinden konnen. Zum einen
konnte die allgemeine Aufgabe der Gemeinschaft zur Durchfiihrung threr Politiken
(Art.2 EGV) gentigen.”? Zum anderen konnte man auch eine konkrete Aufgabe in
einem der Politikbereiche, z.B. fur Férdermafinahmen (etwa im Bereich der Bildung
nach Art. 149 Abs. 4 EGV bzw. Art. 165 Abs. 4 AEUV), verlangen.”? In jedem Fall
sind die Aufgaben der Gemeinschaft sowohl zahlenmiflig als auch inhaltlich (allge-
mein gehaltene Formulierungen) deutlich weitreichender als ihre Gesetzgebungs-
kompetenzen. Als Folge dessen hitte Art. 13 EGV auch einen grofleren, wenn nicht
sogar uferlosen Anwendungsbereich.”* Aus diesem Grund steht nachfolgend im Fo-
kus, ob der Begriff ,libertragene Zustindigkeit eine Gesetzgebungskompetenz er-
fordert oder auch eine blofle Gemeinschaftsaufgabe gentigen ldsst.

Erkenntnisse zur Bedeutung des Begriffs ,, Zustandigkeit“ in Art. 13 EGV konnte
die historische Auslegung liefern. Der urspriingliche Vertragsentwurf der Konfe-
renz von Dublin 1996 beinhaltete noch die Formulierung ,innerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Vertrige“.”> Eine solche Formulierung gab es damals schon im
allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV (Art. 18 Abs. 1 AEUV). Nach
der zum betreffenden Zeitpunkt bereits bestehenden Rechtsprechung zu Art. 12
EGV setzte die Formulierung ,,Anwendungsbereich der Vertrige“ keine Gesetzge-
bungskompetenz der Gemeinschaft voraus.”® Vielmehr gentige es, dass eine ,ge-
meinschaftsrechtlich geregelte Situation”” vorliege bzw. ein Sachverhalt ,,nicht au-

70 Die englische Sprachfassung eher fiir eine weite Auslegung heranziehend: Kehlen, S. 40.
Allerdings legt die englische Sprachfassung allenfalls ein engeres Verstandnis nahe, weil sie
von ,powers“ und damit von Befugnissen und nicht nur von Zustindigkeiten spricht.
Aber hierauf kommt es letztlich nicht entscheidend an.

71 Protokoll tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhéltnisma-
Rigkeit: ABL C 340 v. 10.11.1997, S. 105. Nach der Nr. 1 ist jedes Organ zur Einhaltung
des Subsidiarititsprinzips verpflichtet. Ferner: Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art.5 EUV,
Rn. 22.

72 Diese Option ansprechend: Heinig, S. 386.

73 Fir eine Kompetenz tiber Art. 13 EGV in diesem Bereich, allerdings ohne die vorliegende
Differenzierung: Bell, M]J 1999/1, S. 16 1.

74 Heinig, S. 386.

75 Conference of the Representatives of the Governments of the Members States, Brussels,
The European Union Today and Tomorrow, 5.12.1996, CONF 2500/96, S. 16.

76 Vgl. EuGH, Rs.152/82, Forcheri v. Belgien, ECLI:EU:C:1983:205, Slg. 1983, 2324,
Rn. 13, 17.

77 EuGH, Rs. 186/87, Cowan v. Trésor public, ECLI:EU:C:1989:47, Slg. 1989, 195, Rn. 10;
Rs. C 274/96, Bickel und Franz, ECLLEU:C:1998:563, Slg. 1998, 7650, Rn. 14 {.
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Berhalb des Gemeinschaftsrechts“’® stehe, d.h., dass irgendeine Norm des
Gemeinschaftsrechts betroffen sei.”?Es liegt nahe, dass dieses weite Verstindnis des
Begriffs ,Anwendungsbereich der Vertrige® auch dem Primirrechtsgeber bei der
Konzeption des Art. 13 EGV bekannt war. Daher ist davon auszugehen, dass er mit
der Anderung des Entwurfs zugunsten der gegenwirtigen Fassung auf der Konfe-
renz von Amsterdam 1997% eine inhaltliche Anderung herbeifithren wollte und das
Vorliegen einer gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation nicht ausreichen sollte.’!

Die Gesetzgebungsgeschichte belegt, dass der Primirrechtsgeber Art. 13 EGV im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zumindest sprachlich enger fassen wollte. Doch
was bedeutet dies fiir die Frage, ob das Tatbestandsmerkmal ,,iibertragene Zustin-
digkeit” eine Gesetzgebungskompetenz verlangt oder auch eine Aufgabe gentigen
lasst? Der urspriingliche Ankniipfungspunkt ,,Anwendungsbereich der Vertrige®
entsprach im Wesentlichen dem Gentigen einer Aufgabe, weil faktisch immer eine
Aufgabenzuweisung an die Gemeinschaft vorliegt, wenn der ,,Anwendungsbereich
der Vertrige” betroffen ist. Dies gilt jedenfalls, wenn man die allgemeine Aufgabe
zur Durchfihrung der Politiken gentigen lisst, aber regelmifig auch dann, wenn
man eine konkrete Aufgabe im o.g. Sinne verlangt, weil das Gemeinschaftsrecht
tiber sehr viele dieser Aufgaben verfiigt.$? Wiirde man nun auch fir Art. 13 EGV
eine Aufgabe gentigen lassen, hitte dessen Umformulierung im Gesetzgebungsver-
fahren faktisch keine sptrbare Einschrinkung bewirkt. Dies spricht auf den ersten
Blick gegen ein solches Verstindnis und fir die Ankniipfung an eine Gesetzge-
bungskompetenz. Letztlich sind aber die Motive des Gesetzgebers fiir die Ande-
rung nicht bekannt, eine verlissliche Aussage ist damit nicht moglich.

Allerdings konnte die gesetzgeberische Motivation fiir die Gesamtregelung Auf-
schluss tber die intendierte Reichweite des Art. 13 EGV geben. Der Primirrechts-
geber verfolgte mit dessen Einfiihrung das Ziel, die legislativen Zustindigkeiten der
Gemeinschaft zu erweitern, um dieser eine umfassende Regelungskompetenz zur
Bekdmpfung von Diskriminierungen zu verschaffen. Das geht auf die Forderung
insbesondere des Europiischen Parlaments nach einem stirkeren Engagement der
Gemeinschaft bei der Bekimpfung jeglicher Art von Diskriminierung zurtick.?® Die

78 EuGH, Rs. 293/83, Gravier v. Liittich, ECLI:EU:C:1985:69, Slg. 1985, 606, Rn. 19.

79 Von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 18 AEUV, Rn. 34.

80 Conference of the Representatives of the Governments of the Members States, Brussels,
19.6.1997, CONF 4001/97, S.9.

81 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn.7; Holoubek, in: Schwarze/
Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn.9; Grabenwarter/Struth, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.19 AEUV, Rn.15; Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art.19
AEUV, Rn. 13; Wernsmann, JZ 2005/5, S. 229 f. Dagegen fiir einen Gleichlauf: Khan/Hen-
rich, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn. 8; Kehblen, S. 52.

82 Dass der Anwendungsbereich der Vertrige im Sinne der Vorgingerregelung des Art. 12
EGV betroffen ist, begriindete der EuGH in einem Fall mit dem Vorliegen einer Aufgabe
im Bereich der Bildungspolittk: EuGH, Rs.293/83, Gravier ©. Liittich,
ECLLEU:C:1985:69, Slg. 1985, 606, Rn. 21 ff.

83 Europdisches Parlament, Beschluss vom 19.1.1995, ABL. C 43 v. 20.2.1995, S. 67; vgl. ferner
die Darstellung durch die Kommission: Mitteilung vom 13.12.1995, KOM(95) 653 endg.,
S.21; zum Kontext auch: Jochum, ZRP 1999/7, S. 279.
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Kommission erkannte, dass diese Forderung alle Politikbereiche betrifft, ihre Erful-
lung fir die Verwirklichung der Freiziigigkeit innerhalb des Binnenmarktes erfor-
derlich ist und daher eine Notwendigkeit fiir eine allgemeine Kompetenznorm zur
Nichtdiskriminierung besteht. Sie erklarte, sich auf der anstehenden Regierungs-
konferenz von 1996 fiir eine Kompetenzerweiterung einsetzen zu wollen. Bis zur
Aufnahme einer umfassenden Zustindigkeit konne sie jedoch nur von Fall zu Fall
Mafinahmen zur Bekimpfung von Diskriminierungen in den Bereichen ergreifen, in
denen sie bereits tiber eine Kompetenz verfiige. Als Beispiel fiihrte die Kommission
die Richtlinie iber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit (Fernsehrichtlinie)®* an, in
die eine Regelung zur Bekimpfung von Hassaufrufen aufgenommen worden war.%
Die vorgenannte Regierungskonferenz beschloss dann die Einfiigung einer allge-
meinen Antidiskriminierungskompetenz.8

Diese Erwigungen zeigen, dass der Primirrechtsgeber mit Art. 13 EGV eine
Kompetenzerweiterung bewirken und nicht nur bestehende Kompetenzen biindeln
wollte. Art. 13 EGV soll den Erlass von Antidiskriminierungsvorgaben in allen Po-
litikbereichen ermoglichen. Dafiir spricht ferner die Stellung der Norm im Ersten
Teil tiber die Grundsitze der Gemeinschaft. Eine strikte Abhingigkeit von einer an-
derweitig geregelten legislativen Zustindigkeit wiirde keine solche Kompetenzer-
weiterung herbeifithren. Denn wenn eine andere Kompetenznorm einschligig ist,
konnen Antidiskriminierungsmafinahmen grundsitzlich auch auf sie gestitzt wer-
den.¥” Dies zeigt das von der Kommission angefihrte Beispiel der Fernsehrichtlinie:
Diente sie an sich der Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit und stiitzte sich
dabei auf eine hierfiir geschaffene Kompetenzgrundlage (Art.66 1.V.m. Art.57
Abs.2 EWG, jetzt Art. 62 i.V.m. Art.53 Abs.1 AEUV), so enthielt sie zusitzlich
eine Antidiskriminierungsvorgabe. Da die Kommission diese Moglichkeit kannte
und nutzte, ist ihre Forderung nach einer Kompetenzerweiterung dahingehend zu
verstehen, dass auch Bereiche abgedeckt werden sollten, fiir die bisher keine Kom-
petenz bestand. Die Einfithrung einer zusitzlichen Kompetenznorm spricht dafiir,
dass der Primirrechtsgeber dieser Forderung gefolgt ist.

Dartiber hinaus lasst sich ein Argument fiir eine Kompetenzerweiterung aus den
in Art. 13 EGV enthaltenen Regelungen zum Gesetzgebungsverfahren ableiten. Es
handelt sich hierbei um ein vollstindiges Regelwerk mit Angaben zu den beteiligten
Organen (Rat, Kommission, Europiisches Parlament) und den Mehrheitserforder-
nissen (Einstimmigkeit). Hitte der Primirrechtsgeber eine Annexregelung schaffen
wollen, die lediglich an eine anderweitige Gesetzgebungskompetenz ankniipft, hitte
es genligt, auf das Gesetzgebungsverfahren der jeweiligen Grundnorm zu verweisen
und sich auf eventuell notige Modifikationen z.B. beim Mehrheitserfordernis zu be-

84 RL 89/552/EWG, in: ABL L 298 v. 17.10.1989, S. 23 {f.; die benannte Regelung findet sich
in Art. 22 Abs. 2.

85 Kommission, Mitteilung vom 13.12.1995, KOM(95) 653 endg., S. 21 1.

86 Conference of the Representatives of the Governments of the Members States, Brussels,
The European Union Today and Tomorrow, 5.12.1996, CONF 2500/96, S. 16.

87 Allgemein zur Zulissigkeit weiterer Zwecke: EuGH, Rs. C-491/01, British American To-
bacco, ECLI:EU:C:2002:741, Slg. 2002, I-11453 = EuR 2003/1, S. 80, Rn. 62.
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schrinken. Der Primarrechtsgeber hat durch das vollstindige Regelwerk zum Ge-
setzgebungsverfahren aber gerade die verfahrensrechtliche Eigenstindigkeit der
Norm zum Ausdruck gebracht. Diese verfahrensrechtliche Eigenstindigkeit impli-
ziert wiederum einen eigenstindigen Anwendungsbereich und nicht nur die Bedeu-
tung einer reinen Annexregelung.

Zudem spricht das Einstimmigkeitserfordernis dafiir, dass Art. 13 EGV den legis-
lativen Kompetenzbereich der Gemeinschaft erweitert und nicht lediglich bestehen-
de Kompetenzen biindelt.3% Es ist ein wichtiger verfahrensrechtlicher Sicherheits-
mechanismus, den der Primarrechtsgeber nicht nur in politisch sensiblen Bereichen,
sondern auch zur Eingrenzung einer potenziell sehr weitreichenden Kompetenz-
norm einsetzt. So werden z.B. auch die allgemeine Harmonisierungskompetenz in
Art. 94 EGV und die Flexibilititsklausel in Art. 308 EGV (Art. 352 AEUV)% durch
das Einstimmigkeitserfordernis eingeschrinkt. Indem der Gesetzgeber Art. 13 EGV
mit dem Einstimmigkeitserfordernis versah, brachte er zum Ausdruck, dass er der
Ankniipfung an die ,ibertragenen Zustiandigkeiten® keine besonders eingrenzende
Wirkung zumafi. Dieser Einschitzung des Gesetzgebers wird es nicht gerecht, in
Art. 13 EGV eine Gesetzgebungskompetenz zu sehen, deren Anwendungsbereich
vollstindig durch andere Gesetzgebungskompetenzen determiniert wird.

Die vorgenannten Argumente sprechen fiir eine kompetenzerweiternde Wirkung
des Art. 13 EGV. Doch indiziert das noch keine Entscheidung in der Frage, ob diese
Norm an eine Aufgabe oder an eine andere Gesetzgebungskompetenz ankniipft,
weil eine Kompetenzerweiterung auch im letzteren Fall moglich ist (vgl. b).

b) Umfang der kompetenzerweiternden Wirkung des Art. 13 EGV
(Art. 19 Abs. 1 AEUV)

Die Ankniipfung an eine blofle Aufgabe der Gemeinschaft hitte die grofite Kompe-
tenzerweiterung zur Folge. Dies zeigt sich auch bei der vorliegenden Kompetenz-
priifung. So lasst sich eine Aufgabe der Gemeinschaft zum Schutz von Personen ge-
gen Diskriminierungen im Einstellungsverfahren viel einfacher als eine
entsprechende Gesetzgebungskompetenz begriinden. Einen Ankntipfungspunkt
bietet z.B. die in Art. 136 Abs. 1 EGV (Art. 151 Abs. 1 AEUV) vorgesehene Aufga-
be der Gemeinschaft, Beschiftigung zu férdern und Ausgrenzungen zu bekimpfen,
leistet doch die Bekidmpfung von Diskriminierungen bei Bewerbungsverfahren
einen Beitrag zur Erreichung dieser Ziele.

Eine eigenstindige Bedeutung des Art. 13 EGV wire jedoch auch dann gegeben,
wenn diese Norm an eine andere Gesetzgebungskompetenz ankntipft, diese aber er-
weitert. Eine solche Erweiterung ist auf zwei Arten denkbar.

88 Waldhoff, JZ 2003/20, S. 982; Reichegger, S. 42.
89 Winkler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 352 AEUV, Rn. 100.
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Zum einen konnte Art. 13 EGV andere Legislativbefugnisse um die Moglichkeit
zum Erlass von Antidiskriminierungsmafinahmen erweitern.”® Zwar konnten Maf3-
nahmen zur Diskriminierungsbekimpfung bereits vor der Einfuhrung des Art. 13
EGV erlassen werden, diese durften die Diskriminierungsbekdmpfung aber nicht als
Hauptzweck verfolgen, wenn die zugrundeliegende Kompetenznorm hierfiir nicht
bestimmt war. Das zeigt die bereits im Zeitpunkt der Einfihrung des Art. 13 EGV
etablierte Rechtsprechung zu Art. 95 EGV (jetzt Art. 114 AEUV). Auf diese Kom-
petenz diirfen laut EuGH keine Gesetze gestiitzt werden, die eine Harmonisierung
der Marktbedingungen nur nebenbei bewirken.”! Daher konnte der Mehrwert des
Art. 13 EGV darin liegen, dass er die Moglichkeit geschaffen hat, Gesetze mit einem
Schwerpunkt in der Diskriminierungsbekimpfung in Bereichen zu erlassen, in de-
nen die Rechtsgrundlagen hierfir eigentlich nicht konzipiert sind. Bei einer solch
engen Anlehnung an andere Kompetenznormen bleibt aber die Frage, warum der
Primarrechtsgeber in Art. 13 EGV ein eigenstindiges Gesetzgebungsverfahren vor-
gesehen hat, anstatt einfach auf dasjenige der anderen Kompetenznormen zu ver-
weisen.

Zum anderen konnte die kompetenzerweiternde Wirkung des Art. 13 EGV {iiber
den vorgenannten Umfang hinausgehen. Art. 13 EGV liefe sich als spezielle Abrun-
dungskompetenz auslegen, die es sogar ermoglicht, einzelne Liicken in speziellen
Kompetenzvorschriften zu schlieflen, um ein Sachgebiet im Sinne einer effektiven
Diskriminierungsbekdmpfung umfassend regeln zu konnen.*? Es wiirde dann genii-
gen, dass fir einen bestimmten Sachbereich (z.B. Arbeitsrecht) an sich eine Gesetz-
gebungskompetenz besteht, unabhingig davon, ob die jeweiligen Tatbestandsvor-
aussetzungen (z.B. Arbeitsbedingungen) auch im konkreten Fall (Einstellung von
Arbeitnehmern) einschligig sind.”® Dieser Ansatz verleiht der Norm mehr Eigen-
standigkeit und passt besser zum Vorhandensein eines eigenen Gesetzgebungsver-
fahrens und zum Einstimmigkeitserfordernis® als Begrenzungsmechanismus einer
weitreichenden Kompetenzgrundlage.

Da alle vorgenannten Ansitze dazu filhren wiirden, dass eine Kompetenz der Ge-
meinschaft fiir Antidiskriminierungsvorgaben bei der Einstellung von Arbeitneh-

90 Waldhoff, JZ 2003/20, S.982f; Wernsmann, JZ 2005/5, S.230; Michl, in: Pechstein/
Nowak/Hade (Hrsg.), Art.19 AEUV, Rn.10; Holoubek in: Schwarze/Becker/Hatje/
Schoo (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn. 9; Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn. 14;
Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.19 AEUV, Rn.7; Grabenwarter/Struth, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.19 AEUV, Rn.17. Vgl. ferner: GA Bor,
Rs. C-501/12, Specht v. Berlin und Deutschland, ECLIEU:C:2013:779, Rn. 40ff., der an-
scheinend davon ausgeht, dass Art. 13 EGV eine etwaige Kompetenzlicke in Art. 137
EGV nicht schlieffen konne. Der FuGH hat sich anschlieffend zu diesem Problem nicht

eauflert.

91 %uGH, Rs.70/88, Parlament v. Rar, ECLL.EU:C:1991:373, Slg. 1991, 1-4529, Rn. 17;
Rs. C-155/91, Kommission wv. Rat, ECLLEU:C:1993:98, Slg.1993, 1-939, Rn.19;
Rs. C-376/98, Deutschland v. Europdisches Parlament und Rat, ECLL:EU:C:2000:544,
Slg 2000, I-8419, Rn. 33 m.w.N. zur stindigen Rspr.

92 Heinig, S. 389; Plitscher, S. 261; Triebel, Das Europaische Religionsrecht, S. 73.

93 Ahnlich: Reichegger, S. 421.

94 Triebel, Das Europaische Religionsrecht, S. 74.
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mern vorliegt, kann dahinstehen, welchem von ihnen der Vorzug gebiihrt und wie
sich der Anwendungsbereich des Art. 13 EGV bei einer Ankniipfung an eine blofle
Aufgabe sinnvoll eingrenzen liefle.

2. Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrags
a) Subsidiarititsklausel?

Die Formulierung ,unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrags“
(Englisch: ,,without prejudice to the other provisions of this Treaty“, Franzosisch:
»Sans préjudice des autres dispositions du présent traité“) konnte fir eine Subsidia-
ritit?® sprechen. Wortlich besagt das Wort ,,unbeschadet aber nur, dass andere Be-
stimmungen keinen ,,Schaden® nehmen, also weiterhin anwendbar bleiben.%

Ein Blick auf die Verwendung der Formulierung ,unbeschadet von“ in anderen
Normen koénnte einen Riickschluss auf seinen Bedeutungsgehalt in Art. 13 EGV er-
lauben, ist doch grundsitzlich davon auszugehen, dass der Primarrechtsgeber be-
miubht ist, Begriffe zumindest innerhalb desselben Regelwerks einheitlich einzuset-
zen. Die Formulierung ,,unbeschadet von® findet sich auch in einer Reihe anderer
Vorschriften, z.B. Art. 12 EGV (Art. 18 AEUV), Art.95 Abs.5 EGV (Art. 114
Abs.5 AEUV), Art.140 Abs.1 EGV (Art. 156 AEUV), Art.175 Abs.2 EGV
(Art. 192 Abs.2 AEUV) oder Art. 181a Abs. 1 EGV (Art. 212 AEUV). Einschligige
Rechtsprechung zum Bedeutungsgehalt der Formulierung erging in Bezug auf
Art. 12 EGVY und Art. 175 Abs. 2 EGV.”® Der EuGH begreift diese Formulierung
in beiden Fillen als Ausdruck von Subsidiaritit. Im Hinblick auf Art. 12 EGV ist zu
erganzen, dass der EuGH diese Auslegung bereits vor der Einfiihrung des Art. 13
EGV vorgenommen hatte.?” Damit ist davon auszugehen, dass der Primirrechtsge-
ber diese Rechtsprechung kannte und Art. 13 EGV bewusst eine Subsidiaritt ver-
leihen wollte. Flankiert wird diese Uberlegung dadurch, dass der urspriingliche Ent-
wurf des Art. 13 EGV stark an Art. 12 EGV orientiert war (C. II. 1. a).

Fur eine Subsidiaritit lisst sich ferner die Entstehungsgeschichte anfithren.
Art. 13 EGV wurde nachtriglich eingefiigt und sollte Kompetenzliicken schlieflen
(C. II. 1. a). Die Annahme einer Subsidiaritit trigt dieser Funktion Rechnung, in-
dem sie dazu fiihrt, dass die Norm erst nachrangig und damit liickenschlieflend zur
Anwendung kommt.

95 Gegen eine Subsidiaritit der Norm: Holoubek, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.),
Art. 19 AEUV, Rn.7; Khan/Henrich, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), Art. 19 AEUV,
Rn.9.

96 Allgemein zum Begriff ,,unbeschadet von“: Wolff, JZ 2012/1, S. 31. Eine ausfihrliche Be-
fassung mit dem Wortlaut des Art. 13 EGV findet sich bei: Kehlen, S.201f. Er hilt die
deutsche Sprachfassung fir nicht eindeutig, leitet aber aus der englischen und franzosi-
schen Sprachfassung eine Subsidiaritit ab.

97 EuGH, Rs. 8/77, Sagulo u.a., ECLLI:EU:C:1977:131, Slg. 1977, 1496, Rn. 11; Rs. C-385/12,
Hervis Sport v. Nemzeti Adé, ECLI:EU:C:2014:47, Rn. 25.

98 EuGH, Rs. C-155/07, Parlament v. Rat, ECLI:EU:C:2008:605, Slg. 2008, 1-8103, Rn. 41.

99 EuGH, Rs. 8/77, Sagulo n.a., ECLI:EU:C:1977:131, Slg. 1977, 1496, Rn. 11.
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Des Weiteren ist in den Blick zu nehmen, welche Bedeutung die Annahme einer
Subsidiaritdt fiir die Kompetenzabgrenzung hat. Unabhingig davon, wie der Begriff
subertragene Zustindigkeiten“ auszulegen ist und wie weit damit der (eigenstindi-
ge) Anwendungsbereich des Art.13 EGV reicht, bestehen zumindest deutliche
Uberschneidungen mit anderen Kompetenzvorschriften. Dies stellt den Gesetzge-
ber vor erhebliche Schwierigkeiten. Denn er kann unter zwei formal einschligigen
Rechtsgrundlagen nicht frei wihlen oder sie kumulativ anwenden, wenn sie unter-
schiedliche Gesetzgebungsverfahren zum Gegenstand haben.!® Die hier erdrterte
Richtlinie veranschaulicht diese Problematik sehr gut. Sie konnte prinzipiell sowohl
auf Art. 13 EGV als auch auf Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 1.V.m. Abs.2 EGV gestiitzt
werden. Art. 13 EGV sieht lediglich eine Anhorung!®! des Parlaments vor, wahrend
das tber Art.137 Abs.2 EGV anzuwendende Verfahren nach Art.251 EGV
(Art. 294 AEUV) dem Parlament ein Mitentscheidungsrecht verleiht. Dieses Beteili-
gungsrecht des Parlaments wird vom EuGH sehr hoch gewichtet und seine Miss-
achtung durch eine filschliche Anwendung des Art. 13 EGV hitte die Nichtigkeit
der Norm zur Folge.!? Der Gesetzgeber muss sich in dem vorgenannten Abgren-
zungsfall fir die Rechtsgrundlage entscheiden, die zum Schwerpunkt seines Geset-
zes passt.!9 Der Schwerpunkt eines Gesetzes lasst sich jedoch nicht immer ohne
Weiteres und mitunter gar nicht bestimmen. Diese Problematik der Kompetenzab-
grenzung durfte auch der Primirrechtsgeber gesehen haben, zumal bereits vor der
Einfihrung des Art. 13 EGV Gesetze (o.g. Fernsehrichtlinie), die primir andere
Ziele verfolgten, auch Antidiskriminierungsvorgaben enthielten. Dass eine Subsidia-
ritit des Art. 13 EGV dieses Abgrenzungsproblem 16sen konnte, wire ein weiteres
Argument fur die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,unbeschadet von* als Sub-
sidiaritatsklausel.

b) Auswirkungen der Subsidiaritir

Fraglich ist, welche Konsequenzen sich aus der Subsidiaritit des Art. 13 EGV erge-
ben, wenn es zu Uberschneidungen mit anderen Kompetenznormen kommt.!% Im
Ausgangspunkt muss der Gesetzgeber unabhingig von einer etwaigen Subsidiaritit

100 EuGH, Rs. C-300/89, Kommission v. Rat, ECLI:EU:C:1991:244, Slg. 1991, 1-2867,
Rn. 16, 22f.; dieses Problem auch ansprechend: Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art.19
AEUV, Rn. 6.

101 Art. 19 Abs. 1 AEUV erfordert dagegen eine Zustimmung des Parlaments.

102 Zu einem idhnlichen Fall: FuGH, Rs.C-300/89, Kommission wv. Rat,
ECLLEU:C:1991:244, Slg. 1991, 1-2867, Rn. 18 ff.

103 FuGH, Rs. C-43/12, Kommission v. Parlament und Rat, ECLI:EU:C:2014:298, Rn. 291.

104 Der Umstand, dass Art. 12 EGV von ,besonderen Bestimmungen®, Art. 13 EGV aber
allgemeiner von ,sonstigen Bestimmungen® spricht, wird teilweise als Argument dafir
angefihrt, dass Art. 13 EGV gegentiber jeder anderen Bestimmung subsidiar sei (anden-
kend, aber im Ergebnis ablehnend: Kehlen, S.23 ff.; Zoppel, in: Festschrift Iro, S.280).
Vorliegend wird dieser sprachlichen Nuance keine Bedeutung beigemessen, weil die Sub-
sidiaritit keine starre Vorgabe eines Zuriicktretens, sondern lediglich eine Anwendungs-

hilfe fiir Zweifelsfille bildet.
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die geeignete Kompetenznorm ermitteln, indem er analysiert, ob die mit seinem Ge-
setz verfolgten Ziele zur gewihlten Kompetenznorm passen.!® Die Subsidiaritits-
klausel soll ihm lediglich die Bestimmung der Rechtsgrundlage in Zweifelsfillen er-
leichtern. Ein solcher Zweifelsfall liegt nicht vor, wenn ein Gesetz zwar formal den
Bereich einer anderen Rechtsgrundlage bertihrt, aber aufgrund seines Schwerpunkts
nicht auf diese gestiitzt werden kann. Beispielsweise kann ein Gesetz, dessen
Hauptzweck in der Bekimpfung von Diskriminierungen liegt, nicht auf eine Kom-
petenz zur Harmonisierung des Binnenmarktes gestiitzt werden (C. IL. 1. b). Ein
Abgrenzungsproblem wiirde sich hier aber stellen, wenn das Gesetz keinen klaren
Schwerpunkt hat oder die Bekimpfung von Diskriminierungen nur einen Neben-
zweck (z.B. die o.g. Fernsehrichtlinie) bildet. Gleiches gilt, wenn die andere Rechts-
grundlage denselben Zweck wie Art. 13 EGV aufweist,!% wie z.B. die Kompetenz
fir den Bereich der Chancengleichheit in Art. 137 Abs. 1 SpStr. 5 1.V.m. Abs.2 EGV
und Art. 141 Abs. 3 EGV.!1” In den vorgenannten Zweifelsfillen fithrt die Subsidia-
ritdt zu einem Zurticktreten des Art. 13 EGV.

Dieses Zurlicktreten ist zudem durch den Sinn und Zweck des Art. 13 EGV ge-
boten, wenn bei Ausblendung dieser Norm eindeutig eine andere Gesetzgebungs-
kompetenz einschligig ist. Art. 13 EGV soll Kompetenzliicken in anderen Sachge-
bieten schlieffen, aber nicht in deren Bereich eingreifen. Letzteres konnte den Erlass
von Gesetzen erschweren, weil Art. 13 EGV mit dem Einstimmigkeitserfordernis
im Rat eine hohe Hirde vorsieht, wihrend andere Rechtsgrundlagen mitunter eine
Mehrheitsentscheidung gentigen lassen, wie z.B. Art. 137 Abs. 1 .V.m. Abs.2 EGV.
Der Umstand, dass die andere Kompetenzvorschrift dafiir mit der Zustimmung des
Parlaments eine andere Hiirde enthalten kann, fillt nicht ins Gewicht, weil die Er-
zielung von Einstimmigkeit im Rat erfahrungsgemafl schwieriger!®® zu erreichen ist.
Eine solche Erschwerung widerspricht dem Willen des Primarrechtsgebers, die Ge-
setzgebungsaktivitit durch die Einfihrung des Art. 13 EGV zu fordern (C. II. 1. a).

Fur die vorliegend erdrterte Richtlinie bedeutet dies, dass Art. 13 EGV die richu-
ge Kompetenzgrundlage bildet.!® Zwar bertihrt das Diskriminierungsverbot bei der
Einstellung von Arbeitsnehmern auch die Kompetenz zur Regelung der ,,Arbeits-

105 In folgendem Fall erhielt die Harmonisierungskompetenz in Art. 114 AEUV (damals
Art. 100a EWGV) trotz Subsidiaritat den Vorrang: EuGH, Rs. C-300/89, Kommission
v. Rat, ECLI:EU:C:1991:244, Slg. 1991, 1-2867, Rn.21ff. Auch in einem anderen Fall
stellte der EuGH auf die Zielrichtung und nicht auf die Subsidiaritit der allgemeinen
Harmonisierungskompetenzen der Art. 114f. AEUV ab: EuGH, Rs. C-84/94, Vereinig-
tes Konigreich GrofSbritannien und Nordirland v. Rat, ECLI:EU:C:1996:431, Slg. 1996,
I 5793, Rn.211., 45. Generell zur Notwendigkeit, dass die Rechtsgrundlage zu den
Normzielen passen muss: EuGH, Rs. C-94/03, Kommission v. Rat, ECLI:EU:C:2006:2,
Slg. 2006, I 22, Rn. 34 ff. m.w.N.

106 Fiir eine Subsidiaritit gegeniiber speziellen Antidiskriminierungsvorschriften: Bell, M]
1999/1, S.9; Kehlen, S.31; Grabenwarter/Struth, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Art. 19 AEUV, Rn.23f; Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.19 AEUV, Rn.3;
Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art. 19 AEUV, Rn. 5.

107 So bzgl. Art. 141 EGV: Keblen, S. 321.

108 Vgl. Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 115 AEUV, Rn. 17.

109 1. Erg.: Reichegger, S.43.
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bedingungen® in Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 1.V.m. Abs. 2 EGV. Aber die Richtlinie hat
thren Schwerpunkt eindeutig in der Bekimpfung von Diskriminierungen. Dieser
Zweck passt zu Art. 13 EGV, jedoch nicht zum Tatbestandsmerkmal ,, Arbeitsbedin-
gungen®. Daher ist der spezifische Anwendungsbereich des Art. 13 EGV betroffen
und ein Grund fir sein Zurticktreten nicht gegeben.

III. Zwischenergebnis zum Bestehen einer Gesetzgebungskompetenz

Der Gesetzgeber verfligte iiber die Kompetenz, Regelungen fiir den Schutz von Ar-
beitnehmern gegen Diskriminierungen bei der Einstellung zu treffen. Als Rechts-
grundlage kommen prinzipiell sowohl Art. 13 EGV als auch Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2
1.V.m. Abs.2 EGV in Betracht. Aufgrund des Schwerpunkts im Bereich der Diskri-
minierungsbekimpfung ist Art. 13 EGV als die richtige Rechtsgrundlage einzustu-
fen. Hierauf hat der Gesetzgeber die Richtlinie auch gestiitzt. Deren amtlicher Be-
grindungstext lisst dies zwar ein Stick weit offen (,insbesondere auf Art.13
EGV“).10 Aber der Gesetzgeber hat das Gesetzgebungsverfahren des Art. 13 EGV
mit einer reinen Anhorung des Parlaments gewahlt!!! und wihrend des Gesetzge-
bungsverfahrens Art. 13 EGV als alleinige Kompetenznorm benannt.!!?

Da Art. 13 EGV an die ,libertragenen Zustindigkeiten® ankniipft und eine solche
Zustindigkeit in Form des Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 1.V.m. Abs. 2 EGV vorliegt, stellt
sich abschliefend noch die Frage, ob der Gesetzgeber die letztgenannten Normen
bei der Begrindung der Richtlinie hitte mitzitieren mussen. Die Angabe der
Rechtsgrundlage gehort laut EuGH zur Begrindungspflicht 1.S.v. Art.253 EGV
(Art. 296 Abs.2 AEUV), um deren Wahl einer gerichtlichen Kontrolle unterziehen
zu konnen. Die Missachtung dieser Begriindungspflicht kann die Nichtigerklirung
eines Rechtsakts zur Folge haben.!'3 Ob sich die Begriindungspflicht auch auf eine
indirekt relevante Kompetenznorm wie Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 i.V.m. Abs.2 EGV
bezieht,!'* kann vorliegend dahinstehen. Denn nach der o.g. Rechtsprechung des
EuGH schadet die fehlende Benennung der Rechtsgrundlage ausnahmsweise nicht,
wenn sie anhand anderer Anhaltspunkte in diesem Rechtsakt bestimmt werden
kann. Vorliegend ist aufgrund des Regelungsgegenstands — die Gleichbehandlung in

110 ABIL L 303 v. 2.12.2000, S. 16.

111 ABI L 303 v. 2.12.2000, S. 16.

112 Protokoll zum Beschluss im Rat: ST 13875 2000 ADD 1 — Addendum zum Protokoll-
entwurf, S. 4, abrufbar unter: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13875
-2000-ADD-1/de/pdf (20.6.2022); zum Beschluss im Wirtschafts- und Sozialausschuss
des Parlaments: ABI. C 204 v. 18.7.2000, S. 82.

113 EuGH, Rs.45/86, Kommission v. Rat, ECLI:EU:C:1987:163, Slg. 1987, 1493, Rn.9;
Rs. C-370/07, Kommission v. Rat, ECLL:EU:C:2009:590, Slg.2009, 1-8917, Rn.55f;
Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 33.

114 Hierfiir Zoppel, in: Festschrift Iro, S.283; ders., Europiische Diskriminierungsverbote,
S. 59 ff.
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Beschiftigung und Beruf - hinreichend erkennbar,!'® auf welcher ,ubertragenen
Zustandigkeit“ die Richtlinie fufit.

IV. Kompetenzausiibungsschranke zum Schutz des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts

Zum Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts konnte eine Kompetenzaus-
tbungsschranke eingreifen. Eine solche konnte sich zum einen in der Erklirung
Nr. 11 zum Amsterdamer Vertrag (1.) und zum anderen in der nationalen Identitit

(2.) finden.

1. Erklirung Nr. 11 zum Amsterdamer Vertrag

Nach Absatz 1 der Erklirung Nr. 11 zum Amsterdamer Vertrag (Kirchenerklirung,
jetzt in Art. 17 Abs.1 AEUV) achtet die Europiische Union den Status, den Kir-
chen und religiose Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach
deren Rechtsvorschriften genieflen, und beeintrichtigt thn nicht.!'® Zwar handelt es
sich um eine gemeinsame Erklirung aller Mitgliedstaaten, aber sie ist dennoch nicht
rechtlich bindend, da Art. 311 EGV (Art. 51 EUV) nur Protokolle zum Primirrecht
zihlt. Allerdings konnen gemeinsame Erklarungen fur die Auslegung von Vertrigen
und Protokollen herangezogen werden.!'” Auch der EuGH hat die Kirchenerkla-
rung bei seiner Abwigung der betroffenen Rechte angesprochen, wobei offenblieb,
welchen konkreten Stellenwert (z.B. eigenstindige Bedeutung) er ihr zumafi.!!8 Die
Kirchenerklirung konnte im hiesigen Kontext der Kompetenzpriifung bei der Frage
Beriicksichtigung finden, ob der Erlass der Richtlinie die nationale Identitit der
Bundesrepublik Deutschland betrifft.

2. Nationale Identitit

Gemafd Art. 6 Abs.3 EUV (Art. 4 Abs.2 S. 1 EUV n.E) achtet die Union die natio-
nale Identitit ihrer Mitgliedstaaten. Dass der EuGH nach dem alten Primirrecht

115 Zu dieser Ausnahme bei ginzlicher Nichtangabe der Kompetenznorm: EuGH,
Rs.45/86, Kommission v. Rat, ECLLEU:C:1987:163, Slg.1987, 1493, Rn.9
Rs. C-370/07, Kommission v. Rat, ECLI:EU:C:2009:590, Slg.2009, 1-8917, Rn.55f;
Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 33.

116 ABIL C 340v. 10.11.1997, S.133.

117 Allgemein: EuGH, Rs. C-135/08, Rottmann v. Bayern, ECLI:EU:C:2010:104, Slg. 2010,
1-01449, Rn. 40; Kokott, in: Streinz (Hrsg.), Art. 51 EUV, Rn. 5; Schmalenbach, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), Art. 51 EUV, Rn. 6; speziell zur Kirchenerklirung: de Wall, ZevKR
2000/2, S. 158; ders., ZevKR 2007/3, S. 314; Heinig, S. 419.

118 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 57.

634 ZEuS 3/2022


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2022-3-607
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Die enropéiische Gesetzgebungskompetenz in Fragen religionsbezogener Einstellungsvoraussetzungen

keine Kompetenz fiir die Auslegung dieser Norm hatte (vgl. 46 EUV),'!? steht der
Berticksichtigung der nationalen Identitat bei der vorliegenden Kompetenzpriifung
nicht entgegen, da Verfahrensrecht grundsitzlich in der aktuellen Fassung anzuwen-
den ist und dieses!?° keine derartige Einschrankung mehr vorsieht. Da der Richtlini-
engeber Art. 6 Abs.3 EUV bereits zu beachten hatte,'?! wird er nicht nachtriglich
an einem anderen Maflstab gemessen. Es bestehen auch sonst keine Einwinde gegen
die Berticksichtigung der nationalen Identitit bei der Kompetenzpriifung. Zwar
lasst der EUV gemafd seinem Art. 47 die Gemeinschaftsvertrige unberiihrt, und man
konnte diese Vorgabe dahingehend auslegen, dass Art. 6 Abs. 3 EUV Kompetenzen
des EGV nicht einzuschrinken vermag.!?? Aber der EGV enthilt selbst Bestimmun-
gen, die der nationalen Identitit Bedeutung beimessen.

Der EGV sieht an verschiedenen Stellen Schutzmechanismen der Mitgliedstaaten
gegeniiber Ubergriffen der Gemeinschaft in ihren Hoheitsbereich vor und bringt
dadurch den Schutz ihrer nationalen Identitdt zum Ausdruck. Beispielsweise ist das
Achtungsgebot des Art. 6 Abs.3 EUV Ausfluss der Riicksichtnahmepflicht der Ge-
meinschaft gegentiber den Mitgliedstaaten,!?® die sich aus Art. 10 EGV ableitet.!?*
Ferner werden die Mitgliedstaaten durch das Verhiltnismafigkeitsprinzip (Art.5
Abs. 3 EGV) geschiuitzt. Weitere Schutzmechanismen bestehen in den Prinzipien der
begrenzten Einzelermichtigung (Art.5 Abs.1 EGV) und der Subsidiaritit (Art.5
Abs.2 EGV).1% Vor diesem Hintergrund ist es auch konsequent, dass der EuGH
die nationale Identitit bereits vor der Erlangung einer formalen Zustindigkeit fiir
deren Auslegung bei seinen Entscheidungen berticksichtigte, indem er sie z.B. als
moglichen Rechtfertigungsgrund bei der Einschrinkung von Grundfreiheiten aner-
kannte.!?® Vorliegend ist es sachgerecht, die nationale Identitit — sofern sie keine ei-
genstandige Kraft zur Einschrinkung der Kompetenzen des EGV haben sollte — je-

119 Zustindigkeit verneinend: Puttler bzw. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), 3. Aufl.
2007, Art.6 EUV, Rn.50, Art.46 EUV Rn. 19; Reichegger, S. 62; Kriick, in: von der
Groeben/Schwarze (Hrsg.), 6. Aufl. 2003, Art.46 EUV, Rn.21; Borchardt, in: Lenz/
Borchardt (Hrsg.), Art. 46 EUV, Rn. 6.

120 Vgl. Art. 19 EUV und Art. 258 ff. AEUV.

121 Da die Gemeinschaften gemafl Art. 1 Abs.3 EUV a.E die Grundlage der EU bildeten,
waren sie ebenfalls an das Achtungsgebot gebunden (Puztler, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
3. Aufl. 2007, Art.6 EUV, Rn.50; Beutler, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.),
6. Aufl. 2003, Art. 6 EUV, Rn. 206.).

122 So Puttler, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), 3. Aufl. 2007, Art. 6 EUV, Rn.50; Reichegger,
S.62; a.A.: Beutler, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), 6. Aufl. 2003, Art. 6 EUYV,
Rn. 206.

123 Kabhl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), 3. Aufl. 2007, Art. 10 EGV, Rn. 71{.; Bitterlich, in:
Lenz/Borchardt (Hrsg.), Art. 6 EUV, Rn. 7.

124 EuGH, Rs. C-339/00, Irland v. Kommission, ECLLEU:C:2003:545, Slg. 2003, 1-11782,
Rn.71f. m.w.N.; Rs.C-45/07, Kommission v. Griechenland, ECLI:EU:C:2009:81,
Slg. 2009, I-701, Rn. 25.

125 Zum Schutz der nationalen Identitit tber den EGV: Puttler, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
3. Aufl. 2007, Art.6 EUV, Rn.50; allgemein zum Schutz nationalen Verfassungsrechts
durch den EGV: BVerfGE 89, 2101f.

126 EuGH, Rs.C-379/87, Groener v. Minister for Education and the City of Dublin,
ECLLEU:C:1989:599, Slg. 1989, 3987, Rn. 18; Rs. C-473/93, Kommission v. Luxemburg,
ECLLEU:C:1996:263, Slg. 1996, 1-3248, Rn.35f.,; Rs. C-186/01, Dory v. Deutschland,
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denfalls  als  Abwigungspunkt im  Rahmen  der  kompetenziellen
Verhiltnismafigkeitspriifung zu berticksichtigen.'?” Das Verhaltnismafigkeitsprin-
zip bildet schon seit jeher eine anerkannte Schranke bei der Austibung bestehender
Kompetenzen.!?® Da die Achtung der nationalen Identitit auch nach dem aktuellen
Primirrecht ein Abwigungselement darstellt,'? nivellieren sich die Unterschiede
zwischen altem und neuem Primirrecht.

Damit der EuGH die nationale Identitit aber beriicksichtigen kann, muss ein
Mitgliedstaat auch deren Beeintrichtigung vortragen. Dies ist im Verfahren Egen-
berger jedoch nicht erfolgt. Weder das BAG noch der Prozessvertreter Deutsch-
lands'3® haben einen dahingehenden Einwand erhoben.!3! Hinzu kommt, dass
Deutschland der Richtlinie im Rat!*? zugestimmt hatte. Das Evangelische Werk hat
sich zwar auf Art. 17 Abs. 1 AEUV,'3? aber nicht auf die Verletzung der nationalen
Identitit berufen. Daher kann dahinstehen, ob eine Privatperson im Hinblick auf
eine die Staatlichkeit schiitzende Norm tiberhaupt riigebefugt gewesen wire.

Die fehlende Bertcksichtigung der nationalen Identitit kann aber zu einem Kon-
flike fithren, wenn der EuGH durch seine Entscheidung die integrationsfeste Verfas-
sungsidentitit verletzt hat. Aus Sicht des BVerfG bildet Art.6 Abs.3 EUV einen
Mechanismus, um der integrationsfesten Verfassungsidentitit Schutz auf europii-
scher Ebene zu verleihen.!®* Das BVerfG geht somit im Gegensatz zum EuGH
nicht von einem Abwigungsprozess aus, sondern begreift Art.6 Abs.3 EUV als
harte Grenze der Kompetenzaustiibung. Die integrationsfeste Verfassungsidentitit
liegt laut BVerfG in den in Art. 79 Abs. 3 GG benannten Rechten und Prinzipien.!

ECLI:EU:C:2003:146, Slg. 2003, 1-2508, Rn. 28 (Kommission zitiert Art. 6 Abs. 3 EUV),
Rn. 41 (EuGH spricht von nationaler Zustindigkeit); ferner: Calliess, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Art. 4 EUV, Rn. 20.

127 Vgl. zu dieser Vorgehensweise: Franzius, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 4
EUV, Rn. 55 1f.

128 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn. 45{.; Streinz, in: Streinz (Hrsg.),
Art.5 EUV, Rn. 50f.

129 EuGH, Rs.C-208/09, Sayn-Wittgenstein wv.  Landeshauptmann von — Wien,
ECLL:EU:C:2010:806, Slg. 2010, I-13718, Rn. 83; Rs. C-202/11, Las v. PSA Antwerp NV,
ECLI:EU:C:2013:239, Rn.261f.; Franzius, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 4
EUV, Rn. 58; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 4 EUV, Rn. 43.

130 Das Urteil selbst gibt die eingereichte Stellungnahme der Bundesregierung nicht wieder.
Das Gutachten des Generalanwalts lisst jedenfalls nicht erkennen, dass ein solcher Ein-
wand erhoben wurde (GA Tanchev (Fn. 40), insbes. Rn. 631.).

131 Den Einwinden der vorlegenden Gerichte und der Regierungen wird Beachtung beige-
messen: EuGH, Rs. C-58/13 und C-59/13, Torresi v. Consiglio dell’Ordine degli Avvoca-
ti di Macerata, ECLI:EU:C:2014:2088, Rn. 53-58. Kritisierend, dass der EuGH mafige-
bend auf die Einschitzung der Regierung abstelle: Franzius, in: Pechstein/Nowak/Hade
(Hrsg.), Art.4 EUV, Rn. 39. Der Einschitzung der Regierung anscheinend sogar Vor-
rang gegeniiber derjenigen des nationalen Verfassungsgerichts einrdumend: GA Bot,
Rs. C-399/11, Melloni v. Ministerio Fiscal, ECLI:EU:C:2012:600, Rn. 141.

132 Den Rat als primidren Ort fiir die Identititsdebatte ansehend: Pernice, AGR 2011/2,
S.213; Franzius, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 4 EUV, Rn. 71.

133 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 28.

134 BVerfGE 123, 267, Rn. 234 1., 240; BVerfGE 142, 123, Rn. 140.

135 BVerfGE 123, 267, Rn. 239.
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Es kann dahinstehen, ob das kirchliche Selbstbestimmungsrecht unter Art.79
Abs. 3 GG {fillg,%¢ weil es weder durch die Richtlinie!® noch durch die Vorgaben,
die der EuGH in seiner Auslegung derselben aufgestellt hat,!*8 in relevanter Weise
beeintrichtigt wird. Der Richtlinie ist ein klares Bekenntnis zum kirchlichen Selbst-
bestimmungsrecht zu entnehmen, da sie in threm Erwigungsgrund 24 die besondere
Bedeutung der Kirchen, wie sie in der Kirchenerklarung ihren Ausdruck gefunden
hat, wiirdigt und durch das Gebot zur Berticksichtigung des kirchlichen Ethos in
Art.4 Abs.2 UA 2 S.1 RL rechtlich absichert. Der EuGH hat ebenfalls mehrfach
die Bedeutung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts in seiner Entscheidung be-
tont. Dartiber hinaus verlangt er keine Vollkontrolle, weil sich staatliche Gerichte
nach seinen Vorgaben grundsitzlich einer Bewertung der Glaubensgrundsitze zu
enthalten haben. Ob der EuGH die Plausibilititskontrolle des BVerfG ablehnt, lisst
sich nicht mit hinreichender Sicherheit sagen, da er sich hierzu nicht explizit erklirt
hat (B. IV.). Selbst wenn man dies unterstellen wollte, wiirde daraus allenfalls eine
verhiltnismifig geringe Verscharfung der Kontrolldichte folgen, die dann zwischen
einer Plausibilititskontrolle und einer Vollkontrolle lage. Eine solche Verschirfung
wiirde aber kein fir die Verfassungsidentitdt relevantes Infragestellen des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechts bedeuten, sondern lediglich eine Konturierung seiner
Grenzen im Rahmen einer Abwigung kollidierender Grundrechte.

Da aus nationaler Sicht die Verfassungsidentitit nicht verletzt ist, besteht auch
kein Konfliktpotenzial. Ungeachtet dessen diirfte der EuGH den Begriff der natio-
nalen Identitit aber weiter fassen als die Verfassungsidentitit 1.S.v. Art.79 Abs.3
GG und fir einen Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts aufgeschlossen
sein.’?? Das zeigt sich daran, dass er z.B. das osterreichische Verbot zum Fithren von
Adelstiteln als nationale Identitit anerkannt hat.'*® Die Grofiziigigkeit des EuGH
beruht allerdings darauf, dass er das Gebot zur Achtung der nationalen Identitit
nicht als starre Grenze, sondern als Abwigungselement begreift. Ob und wann sich
dieses Achtungsgebot auch europarechtlich zu einer harten Kompetenzgrenze ver-
dichtet, kann hier dahinstehen, weil der vorliegend im Raum stehende Eingriff dafiir
jedenfalls nicht gewichtig genug ist. Dies gilt auch fiir die Frage, ob und welche Be-
deutung man der Kirchenerklirung!*! bei der Auslegung des Art. 6 Abs. 3 EUV zu-
misst.

136 Hierfiir: Unrub, ZevKR 2019/2, S. 214; a.A.: Pieroth/Barczak, NJOZ 2019/51, S. 1654.

137 de Wall, ZevKR 2007/3,S.3191.

138 Pieroth/Barczak, NJOZ 2019/51, S. 1654; Malorny, EuZA 2019/4, S. 452 f. Dagegen ten-
denziell: Unrub, ZevKR 2019/2, S. 214 {.; sehr ausfiihrlich und differenzierend mit einem
Schwerpunkt auf dem Chefarzt-Fall: Vilkerding, S. 333 1.

139 Fiir einen solchen Schutz: Bausback, EuR 2000/2, S. 265; de Wall, ZevKR 2000/2, S. 159;
ders., ZevKR 2002/2, S. 206; Reichegger, S. 59 ff.; Unrub, ZevKR 2019/2, S.210; Badura,
in: Pirson/Rifner/Germann/Muckel (Hrsg.), §8 Rn.17. Dagegen: Pieroth/Barczak,
NJOZ 2019/51, S. 1654; Vachek, S. 274 ff.; Walter, S. 413.

140 EuGH, Rs.C-208/09, Sayn-Wittgenstein wv.  Landeshauptmann von  Wien,
ECLIL:EU:C:2010:806, Slg. 2010, I-13718, Rn. 83.

141 Die Erklirung fiir die Auslegung des Begriffs der nationalen Identitit berticksichtigend:
Bausback, EuR 2000/2, S. 265; Heinig, S. 422; Walter, S. 410.
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V. Die Bedeutung des Art. 17 Abs. 1 AEUV

Die Kirchenerklirung hat 2009 mit dem Vertrag von Lissabon als Art.17 Abs. 1
AEUV Eingang in das Primirrecht gefunden.!*? Sie hatte damit noch keine Giiltig-
keit, als die Richtlinie erlassen wurde. Insofern ist fraglich, ob sie iberhaupt im Ver-
fahren Egenberger berticksichtigt werden durfte. Dies ist jedenfalls abzulehnen, so-
fern Art.17 Abs.1 AEUV fir das Bestehen einer Gesetzgebungskompetenz
relevant sein sollte (1.), weil ein Gesetz nur anhand der Kompetenzvorschriften zu
prifen ist, die bei dessen Erlass in Kraft waren. Sowohl der Generalanwalt!® als
auch der EuGH'"* haben Art. 17 Abs.1 AEUV in die materiell-rechtliche Abwi-
gung eingestellt, ohne das spitere In-Kraft-Treten der Norm zu thematisieren. Die-
se Vorgehensweise ist ebenfalls problematisch (2.) und wird nachfolgend — trotz des
fehlenden Kompetenzbezugs — zur erschopfenden Behandlung des Art. 17 Abs. 1
AEUV erortert. Bei der Auslegung des Art. 17 Abs. 1 AEUV stehen im Gegensatz
zur bisherigen Priifung die Vorschriften des AEUV im Fokus, weil diese den hierfiir
mafigebenden rechtlichen Rahmen bilden.

1. Art. 17 Abs. 1 AEUV als Kompetenzvorschrift?

Art. 17 Abs.1 AEUV kann nur dann Einfluss auf die Kompetenz der EU haben,
wenn es entweder als Bereichsausnahme (a) oder als Kompetenzausiibungsschranke
(b) verstanden werden kann.

a) Bereichsausnahme

Der Wortlaut (,achtet und ,beeintrichtigt nicht®) spricht gegen eine Bereichsaus-
nahme. Das Vorliegen einer solchen kommt normalerweise deutlich im Wortlaut
einer Norm zum Ausdruck, z.B. durch Formulierungen wie ,Dieser Artikel findet
keine Anwendung® (Art.45 Abs.4 AEUV) oder ,gilt nicht® (Art.153 Abs. 6
AEUV).% Das liegt an dem erhohten Bediirfnis nach Rechtssicherheit bei Bereichs-
ausnahmen, vor allem wenn sie zur Einschrinkung einer Gesetzgebungskompetenz
fihren. Werden sie missachtet, kann das die Nichtigkeit einer Norm zur Folge ha-

142 Michl, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 1; Classen, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 1.

143 GA Tanchev, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLL:EU:C:2017:851,
Rn. 88 ff.

144 EuGH, Rs.C-414/16, Egenberger v. Ewvangelisches Werk, ECLLEU:C:2018:257,
Rn. 50f., 56 ff., 81.

145 GA Tanchev, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2017:851,
Rn.95f. (allerdings den Begriff ,Bereichsausnahme® nicht ausdriicklich erwihnend);
Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 10. I. Erg. auch: Michl, in: Pechstein/
Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 15; Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
Art. 17 AEUV, Rn. 10. Fiir eine begrenzte Bereichsausnahme: Classen, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 3. Fiir eine Bereichsausnahme: Herbolsheimer,
S. 1371, 142, 149,
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ben.!*® Daher sollten Bereichsausnahmen nicht nur eindeutig als solche zu erkennen
sein, sondern auch wie die o.g. Beispiele (Art. 45 Abs. 4 AEUV: ,6ffentliche Verwal-
tung®, Art. 153 Abs. 6 AEUV: ,Arbeitsentgelt ...“) einen moglichst klar definierten
Inhalt aufweisen. Auch der letzten Anforderung gentigt Art. 17 Abs. 1 AEUV nich,
weil der zu achtende ,,Status“ durch die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten de-
finiert wird und damit nicht (vollstindig) autonom ausgelegt werden kann. Aus
Sicht des europiischen Gesetzgebers wire ein Gesetzgebungsverfahren damit du-
Berst kompliziert und im Hinblick auf die Einhaltung der Kompetenzordnung risi-
kobehaftet.

Die systematische Stellung des Art.17 Abs.1 AEUV im 1. Teil Titel II , Allge-
mein geltende Bestimmungen® erlaubt keinen eindeutigen Riickschluss auf seine
Rechtsnatur. Zwar enthilt dieser Titel primir allgemeine politische Bekenntnisse,
wihrend man eine Bereichsausnahme cher in einem Abschnitt des AEUV erwarten
wiirde, der sich entweder allgemein mit Zustindigkeiten befasst, wie z.B. der 1. Teil
Titel I ,,Arten und Bereiche der Zustindigkeit der Union®, oder eine konkrete Zu-
standigkeit zum Gegenstand hat, wie z.B. Art. 153 AEUV. Da aber auch der Titel II
Zustandigkeitsnormen, z.B. Art. 16 Abs.2 AEUV, enthilt und der Status der Kir-
chen mehrere Rechtsgebiete betrifft und damit eine Verortung in einem bestimmten
Abschnitt nicht vorgezeichnet ist, kann im Ergebnis kein valider Riickschluss aus
der systematischen Stellung gezogen werden.

Moglicherweise lassen sich der Entstehungsgeschichte der Norm Anhaltspunkte
fir ihre Rechtsnatur entnehmen. Sie geht — wie eingangs erwahnt — auf die wortglei-
che Kirchenerklirung zurtick. Diese sollte bereits im Rahmen der spiter gescheiter-
ten Bemithungen um eine Verfassung fiir Europa in das Primérrecht uberfiihrt wer-
den. In diesem Zusammenhang fand 2003 auch die grundlegende Diskussion zu
dieser Norm statt. Die Aufnahme in die Vertrige und die Ausgestaltung der Norm
waren zwischen den Mitgliedern des Verfassungskonvents strittig. Als Kompromiss
verstandigte man sich darauf, die Kirchenerklirung — lediglich erginzt um einen
Abs. 3 — unveriandert in die Vertrige aufzunchmen.!*” Eine Debatte dariiber, ob es
sich bei der angedachten Norm um eine Bereichsausnahme handeln sollte, ist den
Materialien nicht zu entnehmen.'*® Die Kirchenerklirung fand schliefllich Eingang
in den Verfassungsvertrag,'*’ der jedoch nicht ratifiziert wurde.!>® Sie wurde dann

146 EuGH, Rs.C-376/98, Deuntschland ©.  Ewropdisches Parlament und Rat,
ECLI:EU:C:2000:544, Slg. 2000, I-8419, Rn. 79.

147 Ewuropdischer Konvent, 28.5.2003, CONV 724/1/03 REV 1, S. 116, abrufbar unter: http:/
/register.consilium.europa.eu/doc/srv?1=DE&{=CV %20724%202003%20REV %201
(20.6.2022). Ferner: Michl, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 4.

148 Europdischer Konvent, 15.4.2003, CONV 670/03, S. 24{f., abrufbar unter: http://europea
n-convention.europa. eu/pdf/reg/de/03/chO/cv0067O de03. pdf (20.6.2022); zur Begriin-
dung der einzelnen Antrige den Kirchenartikel betreffend: http://european-convention.e
uropa.eu/DE/amendments/amendmentsdbb8.html?content=37&lang=DE (20.6.2022).
Eine ausfiihrliche Darstellung findet sich bei: Triebel, Europiischer Verfassungsvertrag,
Rn. 501., abrufbar unter: https://doi.org/10.5282/nomokanon/162 (20.6.2022).

149 Art. 1-52: ABL. C 310 v. 16.12.2004, S. 36.

150 https://ec.europa.eu/archives/institutional_reform/ (20.6.2022).
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aber spiter als Art. 17 Abs. 1 AEUV in den Vertrag von Lissabon aufgenommen.!3!
Der Vertrag von Lissabon kniipfte im Wesentlichen an den Verfassungsentwurf
an'>? und tibernahm auch die Entscheidung, die Kirchenerklirung in die Vertrige zu
Uberfiihren, ohne dies noch einmal grundlegend zu diskutieren.!> Daher ist davon
auszugehen, dass die Erwiagungen, die damals zur Aufnahme der Kirchenerklirung
in den gescheiterten Verfassungsvertrag fiihrten, auch fiir den Vertrag von Lissabon
Giltigkeit besitzen.

Die Kirchenerklirung war bereits aufgrund ihrer Stellung auflerhalb der Vertrige
keine Bereichsausnahme und kann diesen Status trotz ihrer Aufwertung durch die
Aufnahme in die Vertrige nicht erreicht haben, weil tiber die rechtliche Aufwertung
hinaus keine inhaltliche Ausweitung beabsichtigt war. Dies gilt erst recht, da die
Aufnahme in das Primirrecht an sich bereits umstritten war.!> Damit ist im Ergeb-
nis das Vorliegen einer Bereichsausnahme zu verneinen.

Selbst wenn man in Art. 17 Abs.1 AEUV eine Bereichsausnahme sehen moch-
te, wiirde diese die Kompetenz der Union in der hier erorterten Frage nicht ein-
schrinken. Das folgt aus Art. 19 Abs.1 AEUV (Art. 13 EGV). Denn der dort ge-
nannte Diskriminierungsgrund der Religionszugehorigkeit kommt typischerweise
bei kirchlichen Arbeitgebern zum Tragen. Damit hat der Primirrechtsgeber eindeu-
tig zum Ausdruck gebracht, dass er auch fir die kirchliche Einstellungspolitik eine
Regelungskompetenz schaffen mochte. Diesem Ziel wiirde es widersprechen, wenn
Art. 17 Abs. 1 AEUV hierfiir eine Bereichsausnahme begrindete.

b) Kompetenzaunsiibungsschranke

Art.17 Abs.1 AEUV kann im Ergebnis auch nicht als Kompetenzausibungs-
schranke qualifiziert werden. Zwar wiirde die Formulierung ,beeintrichtigt nicht®
ausreichend imperativ erscheinen, um eine solche zum Ausdruck zu bringen.!3® Da-
gegen spricht aber entscheidend die oben dargestellte Entstehungsgeschichte der

151 ABI. C 115 v. 9.5.2008, S. 55.

152 BVerfGE 123, 280. Zur Vorgabe, dass die Ergebnisse der Regierungskonferenz von 2004
im Wesentlichen tibernommen werden sollen: Rat der Europiischen Union, Mandat fiir
die Regierungskonferenz 2007, 26.6.2007, Ratsdokument Nr. 11218/07, z.B. S. 3, abruf-
bar unter: https://www.europarl.europa.eu/germany/resource/static/files/reformvertrag
/Mandat_Regierungskonferenz.pdf (20.6.2022).

153 Lediglich die Platzierung der Norm innerhalb des AEUV wurde noch erdrtert: Council
of the European Union, 26.6.2007, Ratsdokument Nr. 11222/07, S. 20, abrufbar unter:
https://www.consilium.europa.eu/media/31140/st_11222_2007_init_en.pdf#page=1&zo
om=auto,-82,668 (20.6.2022).

154 In diese Richtung: GA Tanchev, Rs.C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk,
ECLILI:EU:C:2017:851, Rn. 97.

155 Hierfiir z.B. Herbolsheimer, S. 137 1., 142, 149.

156 Fir eine Schranke: Michl, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 15
1.V.m. Rn. 18; Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 8;
Schmidt, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), Art.17 AEUV, Rn.20; Kistner/
Droege, in: Stern/Becker (Hrsg.), Art.4 GG, Rn.280; Unrub, ZevKR 2019/2, S.212;
Volkerding, S. 111.
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Norm. Thre Vorgingerregelung, die Kirchenerklirung, hatte formell keine rechtliche
Verbindlichkeit. Da sie unverindert — noch dazu als Minimalkonsens — in den
AFEUV uberfihrt wurde, ist nicht davon auszugehen, dass sie dort eine ausreichend
herausgehobene Bedeutung erlangen sollte, um eine Kompetenzeinschrinkung zu
bewirken. Die Kirchenerklirung sollte lediglich in threm formal-rechtlichen Status
aufgewertet werden und ihr Schutzgehalt dadurch eigenstindige Beachtlichkeit er-
langen.

Dem entspricht es am besten, Art. 17 Abs. 1 AEUV — wie der EuGH! — als be-
sonderes Abwigungsgebot!>® zu begreifen, das in eine materiell-rechtliche Priifung
integriert wird. Eine solche Qualifikation stimmt damit tiberein, dass auch im Kon-
vent die inhaltliche Uberschneidung von Art. 17 Abs.1 AEUV mit Art. 10 Abs. 1
Grundrechte-Charta (GRC) diskutiert wurde,’ wihrend eine kompetenzbe-
schrinkende Wirkung nicht zur Sprache kam.

2. Die Beriicksichtigung des Art. 17 Abs. 1 AEUV bei der Abwigung

Der EuGH hat Art. 17 Abs.1 AEUV als Abwagungskriterium bei der Auslegung
der Richtlinie berticksichtigt. Doch auch diese — meist indes wegen der Kiirze der
Ausfiihrungen kritisierte!®® — Vorgehensweise bedarf der Reflexion. Denn sie birgt
zum einen die Gefahr eines falschen Prifungsmaflstabs und zum anderen das Risi-
ko, den Willen des Gesetzgebers zu umgehen.

Ein falscher Priiffungsmafistab droht insofern, als Art. 17 Abs. 1 AEUV im Zeit-
punkt des Erlasses der Richtlinie noch nicht existierte und sein Vorlaufer formal
keine Verbindlichkeit aufwies. Wenn der EuGH dem Schutzgut der Kirchenerkla-
rung aufgrund ihrer Integration in das Primirrecht ein hoheres Gewicht beimisst
und dieses in die Abwigung einstellt, nimmt er eine Gewichtung der betroffenen
Rechte vor, die der Gesetzgeber damals nicht vornehmen musste und eventuell auch
nicht konnte.

Das aber birgt in der Folge die Gefahr einer Umgehung des gesetzgeberischen
Willens. Denn der Gesetzgeber brachte in Art. 4 Abs.2 RL seine Vorstellung eines
angemessenen Ausgleichs zwischen den Interessen der Kirchen (Selbstbestimmung)
und denjenigen potenzieller Stellenbewerber (Schutz vor Diskriminierung) zum
Ausdruck. Diesen gesetzgeberischen Interessenausgleich gilt es durch Auslegung zu
konkretisieren. Wiirde der EuGH aber ein Schutzgut, hier das Selbstbestimmungs-
recht, aufgrund einer nach Erlass der Richtlinie in Kraft getretenen Norm hoher ge-

157 Art.17 AEUV im Rahmen der Abwagung ansprechend: EuGH, Rs. C-414/16, Egenber-
ger v. Evangelisches Werk, ECLLEU:C:2018:257, Rn. 56 ff.

158 1. Erg.: Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 13; Streinz, in: Streinz
(Hrsg.), Art. 17 AEUV, Rn. 10.

159 Vgl. Begriindung der Antrige zum Kirchenartikel, abrufbar unter: http://european-conv
ention.europa.eu/DE/amendments/amendmentsdbb8.html?content=37&lang=DE
(20.6.2022); einen ausreichenden Schutz durch die Charta bejahte z.B. das Konventsmit-
glied Demiralp. Eine Ubersicht zur Diskussion findet sich bei Triebel, Europaischer Ver-
fassungsvertrag, Rn. 49.

160 Unrub, ZevKR 2019/2, S. 211; Klein, EuR 2019/3, S. 346 f.; Herbolsheimer, S. 140 ff.

ZEuS 3/2022 641


http://european-convention.europa.eu/DE/amendments/amendmentsdbb8.html?content=37&lang=DE
http://european-convention.europa.eu/DE/amendments/amendmentsdbb8.html?content=37&lang=DE
http://european-convention.europa.eu/DE/amendments/amendmentsdbb8.html?content=37&lang=DE
http://european-convention.europa.eu/DE/amendments/amendmentsdbb8.html?content=37&lang=DE
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2022-3-607
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Simon Rof8

wichten, konnte er durch seine Auslegung einen vom Willen des Gesetzgebers ab-
weichenden Interessenausgleich verwirklichen.

Ein dhnliches Risiko birgt die vom EuGH vorgenommene Priifung der Richtlinie
am Mafistab der Grundrechte-Charta. Diese erlangte erst 2009 durch den Vertrag
von Lissabon gemaff Art.6 Abs.1 EUV Verbindlichkeit. Thre im wesentlichen in-
haltsgleiche Vorgingerregelung, die Grundrechte-Charta 2000,'%! war auch erst am
7. Dezember 2000 und damit wenige Tage nach Erlass der Richtlinie (27. November
2000) mit dem Status eines ,,soft law*“ proklamiert worden.!®? Sie konnte damit bei
Erlass der Richtlinie keine Berticksichtigung finden.

Eine gesetzliche Ubergangsregelung besteht weder fiir Art. 17 Abs.1 AEUV!63
noch fiir die Grundrechte-Charta.!®* Daher stellt sich die Frage, ob der Erlass der
Richtlinie nicht als ein abgeschlossener Vorgang anzusehen ist, auf den nur das da-
mals geltende Recht angewendet werden darf. Diese Sichtweise hat der EuGH bis-
her nur in Bezug auf Verwaltungsakte eingenommen, die vor dem Inkrafttreten der
Grundrechte-Charta erlassen worden waren.'®> Wie das Problem zu ldsen ist,!66
kann hier offenbleiben, weil sich die vorgenannten Risiken im Verfahren Egenber-
ger nicht verwirklicht haben. Zwar hat der EuGH die Anwendung der spiter ent-
standenen Gesetze nicht problematisiert, aber es ist dennoch davon auszugehen,
dass er keine vom Willen des Gesetzgebers abweichende Vorstellung von der Wer-
tigkeit des Status der Kirchen oder der betroffenen Grundrechte in die Abwigung
eingestellt hat.

Der EuGH thematisierte Art. 17 Abs. 1 AEUV nach der Abwigung der betroffe-
nen Rechte kurz im Rahmen einer Kontrolliiberlegung.'®” Hierbei ist hervorzuhe-
ben, dass Art.17 Abs.1 AEUV bereits Teil der verfahrensgegenstindlichen Argu-
mente war, als die Sache dem FuGH vorgelegt wurde.'®® Der FuGH diirfte diese
Norm also primir zur erschopfenden Wiirdigung der im Verfahren diskutierten
Probleme thematisiert haben. Dabei stellte er fest, dass der Wortlaut der Bestim-
mung im Kern identisch sei mit demjenigen der Kirchenerklirung, die der Richtlini-
engeber laut den Erwigungsgriinden beriicksichtigt habe.'®” Dadurch bringt der
EuGH trotz seiner rudimentiren Ausfithrungen insgesamt zum Ausdruck, dass der
Richtliniengeber nur die Kirchenerklirung habe berticksichtigen konnen und miis-

161 ABI. C 364 v. 18.12.2000, S. 1 ff.

162 Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Einleitung: Grundlagen und Bedeutung der Grundrechte,
Rn. 41,; Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 6 EUV, Rn. 21.

163 Auch keine allgemeine Bestimmung: Art. 356 f. AEUV.

164 Vgl. Art. 51 ff. GRC.

165 EuGH, Rs. C-276/12, Sabou v. Prabu, EU:C:2013:678, Rn. 25; Rs. C-129/13, Kamino
v. Staatssecretaris van Financién, ECLI:EU:C:2014:2041, Rn. 29; Rs. C-397/14, Polkom-
tel v. UKE, ECLI:EU:C:2016:256, BeckRS 2016, 80613, Rn. 59; hierzu: Jarass, in: Jarass
(Hrsg.), Einleitung: Grundlagen und Bedeutung der Grundrechte, Rn. 7.

166 Pro Anwendbarkeit der GRC mangels Ubergangsregelung: Danwitz, in: Grabenwarter
(Hrsg.), § 27 Rn. 26.

167 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 56.

168 BAGE 154, 285, Rn. 3; LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.5.2014, 4 Sa 157/14, 4 Sa
238/14, juris Rn. 95f. = BeckRS 2014, 71446, Rn. 64 f.

169 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 57.
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sen, sich daraus aber kein Nachteil fiir das sich auf Art. 17 Abs. 1 AEUV berufende
Evangelische Werk ergeben habe, weil die Kirchenerklirung und Art. 17 Abs. 1
AEUYV im Kern tibereinstimmten.!”® Damit hat der EuGH im Ergebnis den Rechts-
mafistab angelegt, der bereits bei Erlass der Richtlinie Giltigkeit hatte.

Gleiches ist fir die Bedeutung der abgewogenen Grundrechte anzunechmen. So-
wohl das Recht auf Religionsfreiheit (Art. 10 GRC) als auch der Schutz vor Diskri-
minierung (Art.21 GRC) und der Anspruch auf wirksamen gerichtlichen Rechts-
schutz (Art.47 GRC) existierten in dieser Form auch schon im Zeitpunkt des
Richtlinienerlasses. Denn sie waren in der Europiischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte (EMRK) enthalten (Religionsfreiheit: Art.9, wirksamer
Rechtsschutz: Art. 6, Diskriminierungsverbot: Art. 14). Die EMRK wiederum war
bereits im Zeitpunkt des Richtlinienerlasses als Quelle des gebotenen Grundrechts-
schutzes durch Art.6 Abs.2 EUV a.F. anerkannt!”! und fand laut den Erwigungs-
grinden der Richtlinie!”? Beachtung. Indem der EuGH ausfiihrte, dass Art. 4 Abs. 2
RL auf dem in Art. 10 GRC anerkannten Recht auf Autonomie der Kirchen beruhe
und dass Art. 10 GRC wiederum Art. 9 der EMRK entspreche,'”® brachte er zum
Ausdruck, dass das kirchliche Selbstbestimmungsrecht durch die spiter in Kraft ge-
tretene Grundrechte-Charta keinen anderen Inhalt'7* erfahren habe. Zwar duflerte
sich der EuGH nicht explizit zu den anderen Rechten der Grundrechte-Charta. Da
diese aber gemafl Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRC grundsitzlich denjenigen der EMRK ent-
sprechen,!”> kann auch ohne weitere Ausfihrungen des EuGH davon ausgegangen
werden, dass er hier ebenfalls keine Verinderung des Schutzniveaus durch die Ein-
fihrung der Grundrechte-Charta annahm. Insgesamt lasst sich daher restimieren,
dass der EuGH die Richtlinie an dem Rechtsmafistab gemessen hat, der auch bei
threm Erlass gegolten hat.

D. Ergebnis

Der europiische Gesetzgeber verfiigte bei Erlass der RL — wie auch derzeit — iiber
eine Kompetenz fir den Schutz von Arbeitnehmern gegen religionsbezogene Dis-
kriminierung bei der Einstellung. Sowohl Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 1.V.m. Abs. 2 EGV
(Art. 153 Abs. 1 lit.b) .V.m. Abs.2 lit. b) AEUV) als auch Art.13 EGV (Art. 19
Abs. 1 AEUV) sind formal einschligig. Das Tatbestandsmerkmal ,, Arbeitsbedingun-
gen“ in Art. 137 Abs. 1 SpStr. 2 EGV erfasst auch die Einstellung von Arbeitneh-
mern, weil keine andere arbeitsrechtliche Kompetenznorm einschligig ist und der
Primirrechtsgeber dieses Tatbestandsmerkmal als eine generelle Auffangkompetenz
fir das Arbeitsrecht konzipiert hat. Es ist im Gegensatz zu Art. 13 EGV aber nicht

170 In diese Richtung vermutlich: BAG, NZA 2019/7, S. 455, Rn. 124.

171 EuGH, Rs.299/95, Kremzow wv. Osterreich, ECLI:EU:C:1997:254, Slg. 1997, 1-2637,
Rn. 14; Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), 40. EL 2009, Art. 6 EUV, Rn. 44.

172 Erw. 1.

173 EuGH, Rs. C-414/16, Egenberger v. Evangelisches Werk, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 50.

174 So auch de Wall, ZevKR 2002/2, S.2121.

175 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 6 EUV, Rn. 57.
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speziell fir die Bekimpfung von Diskriminierungen konzipiert. Hier liegt jedoch
der eindeutige Schwerpunkt der Richtlinie, so dass Art. 13 EGV im Ergebnis die ge-
eignete Rechtsgrundlage bildet. Die Frage, ob Art. 13 EGV eine andere einschligige
Gesetzgebungskompetenz voraussetzt, ist nicht entscheidend, weil mit Art. 137
Abs. 1 SpStr. 2 .V.m. Abs.2 EGV ein tauglicher Ankntpfungspunkt vorliegt. Die
Subsidiaritit des Art. 13 EGV steht seiner Anwendung ebenfalls nicht im Wege, da
sie als Entscheidungshilfe nur dann zur Anwendung kommt, wenn eine Kompe-
tenzabgrenzung Schwierigkeiten bereitet. Dies ist vorliegend jedoch aufgrund des
o0.g. Schwerpunkts nicht der Fall.

Schlieflich verstief} die Kompetenzaustibung des Richtliniengebers auch nicht ge-
gen Schranken. Die damals giiltige Kirchenerklirung konnte bereits mangels Ver-
bindlichkeit keine solche Begrenzung bewirken. Eine — zumindest Giber das Verhilt-
nismafligkeitsprinzip beachtliche — Verletzung der nationalen Identitit 1.S.v. Art. 6
Abs.3 EUV a.F (Art. 4 Abs.2 S.1 EUV n.E) wurde im Gerichtsverfahren vor dem
EuGH nicht vorgetragen. Deren fehlende Berticksichtigung begriindet aber kein
Konfliktpotenzial mit dem BVerfG. Weder die Richtlinie noch die Vorgaben, die der
EuGH in ihrer Auslegung aufgestellt hat, bertihren die integrationsfeste Verfas-
sungsidentitit des Art. 79 Abs.3 GG, die laut BVerfG iiber die nationale Identitit
1.S.v. Art. 6 Abs. 3 EUV a.F. geschiitzt wird und eine starre Grenze der Kompetenz-
austibung bildet. Sowohl die Richtlinie als auch der EuGH messen dem kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht eine besondere Bedeutung bei. Der EuGH hat der Plausi-
bilitdtskontrolle des BVerfG keine explizite Absage erteilt, verlangt jedenfalls aber
keine Vollkontrolle. Aus diesem Grund liegt kein fiir die Verfassungsidentitit rele-
vantes Infragestellen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts, sondern allenfalls
dessen mafivolle Einschrinkung zur Herstellung einer praktischen Konkordanz
kollidierender Grundrechte vor. Daher kann dahinstehen, ob das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht von Art. 79 Abs. 3 GG umfasst ist und welche Konsequenzen ein
Verstof§ gegen die nationale Identitit aus europarechtlicher Sicht hitte.

Der EuGH befasste sich nicht mit der Kompetenzfrage, obwohl die Herleitung
der Kompetenz im Detail manche rechtliche Schwierigkeit birgt und eine Erorte-
rung angebracht gewesen wire. Dieses Unterlassen relativiert sich aber dadurch,
dass die Kompetenzfrage, soweit erkennbar, im Verfahren nicht besonders themati-
siert wurde. Ferner bertcksichtigte der EuGH bet seiner Abwigung — ebenfalls oh-
ne nihere Erkliarung — Vorschriften, die im Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie gar
nicht existierten (Art. 17 Abs. 1 AEUV und die Grundrechte-Charta). Es ist im Er-
gebnis jedoch nicht davon auszugehen, dass der EuGH die Richtlinie an einem an-
deren als dem bei ithrem Erlass giiltigen Maflstab gemessen hat, weil der durch die
spater in Kraft getretenen Normen gewihrte Schutz bereits zuvor, u.a. mit der
EMRK, gegeben war.

Der kurze Begriindungsstil des EuGH mag darauf beruhen, dass er sich als obers-
tes Gericht nicht zu jeder Rechtsfrage duflern muss, da seine Erwigungen grund-
satzlich keiner weiteren Kontrolle standhalten missen. Im Falle einer Kompetenz-
Uberschreitung sieht sich indes das BVerfG zu einer solchen Kontrolle berechtigt.
Eine Kompetenziiberschreitung kann man dem EuGH aber nicht vorwerfen. Er hat
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bei der Auslegung der Richtlinie einen Umsetzungsspielraum fiir die deutschen Ge-
richte belassen, der es ihnen ermdglicht, der besonderen Bedeutung des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts adiquat Rechnung zu tragen. Diese Moglichkeit hat das
BAG nicht erkannt. Daher liegt es jetzt am BVerfG, sie aufzugreifen und einen Weg
zur verfassungskonformen Umsetzung der Vorgaben des EuGH ins nationale Recht
aufzuzeigen. Dieser Weg kann mitunter auch in der Beibehaltung der Plausibilitdts-
kontrolle oder ihrer mafivollen Modifikation bestehen. Da sich die Rechtsauffassun-
gen von EuGH und BVerfG nicht fundamental unterscheiden, erscheint ein Kom-
promiss moglich.
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