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Viel schon ist zu den antidiskriminierungsrechtlichen Gerichtsentscheidungen mit Kirchen-
bezug - ,,Egenberger“! und ,,IR“ bzw. ,.katholischer Chefarzt*? - nachgedacht und geschrie-
ben worden3. Die juristische und theologische Aufarbeitung der Urteile des Europdischen
Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts findet in eingelibten Verfahren und Strukturen
statt. Da es hier um eine sehr grundsatzliche Materie geht, die nicht nur das Verhaltnis von
bundesdeutschem und europdischem Recht beriihrt, sondern auch eine Rechtsentwicklung
markiert, die mit Veranderungen in der Gesellschaft, ihren Regeln und Themen und dem
Empfinden fir Evidenzen zu tun hat, erscheint es den Autoren lohnenswert, dem Nachdenken
zusétzlich kreative R&ume zu gonnen. So hat sich zwischen ihnen ein Dialog entsponnen, in
dem die juristische und die theologische Perspektive sich gegenseitig, auch unter Einbezie-
hung soziologischer Aspekte herausfordern lassen. Dem entsprechend soll der Dialog denn
auch die angemessene Darstellungsform dieses Gedankenaustauschs bilden mit der juristi-
schen Perspektive von Hans Ulrich Anke in Abschnitt I. und I11. und der theologischen von

1 EuGH GroRe Kammer, Urteil vom 17.4.2018 — C-414/16 Vera Egenberger/Evangelisches Werk fuir Diakonie und Ent-
wicklung e.V., NJW 2018, S. 1869 - 1873; BAG, Urteil vom 25.10.2018 — 8 AZR 501/14-(Egenberger), NZA2019, S.
455 - 470.

2 EuGH GroRe Kammer, Urteil vom 11.9.2018 — C-68/17 IR/JQ, NJW 2018, S. 3086 - 3090; BAG, Urteil vom 20.2.2019
—2 AZR 746/14 (Chefarzt), NZA 2019, S. 901 - 914.

3 Jacob Joussen, § 9 Abs. 1 AGG — Der EuGH und die Kirchenzugehdrigkeit von Beschéftigten, EZA 2018, S. 421 -
435; ders., Evangelisches Profil — Herausforderungen fiir Kirche und Diakonie durch Rechtsprechung und Praxis, in:
epd-Dokumentation Nr. 26/2019: Evangelisches Profil im Kontext einer pluralen Gesellschaft — Tagung an der Ev.
Akademie Hofgeismar vom 8. bis 9. April 2019, S. 13 —26; Stefan Greiner, Neuausrichtung des Kirchenarbeitsrechts
durch den EuGH. Die Rechtssache Egenberger, JIM6 (2018), S. 233 ff.; ders., Kirchliche Loyalitatsobliegenheiten nach
dem ,,IR“-Urteil des EUGH, NZA 2018, S. 1289 - 1294; Abbo Junker, Gleichbehandlung und kirchliches Arbeitsrecht.
Ein deutscher Sonderweg endet vor dem EuGH, NJW 2018, S. 1850 -1853; Dieter Krimphove, Der EuGH und das
Wiederverheiratungsverbot der Katholischen Kirche — ein ,,mutiges* Urteil, ArbRAktuell 2018, S. 511 ff.; Peter Unruh,
Im Spannungsfeld von Antidiskriminierung und kirchlicher Selbstbestimmung — Zur Einordnung und Kommentierung
der neuen religionsrechtlichen Tendenzen des EuGH, in: Evangelische Identitat und Pluralitét. Perspektiven fiir die
Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 17 - 26; ders., Zur
Dekonstruktion des Religionsverfassungsrechts durch den EuGH im Kontext des kirchlichen Arbeitsrechts, ZevKR 64
(2019), S. 188 -215; Rudiger Krause, Arbeitsrechtliche Konsequenzen der neueren Entscheidungen von EuGH und
BAG zum kirchlichen Arbeitsrecht, in: Evangelische Identitat und Pluralitét. Perspektiven fiir die Gestaltung von Kir-
che und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 27 - 36; Hermann Reichold/Peter
Beer, Eine Abmahnung des EuGH mit Folgen. Neue Anforderungen an die kirchliche Personalpolitik nach dem Urteil
in der Rechtssache Egenberger aus juristischer und theologischer Sicht, NZA 2018, S. 681 - 686; Andreas Schneedorf,
Diskriminierungsschutz nach dem EuGH — Brdckelt das Fundament des kirchlichen Arbeitsrechts?, NJW 2019, S. 177
- 181; Michael Lysander Fremuth, Das letzte Amen ist noch nicht gesprochen, EuZW 2018, S. 723 -731; Marvin Klein,
Das Recht der Kirchen im Tauziehen zwischen Luxemburg und Karlsruhe — Das kirchliche Arbeitsrecht als Macht-
probe?, EuR 2019, S. 338 - 352; Michael Germann, Grundrecht, nicht Sonderrolle, Zeitzeichen, 6/2019, S. 12 -15;
Hartmut Kress, Ende der Sonderrolle, Zeitzeichen 4/2019, S. 12 - 14; ders., Kirchliches Recht in der Defensive, zeit-
zeichen 7/2019, S. 12 - 15; Ulrich Lilie, Freirdume erhalten, Zeitzeichen 5/2019, S. 12 - 15; Markus Droge, Evangeli-
sche Identitét und Pluralitat — Perspektiven fiir die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden
Welt, in: Evangelische Identitat und Pluralitat. Perspektiven fiir die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer plu-
raler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 4 - 9; Thorsten Moos, Identitét und Pluralitdt — Konsequenzen fiir
das Selbstverstéandnis und die Organisationsform der Diakonie, in: Evangelische Identitat und Pluralitét. Perspektiven
fur die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 10 - 16;
ders., Diakonische Identitat und Pluralitdt — Plausibilitatsverschiebungen und Suchbewegungen im Umfeld des Ar-
beitsrechts, ZevKR 64 (2019), S. 319 - 334; Beate Hofmann, Zukunftsperspektiven — Unternehmenskultur in Kirche
und Diakonie in einer pluralen Gesellschaft, in: Evangelisches Profil im Kontext einer pluralen Gesellschaft. Kirchliche
und diakonische Organisationsentwicklung im Spiegel von pluraler Gesellschaft und Recht. Tagung an der Ev. Akade-
mie Hofgeismar am 8./9. April 2019, epd-Dokumentation Nr. 26/2019, S. 33 - 43; Eberhard Hauschildt, Evangelisches
Profil, zwischen Hindernissen und Visionen (22 Thesen), in: Evangelisches Profil im Kontext einer pluralen Gesell-
schaft. Kirchliche und diakonische Organisationsentwicklung im Spiegel von pluraler Gesellschaft und Recht. Tagung
an der Ev. Akademie Hofgeismar am 8./9. April 2019, epd-Dokumentation Nr. 26/2019, S. 27 - 32; siehe auch Konrad
Dabrowski/Antje Weirauch, Tagungsbericht Identitat und Profil kirchlicher Einrichtungen im Licht europdischer Recht-
sprechung, Ruhr-Universitdt Bochum 10.04.2019, KuR 1/2019, S. 96 98.
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Von der Krise des ,,Allgemeinen* 133

Horst Gorski in Abschnitt 1. und 1V. So kdnnen positionelle und perspektivische Unter-
schiede zwischen den Autoren, wie das gemeinsame Bemiihen um Erkenntnis, beide zur Gel-
tung kommen.

I.  Ein Problemaufriss aus rechtlicher Perspektive: Christlich gepragter beruflicher
Dienst unter antidiskriminierungsrechtlichem Unitarisierungsdruck

Im sachlichen Kern geht es um die Frage, inwieweit kirchliche Kérperschaften und diakoni-
sche bzw. caritative Einrichtungen religionshezogene Anforderungen an die berufliche T&-
tigkeit bei ihnen stellen dirfen. Oder andersherum formuliert: inwieweit der individualrecht-
liche Anspruch, berufliche Perspektiven ohne religionsbezogene Diskriminierung verfolgen
zu kdnnen, auch in Kirchen und religits ausgerichteten Unternehmen durchsetzbar ist.

1.  Die Betonung des europarechtlichen Antidiskriminierungsschutzes durch den
Europdischen Gerichtshof und das Bundesarbeitsgericht

Problematisch daran ist, dass hier sehr unterschiedliche Rechtsglter auf einer komplexen
Grundlage kollidieren. Denn Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, Art. 140 GG/Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV
und mittelbar Art. 17 AEUV gewdbhrleisten Kirche, Caritas und Diakonie, dass sie bei der
Gestaltung ihrer privatrechtlichen Dienst- und Arbeitsverhaltnisse in besonderem Malie eine
Loyalitat der Mitarbeitenden mit ihren religids bestimmten Zielen und Wertvorstellungen
verlangen kdnnen“. Kirchen, Diakonie und Caritas sind dabei gem. dem Grundsatz subsidia-
rer Aufgabenwahrnehmung im Sozialstaat wirkméachtige Arbeitgeber, die ihre Dienste vor
allem im Bildungs- und Gesundheitswesen zu einem grof3en Anteil aus 6ffentlichen Kassen
finanzieren®. Fir Arbeitskrafte sind sie so potentiell interessante Arbeitgeber, gelegentlich in
einzelnen Regionen und Téatigkeitsfeldern kommt es auch vor, dass sie die einzigen sind, die
Uberhaupt als Arbeitgeber in Betracht kommen. Fiir viele Arbeitskrafte wiederum ist es ein
wichtiges Anliegen, in ihrer Berufstatigkeit nicht diskriminiert zu werden, auch nicht religi-
onsbezogen®. Das gewdbhrleisten Art. 3 Abs. 1 und 3 GG, Art. 4 Antidiskriminierungsrichtli-
nie 2000/78/EG und § 9 AGG.

Der Europaische Gerichtshof und mehr noch das Bundesarbeitsgericht haben in diesem Kon-
fliktfeld mit ihren Entscheidungen zu ,,Egenberger® und ,,katholischer Chefarzt” den Arbeit-
gebern von Kirche, Diakonie und Caritas nun enge Grenzen und hohe Hirden fir die Aus-
gestaltung religionsbezogener Anforderungen fir die berufliche Mitarbeit gezogen: GemaR
8 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG ist in unionsrechtskonformer Auslegung eine unterschiedliche Be-
handlung wegen der Religion nur zuldssig, wenn die Religion nach der Art der Téatigkeiten
oder den Umsténden ihrer Auslibung eine wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte be-
rufliche Anforderung angesichts des Ethos der Religionsgemeinschaft bzw. Einrichtung dar-
stellt.” Damit ist u.a. das Erfordernis einer Kirchenzugehdrigkeit in Frage gestellt, wie sie fir
die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie bisher grundsatzlich nach § 4 der sog. EKD-
Loyalitatsrichtlinie erwartet wird®. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

4 Jacob Joussen, Das Arbeitsrecht in der Kirche, HevKR § 7, Rn. 2 f., Peter Unruh, Religionsverfassungsrecht, 4. Aufl.,
2018, Rn. 189 ff., 192 ff.

5 Norbert Manterfeld, Diakonischer Dienst, HevKR § 23, Rn. 1 ff.; Hendrik Munsonius, Art. Diakonie und Caritas, 100
Begriffe aus dem Staatskirchenrecht, 2. Aufl., 2015, S. 30-32.

6 Jacob Joussen, Das Arbeitsrecht in der Kirche, HevKR § 7, Rn. 13.

7  BAG NZA 2019, S. 455 - 470 (463 1.).

8 Richtlinie des Rates der EKD uber kirchliche Anforderungen der beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in
Deutschland und ihrer Diakonie vom 9. Dezember 2016 (ABI. EKD 2017 S. 11) als Anderung der Richtlinie tber die
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soll mit Blick auf das Kriterium der Wesentlichkeit das Erfordernis einer Kirchenzugehorig-
keit nur gerechtfertigt sein, wenn ansonsten das Ethos der Kirche gefahrdet ware, weil die
einschliagige Tatigkeit aufgrund ihrer Bedeutung fiir die ,,Bekundung des Ethos* oder die
»Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts* notwendig ware®. Eine erhebliche Gefahr bestehe
dabei schon nicht, wenn die zu besetzende Stelle ,,in einen internen Meinungsbildungspro-
zess ... eingebunden® sei. Denn dann kdnne das Ethos der Organisation nicht durch unge-
schitzte Positionierungen beeintrachtigt werden?®,

Noch ist zu dem Streitstand zumindest in der Rechtssache ,,Egenberger aber das letzte rich-
terliche Wort nicht gesprochen. Die Diakonie Deutschland hat in dem Verfahren ,,Egenber-
ger” Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht eingelegt (Az.: 2 BVR 934/19).
Wie sie halten viele Stimmen im Schrifttum diese Entscheidungen fiir rechtlich nicht akzep-
tabel™.

2. Verbleibende Konfliktlinien fur eine Klarung durch das
Bundesverfassungsgericht

In rechtlicher Hinsicht I&sst sich anschaulich festmachen, wo wesentliche Konfliktlinien lie-
gen, die nun durch das Bundesverfassungsgericht mit Abwégungen aufzuldsen sind, die der
komplexen Problemlage angemessenen Abwagungen sind, ndmlich

- zwischen einerseits dem unionsrechtlichen Anspruch, wirksam EU-Normen im
Recht der Mitgliedstaaten durchzusetzen, und andererseits der unionsrechtlichen
Selbstverpflichtung nach Art. 17 AEUV, als ausdriickliche Ausnahme vom Unita-
risierungsdruck den Status von Kirchen und Religionsgemeinschaften nach dem
Recht der Mitgliedstaaten zu achten und nicht zu beeintrachtigen?,

- zwischen einerseits dem antidiskriminierungsrechtlichen Normzweck, das Indivi-
duum in seinen Rechten gegenlber starken, vermeintlich Gberméchtigen Institutio-
nen und Organisationen zu schiitzen, und andererseits dem grundgesetzlichen Ver-

Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutschland und des Dia-
konischen Werkes der EKD vom 1. Juli 2005 (ABI. EKD S. 413); zum Streitstand Uber den Anpassungsbedarf siehe:
Hans Ulrich Anke, Diakonischer Republikanismus? Reflexive Loyalitét? Atheistische Oberkirchenrate? - Eine Kurs-
bestimmung zu den Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie, Gottingen: GOEDOC, Doku-
menten- und Publikationsserver der Georg-August-Universitat, 2019 (Géttinger E-Papers zu Religion und Recht 18),
S. 1-20 (10-12 u.14), http://webdoc.sub.gwdg.de/pub/mon/goeprr/18-2019-anke.pdf (abgerufen am 27.10.2019).

9 BAG NZA 2019, S. 455 - 470 (465), in Anknupfung an EUGH., NJW 2018, S. 1869 - 1873 (1872).

10 BAG NZA 2019, S. 455 - 470 (468).

11 Siehe nur: Hans Michael Heinig, Die Sékularitét des Rechts im Spiegel der Rechtsprechung, ZevKR 64 (2019), S. 298
- 319 (314 - 318); Peter Unruh, Zur Dekonstruktion des Religionsverfassungsrechts durch den EuGH im Kontext des
kirchlichen Arbeitsrechts, ZevKR 64 (2019), S. 188 -215; (2013- 215); Jacob Joussen, Evangelisches Profil — Heraus-
forderungen fiir Kirche und Diakonie durch Rechtsprechung und Praxis, in: epd-Dokumentation Nr. 26/2019: Evange-
lisches Profil im Kontext einer pluralen Gesellschaft — Tagung an der Ev. Akademie Hofgeismar vom 8. bis 9. April
2019, S. 13 -26 (16); Hans Ulrich Anke, Diakonischer Republikanismus? Reflexive Loyalitét? Atheistische Oberkir-
chenréate? - Eine Kursbestimmung zu den Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie, Géttin-
gen: GOEDOC, Dokumenten- und Publikationsserver der Georg-August-Universitat, 2019 (Géttinger E-Papers zu Re-
ligion und Recht 18), S. 1-20 (3-9), http://webdoc.sub.gwdg.de/pub/mon/goeprr/18-2019-anke.pdf (abgerufen am
27.10.2019); Michael Germann, Grundrecht, nicht Sonderrolle, Zeitzeichen, 6/2019, S. 12 -15 (. 13 - 15).

12 Vgl. nur Hans Michael Heinig, Die Sékularitat des Rechts im Spiegel der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs und des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, ZevKR 64 (2019), S. 298 - 319, (307 ff., 314 - 318);
Peter Unruh, Zur Dekonstruktion des Religionsverfassungsrechts durch den EuGH im Kontext des kirchlichen Ar-
beitsrechts, ZevKR 64 (2019), S. 188 -215 (205 - 215).

Kirche und Recht (KuR) Band 25 | 2019 | Heft 2



Von der Krise des ,,Allgemeinen* 135

stdndnis, wonach verfassungsrechtliche Gewéhrleistungen kollektiver und korpora-
tiver Freiheitsrechte die Grundrechte vieler Individuen besonders wirksam gebin-
delt zur Entfaltung bringen sollen??,

- zwischen einerseits der Aufgabe staatlicher Gerichte, in religionsbezogenen Strei-
tigkeiten auch Kirchlicher Selbstbestimmung die Grenzen des ,.fiir alle geltenden
Gesetzes* zu ziehen, und andererseits dabei den sékularstaatlichen Kompetenzgren-
zen zu entsprechen und nicht theologisch ubergriffig zu werden4,

- zwischen einerseits dem Anliegen, in Anwendung von 8 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG spe-
zifisch religiose Tatigkeiten, Aufgaben und Umsténde bei den Arbeitsplétzen in Kir-
che, Diakonie und Caritas klar abgrenzbar herauszuarbeiten, und andererseits der
religionssoziologischen wie glaubensfundierten Einsicht, dass Religion, die wie die
christliche mit einem ,,ganzheitlichen* Anspruch auf Beruf und Alltag wirke, sich
in der Innen- wie AuBenperspektive ,,notorisch® schwer abgrenzen lasse?®.

Wie lassen sich diese antidiskriminierungsrechtlichen Streitigkeiten und Gerichtsentschei-
dungen Uber religionsbezogene Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche, Diako-
nie und Caritas einordnen, wenn man mal die juristische Fachperspektive verlasst?

1. Versuch einer historischen und gegenwartsanalytischen Einordnung

Langsam, aber immer konsequenter kommt unsere Zeit in der Moderne an. Die Begrindungs-
figuren des Europdischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts lassen sich als eine
Konsequenz der modernen, funktional ausdifferenzierten Gesellschaft lesen, wie Niklas Luh-
mann sie mit seiner Systemtheorie beschrieben hat. Zur funktionalen Ausdifferenzierung
der Sozialsysteme der modernen Gesellschaft — wie Recht, Politik, Wissenschaft, Sport, Me-
dien, Moral, Religion — gehort, dass ihre Funktionscodes unterschieden werden. Die vormo-
derne Gesellschaft wurde ber Moral und Religion insgesamt integriert. Was als gut oder
bose, als sittlich oder unsittlich, als christlich oder unchristlich galt, hatte Bedeutung fiir alle
Bereiche der Gesellschaft. So konnten wissenschaftliche Erkenntnisse als ketzerisch ge-
brandmarkt werden oder der politischen Opposition der Schein moralischer Illegitimitat an-
geheftet werden. Pathetisch gesagt, ist die Unterscheidung der Funktionscodes der Sozialsys-
teme der zivilisierende Fortschritt der Moderne. Denn dadurch werden die einzelnen Sozial-
systeme frei, nach ihren eigenen Codes zu funktionieren. Nun wird man wegen einer falschen
oder unliebsamen wissenschaftlichen Aussage nicht mehr zum Ketzer erklért. Die politische
Opposition gerat nicht auf die Seite des moralisch Bdsen und steht nicht mehr mit einem Bein
im Geféngnis. Und die Kunst darf ihrer eigenen dsthetischen Funktionslogik folgen und wird
nicht mehr nach ,sittlich/unsittlich® oder ,,politisch korrekt/politisch unkorrekt™ beurteilt.

13 Hans Ulrich Anke, Diakonischer Republikanismus? Reflexive Loyalitét? Atheistische Oberkirchenréte? - Eine Kurs-
bestimmung zu den Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie, Géttingen: GOEDOC, Doku-
menten- und Publikationsserver der Georg-August-Universitat, 2019 (Géttinger E-Papers zu Religion und Recht 18),
S. 1-20 (6-8), http://webdoc.sub.gwdg.de/pub/mon/goeprr/18-2019-anke.pdf (abgerufen am 27.10.2019).

14 Hans Michael Heinig, Die S&kularitét des Rechts im Spiegel der Rechtsprechung, ZevKR 64 (2019), S. 298 - 319 (312
- 318).

15 Vgl. nur Eberhard Hauschildt, Eberhard Hauschildt, Evangelisches Profil, zwischen Hindernissen und Visionen (22
Thesen), in: Evangelisches Profil im Kontext einer pluralen Gesellschaft. Kirchliche und diakonische Organisations-
entwicklung im Spiegel von pluraler Gesellschaft und Recht. Tagung an der Ev. Akademie Hofgeismar am 8./9. April
2019, epd-Dokumentation Nr. 26/2019, S. 27 - 32 ((28 f.).

16 In zahlreichen Publikationen dargestellt; zusammenfassend in: Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 2
Bénde, Suhrkamp Frankfurt/M. 1997
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Die so verstandene Trennung der Funktionscodes bildet die soziologische Voraussetzung fur
das Funktionieren des freiheitlichen und sozialen demokratischen Rechtsstaats.

1. Die Urteile von EuGH und BAG als der Moderne angemessene funktionale
Ausdifferenzierung at its best

Was dies fiir das Arbeitsrecht der Kirchen bedeutet, exerziert insbesondere das Bundesar-
beitsgericht in seiner Urteilsbegriindung in tberspitzter Konsequenz und Hérte vor. Es kann
nach dieser Logik keine ,,christliche Antirassismusforschung® mehr geben. Setzte man das
fort, bliebe kein Raum fiir eine ,,christliche Pflege* oder ein ,christliches Gesundheitswe-
sen“. Auch das Argument der ,,christlichen Dienstgemeinschaft wird pauschal nicht mehr
gelten gelassen, das bislang als so etwas wie eine zusammenfassende Klammer tber den
verschiedenen Subsystemen des Sozialsystems Kirche akzeptiert war. Die Verbindung zum
Funktionscode der Kirchen — so das Bundesarbeitsgericht sinngemél — muss vielmehr aus-
schlielich funktional rekonstruiert werden. Und dafir kann es dann nur noch zwei zu akzep-
tierende Begriindungsfiguren geben: Entweder gehdrt die Tatigkeit unmittelbar zum Sozial-
system Religion (Verkindigung, Lehre, Bildung) oder sie ist funktional in einer Weise darauf
bezogen, dass sie ihm unmittelbar nltzen oder (erheblich) schaden kann. Das ist der Bereich
von Leitung bzw. die Frage nach dem Anteil an Leitungsverantwortung im Rahmen der Ord-
nung der Kirche oder der jeweiligen Einrichtung. Nur wenn die Anforderung der Kirchen-
mitgliedschaft dafiir ,,tatsdchlich als notwendig“!’ erwiesen werden kann, wird diese Anfor-
derung seitens des Bundesarbeitsgerichts noch gelten gelassen. Funktionale Ausdifferenzie-
rung at its best, kdnnte man sagen!

Systemtheoretisch gesehen ist das absolut konsequent. Und das erklért wohl die emphatische
Zustimmung von manchen Seiten, die man so Ubersetzen kénnte: Endlich wird auch das Ar-
beitsrecht der Kirchen gezwungen, in der Moderne anzukommen!

2. Zur Notwendigkeit der Rekonstruktion des Allgemeinen

Und doch: So einfach ist es nicht. Historische Epochen sind nicht streng voneinander ab-
grenzbar, sie Uberlagern sich. Ob wir in der Spatmoderne, der Postmoderne oder einfach in
einer konsequenten Moderne leben, wird man erst aus der Rickschau einordnen kénnen.
Welche Nomenklatur auch immer man wahlt, wir leben in einer Zeit, in der die funktionale
Differenzierung der sozialen Subsysteme der Gesellschaft ibergegangen ist in kleine und
kleinste Funktionseinheiten, die Andreas Reckwitz treffend als ,,Singularitdten bezeichnet?®.
Als beschleunigende Katalysatoren dieser Entwicklung kann man die Globalisierung, die
Okonomisierung und die Digitalisierung identifizieren. Damit verschiebt sich entscheidend,
,,die Relation zwischen einer sozialen Logik des Allgemeinen und einer des Besonderen®,
die das zentrale Thema der Moderne von Anfang ist, hin zur Logik des Besonderen.*® Selbst
die normativen Ideale, die auch in der Moderne lange Zeit typisch fur das Allgemeine waren
(z.B. Moden) und die Moral als gesamtgesellschaftlich integrierendes System ersetzten, wan-
dern auf die Ebene des Besonderen. Die Norm besteht nicht mehr darin, anderen gleich zu
sein, sondern besonders zu sein. Bezogen etwa auf die Lebensformen gilt nun nicht mehr

17 BAG NZA 2019, S. 455 - 470 (467 Rn. 96).

18 Andreas Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitaten. Zum Strukturwandel der Moderne, Suhrkamp Berlin 2017, 3.
Auflage (Erstauflage ebenfalls 2017)

19 Andreas Reckwitz, Singularitéten (Fufnote 18), S. 430
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eine Form als allgemeines Ideal, sondern die frei gewdahlte Form muss als besondere authen-
tisch gelebt werden, um akzeptiert zu werden. In Kultur, Arbeitswelt und anderen Lebensbe-
reichen wird die Performance die entscheidende Voraussetzung fir Anerkennung. Daraus
ergeben sich ,,eine Krise der Anerkennung, eine Krise der Selbstverwirklichung und eine
Krise des Politischen“%,

Wenn dies richtig beobachtet ist, dann — so Reckwitz — geht es grundsétzlich ,,um die Frage,
wie eine zumindest provisorische ,Rekonstruktion des Allgemeinen‘ innerhalb einer Gesell-
schaft der Singularititen moglich ist*?*,

Reckwitz diagnostiziert, dass die Gesellschaft der Singularititen im Hintergrund ,,weiterhin
durch formale emotionslose Rationalisierungen®? ermdglicht wird, oder — um das Bécken-
forde-Dictum abzuwandeln — die Gesellschaft der Singularitaten lebt von VVoraussetzungen,
die sie negiert. Vielleicht kann es sie auch nur solange geben, wie es die von ihr negierten
Voraussetzungen gibt. Im Blick auf die Gerichtsurteile gilt méglicherweise: Eine derartige
Vorordnung individueller Freiheitsrechte vor Kollektivrechten ist vielleicht nur maéglich, so-
lange es Organisationen und Institutionen mit Kollektivrechten gibt, an denen man sich rei-
ben kann. Ware die Welt so, wie die Urteilsgrinde es fordern, zerfielen alle gesellschaftlichen
Konturen.

Ein Blick auf die aktuellen ethischen Diskurse zeigt, dass sich diese Logik des Besonderen
tendenziell zugunsten der Vorrangstellung von individuellen Freiheitsrechten vor Kollektiv-
rechten auch in anderen Themenbereichen auswirkt. Ob man die Frage des selbstbestimmten
Sterbens als Beispiel nimmt oder die Anwendung von mdglich werdenden Eingriffen in die
menschliche Keimbahn zugunsten der individuellen Verbesserung von Gesundheit und Le-
bensqualitét oder die Infragestellung des seinerzeit gefundenen Kompromisses zum Embry-
onenschutzgesetz zugunsten eines behaupteten Rechts auf Fortpflanzung?, allenthalben be-
kommt die Logik des Besonderen Vorrang vor der Logik des Allgemeinen.

Doch auch dieser Prozess ist vielschichtig. Denn mit dem individuellen Freiheitsgewinn ge-
hen, wie Reckwitz analysiert, Krisen einher?*. Briichiger werdende Konsense, grofier werden-
der Druck auf den Einzelnen und die Unibersichtlichkeit und (zumindest gefiihlte) Unsteu-
erbarkeit von Okonomie und Kommunikation rufen eine verbreitete Gereiztheit und Verun-
sicherung hervor, die bei manchem in der empfundenen Evidenz gipfelt ,,So kann es nicht
weitergehen...“. Reckwitz sagt voraus, dass der apertistisch-differentielle Liberalismus ei-
nem regulativen Liberalismus weichen wird.? Dafir steht die Datenschutzgrundverordnung
ebenso wie der Gesetzesentwurf des Gesundheitsministers zur Einfiihrung einer Impfpflicht.

Die ,,Krise des Allgemeinen® braucht Gestaltung. Wird sie nicht bewusst gestaltet, drohen
entweder der Zerfall der Gesellschaft in Singularitdten ohne Sozialformen oder der Gegen-

20 Andreas Reckwitz, Singularitaten (FuBnote 18), S. 432

21 Andreas Reckwitz, Singularitaten (Fuinote 18), S. 440

22 Andreas Reckwitz, Singularititen (FuBnote 18), S. 429

23 Fortpflanzungsmedizin in Deutschland — fiir eine zeitgemaRe Gesetzgebung. Stellungnahme der ,,Leopoldina“ und der
,,Union der deutschen Akademien der Wissenschaften®, 2019

24 Vgl. Hartmut Rosa, der dasselbe Phanomen aus der Perspektive des Resonanz-Umfeldes der Menschen untersucht:
Resonanz. Eine Soziologie der Weltbeziehung, Suhrkamp Berlin 2016

25 Andreas Reckwitz, Singularitaten (Funote 18), S. 441
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schlag einer autoritér gelenkten Staatsform. Zur Gestaltung dieser Krise gehort die Verstan-
digung Uber die gemeinsame Anerkennung von Begriindungsfiguren zur Rekonstruktion?
des Allgemeinen. Aus dieser Perspektive gesehen, ist die Urteilsbegriindung des Bundesar-
beitsgerichts Symptom par excellence einer Krise, die das Zeug hat, die Gesellschaft zu spal-
ten.

Die Kirchen kdnnten ihre Rolle also in beide Perspektiven einzeichnen: Den Freiheitsgewinn
der Moderne zu akzeptieren und nicht kulturkritisch zu bemékeln oder Regulationsformen
der Vormoderne nachtrauern. Und gleichzeitig mit ihren Ressourcen, auch den religitsen,
zur Suche nach gemeinsam anerkannten Begriindungsfiguren zur Rekonstruktion des Allge-
meinen beizutragen?. Wenn dies gelingt, konnte am Ende ein transformiertes Verstandnis
des kirchlichen Arbeitsrechts stehen, das unter neuen Bedingungen so etwas wie ,,christliche
Dienstgemeinschaft* wieder zu plausibilisieren und anzuerkennen in der Lage ist.

I11. Beitrage aus der Perspektive des kirchlichen Arbeitsrechts fur die Ausgestaltung
von Auftrag, Dienst und Gemeinschaft in der ,,Krise des Allgemeinen*

Nun, das motivierte ja auch die Juristen umso mehr, einer ,,Krise des Allgemeinen‘ auch im
kirchlichen Arbeitsrecht entgegenzutreten.

1.  Entscheidend nach Art. 9 Abs. 1 AGG miuissen fur religionsbezogene
Anforderungen besonders auch die ,,Umstinde* beruflicher Titigkeiten in
Kirche und Diakonie sein!

Fiir die Verfassungsbeschwerde in der Streitsache ,,Egenberger hiee das doch in einem
ersten Schritt, sich dafir einzusetzen, dass individuelles Anspruchsdenken einzelner Religi-
onsloser das auf einen religiésen Auftrag hin gemeinschaftlich ausgestaltete Zusammenar-
beiten vieler Glaubensgenossen nicht einfach schleift und auf den schlichten erwerbswirt-
schaftlichen Zweck hin reduziert, Arbeitszeit gegen Entgelt zu leisten. Aus religidser Sicht
ist es ja auch viel zu kurz gegriffen, die Religiositat auf die unmittelbaren religiésen Funkti-
onen, auf Riten, auf Gottesdienste, Predigt, liturgische Formen, Gebete, Lobgesange und re-
ligiose Bildung zu beschranken. Der religiése Anspruch geht viel weiter, namlich sein ganzes
Leben an den religiosen Uberzeugungen auszurichten. Fiir Christen heifRt das in den Worten
des Matthaus-Evangeliums (Kapitel 22, V. 37-40): in der Nachfolge Jesu Christi Gott, den
Herrn, von ganzem Herzen, von ganzer Seele und von ganzem Gemiit zu lieben (5.Mose 6,5)
und unseren Nachsten zu lieben wie uns selbst (3.Mose 19,18). Die Reformatoren haben es
so auf den Punkt gebracht: ,,Gott iiber alle Dinge fiirchten, lieben und vertrauen ... und gerne
tun nach seinen Geboten*“%, also ,,mit Leib und Seele, im Leben und im Sterben nicht mein,
sondern meines Heilands Jesu Christi eigen® sein?.

Einen solchen ,,auf das Ganze“ der Person und ihre Lebensgestaltung zielenden Anspruch
der Religion erkennt auch das staatliche Verfassungsrecht an. Und es ist dabei fiir eine ,,Freie
Kirche im demokratischen Gemeinwesen® ,,unter der Geltung des Grundgesetzes® langst in

26 Vgl. Armin Nassehi, ,,Kursbuch 197: Das Griin, 2019, der den derzeitigen Erfolg der ,,Griinen* u.a. damit erklart, dass
das Spitzenduo Habeck/Baerbock kommunikativ die Einheit der Differenz von Widerspriichen herzustellen versucht.

27 Elisabeth Grab-Schmidt, Gemeinwohl, in: ZEE 59 (2015), S. 163-167

28 Martin Luther, Kleiner Katechismus, Das erste Hauptstiick - Die Zehn Gebote, zum ersten Gebot und ,,zu diesen allen
Geboten®, Ev. Gesangbuch, Nr. 806.1.

29 Heidelberger Katechismus, Antwort zu Frage 1, Ev. Gesangbuch Nr. 807.
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der Moderne angekommen, spdtestens seit den entsprechend programmatisch betitelten Vor-
tragen zur Abkehr von der sog. Koordinationslehre von Konrad Hesse auf der Kirchenrechts-
lehrer-Tagung 1965 3 sowie Martin Heckel®* und Alexander Hollerbach® auf der Staats-
rechtslehrer-Tagung 196733, Die Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG gewabhrleistet
konsequent, dass die Menschen ihr Leben nach ihren religidsen Uberzeugungen ausrichten
und — unter Wahrung der Rechte Dritter — das auch im Alltag verwirklichen kénnen3*. Und
das gilt nicht nur fur jeden einzeln fiir sich, sondern auch und vor allem dafir, dass der Glaube
in Gemeinschaft mit anderen gelebt werden kann, die miteinander die Uberzeugungen teilen.
Diese kollektive und korporative Dimension von Glaubensfreiheit auch weiterhin im Arbeits-
recht der Kirche nach dem Verstdndnis von Kirche, Diakonie und Caritas zur Entfaltung
bringen zu konnen, darum geht es bei der Verfassungsbeschwerde in Sachen ,,Egenberger*.

Denn viele Mitarbeitende in Kirche, Diakonie und Caritas wollen ganz bewusst auch ihr Be-
rufsleben nach ihren christlichen Uberzeugungen gestalten kénnen. Dafiir kommt es darauf
an, dass auch Kollegen am Arbeitsplatz diese Uberzeugungen teilen. Das aber setzt entspre-
chende religionsbezogene Anforderungen bei der beruflichen Mitarbeit in Kirche, Diakonie
und Caritas voraus®. Und auch fiir viele Nutzer von Einrichtungen in Kirche, Diakonie und
Caritas kommt es entscheidend darauf an, wer sie dort unterrichtet, betreut, pflegt und in
welchem Geist das geschieht. Denn viele suchen in den Einrichtungen mit ausdriicklich
christlichem Profil nicht nur fachgerechte Dienstleistungen, sondern auch Menschen, die mit
ihrer Haltung und Zuwendung dem nach auBen reklamierten Anspruch christlicher Pragung
gerecht werden. Ihnen wie vielen Mitarbeitenden kommt es bei den Diensten also entschei-
dend nicht nur auf konkrete Tatigkeiten mit Religionsbezug, sondern auch und vor allem auf
die ,,Umsténde ihrer Ausiibung* an.

Dafr sieht das Antidiskriminierungsrecht in Art. 4 Abs. 2 S. 1 der Richtlinie 2000/78/EG in
Alternative 2 ausdriicklich einen Ansatzpunkt vor, mit dem religionsbezogene Anforderun-
gen an die berufliche Mitarbeit zu rechtfertigen sind. Das Bundesarbeitsgericht nimmt diesen
Ansatzpunkt in seiner sog. ,,unionsrechtskonformen* Auslegung von § 9 Abs. 1 AGG zwar
auf®, zieht daraus aber keine Konsequenzen fir die Frage, was Uber funktionale Aspekte
hinaus ggf. ,,nach Art ihrer Ausiibung™ religionsbezogene Anforderungen fiir die berufliche
Mitarbeit in christlich gepréagten Einrichtungen rechtfertigen konnte?’.

Der vergleichende Blick auf ganz weltliche Arbeitgeber bestétigt, wie absurd und benachtei-
ligend es fur kirchliche Arbeitgeber wére, wenn sie fur die berufliche Mitarbeit bei ihnen
weitgehend auf personale Anforderungen und Identitatskonzepte verzichten missten. Denn

30 Konrad Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, ZevKR 11 (1964/65), S. 337 - 362.

31 Martin Heckel, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, VVDStRL 26 (1968), S. 5 -56.

32 Alexander Hollerbach, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, VVDStRL 26 (1968), S. 57 -106.

33 Als besondere Wegmarke auf evangelischer Seite lasst sich dazu die sog. Demokratiedenkschrift der EKD anfiihren:
Kirchenamt der EKD (Hrsg.), Evangelische Kirche und freiheitliche Demokratie. Der Staat des Grundgesetzes als An-
gebot und Aufgabe. Eine Denkschrift der EKD, 1985.

34 Siehe nur Peter Unruh, Religionsverfassungsrecht, 4. Aufl., 2018, Rn. 77 ff.

35 Hans Ulrich Anke, Diakonischer Republikanismus? Reflexive Loyalitat? Atheistische Oberkirchenréte? - Eine Kurs-
bestimmung zu den Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie, Géttingen: GOEDOC, Doku-
menten- und Publikationsserver der Georg-August-Universitat, 2019 (Géttinger E-Papers zu Religion und Recht 18),
S. 1-20 (6-8), http://webdoc.sub.gwdg.de/pub/mon/goeprr/18-2019-anke.pdf (abgerufen am 27.10.2019).

36 BAG (NZA 2019, S. 455 — 470 (463 f., Rn. 62 ff.).

37 Hans Michael Heinig, Die S&kularitét des Rechts im Spiegel der Rechtsprechung, ZevKR 64 (2019), S. 298 — 319 (316
f.).
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fir weltliche Arbeitgeber ist in der gesellschaftlichen Offentlichkeit ebenso wie arbeitsrecht-
lich breit akzeptiert, dass sie mit Blick auf Unternehmensziele, mission statements und Kern-
produkte fixierte personale Anforderungen an eine berufliche Mitarbeit aufstellen kénnen:
Parteiganger der Linken z.B. kommen fiir eine berufliche Mitarbeit im Konrad-Adenauer-
Haus nicht in Frage, Manchester-Kapitalisten werden sich in Bewerbungsverfahren fiir Jobs
bei den Gewerkschaften nicht durchsetzen und ob jemand etwas von Volkswagen hélt, diirfte
fur die Beschaftigung beim Wolfsburger Autokonzern eine wesentliche Rolle spielen. Wenn
man aber die religionsbezogenen Antidiskriminierungsvorgaben des Bundesarbeitsgerichts
beim Wort ndhme, musste man in Personal-Auswahlprozessen die fiir Kirche Caritas und
Diakonie kennzeichnende, ja wesentliche Dienstleistung praktisch komplett aussparen — sieht
man von den engen Ausnahmen fur funktional unmittelbar religios erscheinende Tatigkeiten
einmal ab. Denn sobald man Uber den Zeugnischarakter des kirchlichen Dienstes und die mit
ihm direkt oder indirekt verbundene Kommunikation des Evangeliums spricht und daran Per-
sonalauswahlentscheidungen knupft, arbeitet man mit religionsbezogenen Anforderungen
fiir die berufliche Mitarbeit. Es gilt, eine solche Praxis als selbstverstandlich arbeitsrechtlich
ordnungsgeman weiterfiihren zu kénnen. Dafir ist zu gewahrleisten, dass eine unionsrechts-
konforme Auslegung von § 9 Abs. 1 AGG im Hinblick auf Art. 17 AEUV nicht nur funktio-
nale Merkmal furr eine Rechtfertigung religionsbezogener Anforderungen anerkennt, sondern
an die ,,Umstande ihrer Ausiibung® im Sinne der korporativen Religionsfreiheit.

2. Préagend fur den christlichen Dienst sind besonders auch personale Elemente!

Zugleich aber steht an, mit einer Uberpriifung und Uberarbeitung der kirchenspezifischen
Anforderungen fiir die berufliche Mitarbeit in Kirche, Diakonie und Caritas den Anfragen
von staatlichen Gerichten, gesellschaftlicher Offentlichkeit und ggf. belasteten einzelnen Per-
sonen zur Plausibilisierung solcher Anforderungen Rechnung zu tragen. Dazu muss zum Ei-
nen besser dargelegt werden, was spezifische Anforderungen mit dem kirchlichen Auftrag
zu tun haben und wie sie als auch vor staatlichen Antidiskriminierungsvorgaben gerechtfer-
tigt gelten kdnnen. Und zum Anderen muss plausibler werden, warum dazu auch Ansétze
ihre anzuerkennende Berechtigung haben, die zu z.T. sehr unterschiedlichen Ergebnissen
fihren, weil sie nach regionalen, konfessionellen und branchenbezogenen Kontexten ganz
unterschiedlich ausgestaltet sind. Diese Aufgabe fuhrt dazu, das kirchliche Arbeitsrecht mit
seinen religionsbezogenen Anforderungen an die berufliche Mitarbeit in Kirche, Caritas und
Diakonie zukunftsfahig weiter zu entwickeln. Dafir sollte die Theologie maRgebliche Bei-
trage leisten. Verschiedene Ansétze dafur sind schon entwickelt®. Dabei tritt freilich wieder-
holt das Phanomen auf, personale Identitatsvorstellungen fir die evangelische Prégung von

38 Markus Droge, Evangelische Identitat und Pluralitét — Perspektiven fur die Gestaltung von Kirche und Diakonie in
einer pluraler werdenden Welt, in: Evangelische Identitét und Pluralitat. Perspektiven fur die Gestaltung von Kirche
und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte 02.2019, S. 4 - 9; Thorsten Moos, Identitét und Plura-
litdt — Konsequenzen fiir das Selbstverstandnis und die Organisationsform der Diakonie, in: Evangelische Identitat und
Pluralitét. Perspektiven fir die Gestaltung von Kirche und Diakonie in einer pluraler werdenden Welt, Diakonie-Texte
02.2019, S. 10 — 16; ders., Diakonische Identitat und Pluralitat — Plausibilitatsverschiebungen und Suchbewegungen
im Umfeld des Arbeitsrechts, ZevKR 64 (2019), S. 319 - 334; Uberblick bei Hans Ulrich Anke, Diakonischer Repub-
likanismus? Reflexive Loyalitat? Atheistische Oberkirchenrate? - Eine Kursbestimmung zu den Anforderungen an die
berufliche Mitarbeit in Kirche und Diakonie, Géttingen : GOEDOC, Dokumenten- und Publikationsserver der Georg-
August-Universitdt, 2019 (Gottinger E-Papers zu Religion und Recht 18), S. 1-20 (17-19),
http://webdoc.sub.gwdg.de/pub/mon/goeprr/18-2019-anke.pdf (abgerufen am 27.10.2019), zugleich mit der Herausar-
beitung der Bedeutung von unterschiedlichen Kontexten fiir den kirchlichen Dienst und daraus sich ergebender unter-
schiedlicher Maf3stébe fiir religionshezogene Anforderungen an die berufliche Mitarbeit.
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Einrichtungen zu marginalisieren bzw. ganz auf sie zu verzichten und weitgehend auf orga-
nisationale Identitatselemente zu setzen.

Organisationale Aspekte wie die Unternehmenskultur, Leitbild, Fihrungsrichtlinien, Fortbil-
dungen, die Feier christlicher Feste, die bauliche Gestaltung usw. tragen sicher viel dazu bei,
dass Mitarbeitende ebenso wie die den Einrichtungen anvertrauten Schiiler, Bewohner und
Patienten diese als christlich bzw. evangelisch erleben kénnen. Aber religidses Wirken ge-
schieht doch ganz wesensmafig vor allem auch personal, durch die Einzelnen, die mit ihrer
Person fur den kirchlichen Auftrag einstehen, mit persénlichem Zeugnis und mit personlicher
Zuwendung. Daflr steht die biblische Rede von den vielen Gliedern am Leib Christi, die mit
mancherlei Gaben in der Gemeinde wirksam werden (1. Korinther Kap. 12, V. 1 bis 31). Und
wenn die Reformatoren von der ,,Gemeinschaft der Heiligen* sprechen, haben sie natiirlich
nicht nach formalen Aspekten alle Kirchenmitglieder im Blick. Wohl aber betonen sie, dass
es in der Gemeinschaft auf jeden Einzelnen, auf sein Gottvertrauen und seinen Beitrag an-
komme, ndmlich ,,dass alle und jede Gldubigen als Glieder an dem Herrn Christus und allen
seinen Schétzen und Gaben Gemeinschaft haben..., dass ein jeder seine Gaben zu Nutz und
Heil der andern Glieder willig und mit Freuden anzulegen sich schuldig wissen soll“4°. Die
wahre Scheidung der Geister ist Gottes Sache im himmlischen Gericht. Dass es aber fur die
irdische Teilhabe an Auftrag, Dienst und Gemeinschaft nicht auch wesentlich auf personale
Anforderungen ankommen solle, erscheint nur schwer mit dem Auftrag des ev. Kirchenrechts
vereinbar, den kirchlichen Verkiindigungsauftrag dadurch zu befordern, dass es ,,zu Frieden
und guter Ordnung in der Kirche diene* (CA XV). Und auch wenn man auf die Religionsso-
ziologie schaut, misste doch deutlich werden, dass es fir religioses Wirken, fur die Kommu-
nikation des Evangeliums, in besonderer Weise auf die personalen Momente ankommt. So
vollzieht religidse Sozialisation beispielsweise sich vor allem durch personale Kommunika-
tion.

Wie kommt es also, dass personale Identitatsvorstellungen fir die Pragung des beruflichen
Dienstes in Kirche, Diakonie und Caritas es in der ev. Theologie oft schwer haben, Akzeptanz
zu finden? Und allgemeiner gefragt: Was kann die Theologie zu den Fragen der Weiterent-
wicklung des kirchlichen Arbeitsrechts mit plausiblen Anforderungen an die berufliche Mit-
arbeit in Kirche, Caritas und Diakonie beitragen?

IVV. Theologische Ressourcen — ihre Probleme und ihre Chancen
1. ,Der frohliche Wechsel“ — eine reformatorische Anfrage an das Verstandnis von

Personalitat

,Nicht allein gibt der Glaube so viel, dass die Seele dem géttlichen Wort gleich wird, aller
Gnaden voll, frei und selig, sondern vereinigt auch die Seele mit Christo als eine Braut mit
ihrem Brautigam. Aus welcher Ehe folgt, wie St. Paulus sagt Eph. 5,30., dass Christus und

39 Siehe z.B. Beate Hofmann, Zukunftsperspektiven — Unternehmenskultur in Kirche und Diakonie in einer pluralen Ge-
sellschaft, in: Evangelisches Profil im Kontext einer pluralen Gesellschaft. Kirchliche und diakonische Organisations-
entwicklung im Spiegel von pluraler Gesellschaft und Recht. Tagung an der Ev. Akademie Hofgeismar am 8./9. April
2019, epd-Dokumentation Nr. 26/2019, S. 33 — 43 (34); siehe auch Hartmut KreR3, Ende der Sonderrolle, Zeitzeichen
4/2019, S. 12 - 14.

40 Heidelberger Katechismus, Antwort zu Frage 55, Ev. Gesangbuch Nr. 807. Martin Luther driickt es im Kleinen Kate-
chismus, Das zweites Hauptstiick (Ev. Gesangbuch Nr. 806.2), Dritter Artikel so aus: ,,... der Heilige Geist hat mich
durch das Evangelium berufen, mit seinen Gaben erleuchtet, im rechten Glauben geheiligt und erhalten; gleichwie er
die ganze Christenheit auf Erden beruft, sammelt, erleuchtet, heiligt...”.
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die Seele Ein Leib werden; so werden auch beider Giiter, Fall, Unfall und alle Dinge gemein,
dass, was Christus hat, das ist eigen der glaubigen Seele; was die Seele hat, wird eigen Christi.
So hat Christus alle Guter und Seligkeit; die sind der Seele eigen. So hat die Seele alle Untu-
gend und Siinde auf ihr; die werden Christi eigen. Hier hebt sich nun der fréhliche Wechsel
und Streit.«4

Aus diesem theologischen Kern reformatorischer Theologie, der Rechtfertigung des Siinders
durch Christus im Wege eines Ersatzes der Person des Menschen durch die Person Christi,
erwachst eine Ambivalenz im Blick auf die Rolle der individuellen Personalitét, die sich
spannungsvoll durch die Geschichte der reformatorischen Kirchen zieht. Ob es um die Frei-
heit des Willens, die Rolle der guten Werke und der Gnade Gottes, Kinder- oder Erwachse-
nentaufe geht: Immer galt es, das Spannungsfeld auszubalancieren zwischen einem Zuviel
oder Zuwenig an individueller Personalitat. Flr die in den Landeskirchen in Deutschland
tberwiegend wirksam gewordene Theologie diagnostiziert Christian Albrecht, dass es gera-
dezu ein ,,eherner Grundsatz® sei, kein personliches Bekenntnis zu erwarten, sondern das
Bekenntnis durch formale Kriterien zu ersetzen.*? Ekklesiologisch ist diese Ausrichtung mit
der Anerkennung der S&uglingstaufe zweifellos gesetzt. Allerdings kann man mit Fug und
Recht fragen, ob die Rolle der individuellen Personalitat in dieser Tradition nicht unterbe-
lichtet geblieben ist und ob dieses Manko die evangelischen Kirchen bei der Begriindung der
von ihr vorausgesetzten Loyalitatspflichten im Arbeitsrecht nicht einholt. Es lohnt deshalb,
einen vertieften Blick auf die mdglichen Beziige des richterlichen Urteils zu verschiedenen
Verstédndnissen vom Wesen der Kirche und der Rolle der Menschen darin zu werfen.

Man kann die Urteilsbegriindung des Bundesarbeitsgerichts so lesen, dass das Gericht eine
,Richtertheologie” in die Rechtsprechung eintrégt und eine Theologie normiert, die mit ih-
rem Abstellen auf hierarchische Ordnungen allenfalls an die romisch-katholische Kirche an-
schlussféhig ist, dem Wesen des Protestantismus mit seinem Priestertum aller Getauften aber
zutiefst widerspricht.

Man kann die Urteilsbegriindung allerdings auch so lesen, dass sie das protestantische Kir-
chenverstandnis, wie es in CA VII* beschrieben ist, absolut ernst nimmt. Zur reformatorisch
gepréagten Theologie gehort nach den Artikeln VII und XV des Augsburgischen Bekenntnis-
ses, dass zur wahren Kirche nichts anderes nétig ist, als die reine Verkiindigung des Evange-
liums und die rechte Verwaltung der Sakramente. Alles andere seien Ordnungsfragen, Adi-
aphora, an denen das Wesen der Kirche nicht hangt. Wenn man sich einen weiten geistesge-
schichtlichen Bogen mit seinen Unscharfen erlauben will, gehort es zu den Beitrdgen der
Reformation zur Entstehung der Moderne, dass sie auf ihre Weise eine friihe Form von funk-
tionaler Differenzierung vornimmt. Man koénnte deshalb auch sagen: Das Bundesarbeitsge-
richt behaftet den Protestantismus auf seinem ureigensten Kirchenverstandnis! Wer, wenn
nicht die Kirchen der Reformation, mussten zustimmen, wenn es darum geht, das kirchliche

41 Martin Luther, VVon der Freiheit eines Christenmenschen 1520, WA 7, S. 20-38 (28).

42 Christian Albrecht, Glaubwiirdigkeit auf der Grenze. Theologische Uberlegungen zur protestantischen Identitat der
Diakonie im Kontext religiéser und kultureller Pluralitét, in: Wieviel Pluralitét vertragt die Diakonie?; hrsg. von Chris-
tian Albrecht, Mohr Siebeck, Tubingen 2013, hier S. 73.

43 Confessio Augustana von 1530, Artikel VII: ,,Denn dies ist genug zu wahrer Einigkeit der christlichen Kirchen, dass
da eintrachtiglich nach reinem Verstand das Evangelium gepredigt und die Sakramente dem gdttlichen Wort gemaR
(lat. consentire de doctrina evangelii et de administratione sacramentorum) gereicht werden. Und ist nicht not zur wah-
ren Einigkeit der christlichen Kirche, dass allenthalben gleichférmige Ceremonien, von den Menschen eingesetzt, ge-
halten werden.*
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Ethos an Verkiindigung, Lehre, Bildung und Leitung (also die ,,big four* der sog. Loyalitts-
richtlinie der EKD) zu binden und die Ubrigen Tatigkeiten fiir Adiaphora zu erklaren?!4

Hier, bei der Frage nach den Wesensmerkmalen der Kirche und nach den Adiaphora, diirfte
ein entscheidender Ansatzpunkt liegen, der zu bearbeiten ist, wenn die evangelische Kirche
den Gerichten kiinftig verstdndlich machen will, dass auch andere Tétigkeiten als die ,,big
four* fiir sie identitétstragend sind. Faktisch hat sich die Kirchentheorie durch die Betonung
der Sozialstruktur der Kirche und ihres Organisationssystems seit den 1970er Jahren dahin-
gehend verdndert, dass alle Teile der Organisation, wenn auch mit unterschiedlicher Auspra-
gung, Anteil an der Identitatshildung der Kirche haben.*>* Gemeinsam ist den neueren Ansét-
zen, dass normative Beziige im Blick auf die Dogmatik zurlicktreten zugunsten sozialwis-
senschaftlicher Beschreibungen. Die Frage nach einem ,,Ethos“ im Sinne einer ,,Identit&t“
oder einem ,,Selbstverstdndnis* tritt zuriick hinter die Begriindung von Pluralitit und die Be-
schreibung einer ,,Hybrid-Gestalt*“*® von Kirche als Ort unmittelbarer Interaktion, Organisa-
tion, Institution, Bewegung, Netzwerk usw. Identitdten werden eher indirekt konstruiert, in-
dem den verschiedenen Ebenen unterschiedliches Gewicht beigemessen wird, etwa den Pfar-
rerinnen und Pfarrern als Hiterinnen und Huter der Profession religioser Kommunikation
oder der unmittelbaren Interaktion im Gegensatz zum institutionellen Uberbau®,

Langst ist damit eine kirchentheoretische Wende vollzogen, die weitgehend unthematisiert
geblieben ist: Dass ndmlich die ,,Adiaphora® zu identitétstragenden Teilen der Kirche gewor-
den sind.*® Ein Stick weit ist damit das Manko der lange Zeit unterbelichtet gebliebenen
individuellen Personalitit aufgearbeitet worden. Deren Haltung und Handeln sind eben nicht
nur unbedeutend fiir das Kirchesein, sondern Teil ihrer im Handeln nach auf3en sichtbar wer-
denden Identitat. Wie gewichtig das in Wirklichkeit ist, zumal wenn es sich mit dem der
Kirche immer noch zugeschriebenen Symbolgehalt verbindet, zeigt sich z.B. an der Debatte
um sexualisierte Gewalt in der Kirche. Der Vertrauensraum, den man der Kirche zuschreibt
und den man als verletzt empfindet, bezieht sich natirlich auch auf die unmittelbar verkin-
digenden Berufe, aber keineswegs nur auf sie. Im Gegenteil: Hier funktioniert in der AuRen-
zuschreibung dann doch so etwas wie eine ,,Dienstgemeinschaft”, auf die — mindestens in
ihrem Versagen — alle bei Kirche und Diakonie Tatigen behaftet werden. Die Frage des Bun-
desarbeitsgerichtes nach der erheblichen Beeintrachtigung oder Gefahr, die von dem Mitar-

44 Die lutherische und die reformierte Tradition haben allerdings unterschiedliche Akzente gesetzt. Wéhrend Artikel XV
der CA ausfiihrt: ,,Doch geschieht Unterricht dabei, dass man die Gewissen nicht damit (sc. mit den Ordnungen) be-
schweren soll, als sei solch Ding nétig zur Seligkeit, heifit es mit anderem Akzent in der Barmer Theologischen Er-
klarung von 1934, die von der reformierten Theologie Karl Barths gepragt wurde, in Artikel 111, dass die Kirche mit
ihrer Ordnung wie mit ihrer Botschaft Zeugnis des Evangeliums in der Welt ablegt.

45 Vgl. Christian Grethlein, Praktische Theologie, Berlin 2007; Isolde Karle, Der Pfarrberuf als Profession: Eine Berufs-
theorie im Kontext der modernen Gesellschaft. PThK Band 3, Gutersloh 2001; Reiner Preul, Kirchentheorie. Wesen,
Gestalt und Funktion der Evangelischen Kirche, Berlin 1997; Jan Hermelink, Kirchliche Organisation und das Jenseits
des Glaubens, Giitersloh 2011; Eberhard Hauschildt und Uta Pohl-Patalong, Lehrbuch Praktische Theologie: Kirche,
Gitersloh 2013

46 Dieser inzwischen verbreitete Begriff wurde von Eberhard Hauschildt in die Debatte eingefiihrt.

47 So Isolde Karle.

48 So Jan Hermelink.

49 Vgl. Cornelia Richter, Gottesdienst. Resonanzraum fiir Gottessehnsucht und Gottesprasenz, in: Grab-Schmidt, Elisa-
beth/Preul, Reiner (Hg.), Gottesdienst (Marburger Jahrbuch Theologie XXX), (Marburger Theologische Studien 130)
Leipzig 2018, 69-97.
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beitenden auf einer Stelle fur das Ethos der Kirche ausgehen kénnen muss, um die Notwen-
digkeit der Einbindung in die Dienstgemeinschaft zu begriinden®, kdnnte so — sozusagen ,,ex
negativo* — beantwortet werden>:,

2. Die ,Darstellung® des gemeinsamen Glaubens durch die ,,Performance“ der
Einzelnen

Wie aber kann die identitatstragende Funktion von funktional ausdifferenzierten Systemen
fiir das ,,Ethos* der Kirche, also fuir ihr ,,Allgemeines®, so re-formuliert werden, dass das
,Allgemeine unter den Bedingungen der ,,konsequenten Moderne* re-konstruiert werden
kann?

Theologiegeschichtlich durfte Friedrich Schleiermacher die erste Kirchentheorie geboten
haben, die so etwas wie eine funktionale Ausdifferenzierung formuliert hat und in gewisser
Weise wie ein Vorlaufer der Luhmannschen Systemtheorie gelesen werden kann. Schleier-
macher unterscheidet zwei Arten des Handelns, ndmlich das organisierende und das symbo-
lisierende Handeln. Diese werden unter zwei verschiedenen Aspekten betrachtet, dem indi-
viduellen und dem identischen (d.h. von allen in gleicher Weise vollzogenen, also allgemei-
nen) Handeln. Durch Kreuzkombination entstehen vier elementare Interaktionssphéren: Staat
und Recht als Sphére des identischen Organisierens, die ,,freie Geselligkeit™ als individuelles
Organisieren, die Wissenschaften als Sphare des identischen Symbolisierens, und Kunst und
Religion als Sphére des individuellen Symbolisierens. Im kirchlichen Handeln wiederum un-
terscheidet er das ,,wirksame* (also organisierende, leitende) und das ,,darstellende (also
kultische, verkindigende) Handeln. Damit gelingt es Schleiermacher unter den Bedingungen
der friihen Moderne zu plausibilisieren, was die Kirche in den beginnenden funktionalen
Ausdifferenzierungen tut. Entscheidend ist dabei, die verschiedenen Sphéren nicht zu tren-
nen, sondern mit unterschiedlichem Gewicht jedem Handeln zuzuschreiben.5? Damit ist ein
Theoriehintergrund angeboten, der es erlaubt, auch Funktionen wie die Pflege, das hand-
werkliche Betreuen der Kirche oder die Repriasentanz im Gemeindebiiro als ,,Darstellung*
des christlichen Glaubensbewusstseins (wie Schleiermacher es nennt) zu qualifizieren.

Vor allem ist Schleiermacher auch darin anschlussféahig an die Debatten der konsequenten
Moderne, als beide der ,,darstellenden* Dimension des Handelns neben der kognitiv-diskur-
siven eine identitatshildende Bedeutung beimessen.5® Was Reckwitz ,, Performance “ nennt,
bezeichnet die symbolisierend-darstellende Ebene des Handelns der Singularitaten, die auf
Anerkennung durch die anderen gerichtet ist. Zwar gerdt die Suche nach Anerkennung in die
Krise, weil es den gemeinsamen Sozialraum mit allgemeinen Normen nicht mehr gibt, so

50 BAG NZW 2019, S. 455 — 470 (467f.).

51 Vgl. dazu auch Thorsten Moos, Identitat und Pluralitdt — Konsequenzen fir das Selbstverstdndnis und die Organisati-
onsform der Diakonie, Vortrag am 29.11.2018, veroffentlich ZevKR 64 (2019), S. 319-334 (327f.): ,,Nun sind Unter-
nehmen der Diakonie nicht primér innere Diskursgemeinschaften. ... Im Alltag wird gemeinsame Sache gemacht, ohne
das Gemeinsame als solches zu thematisieren und zu problematisieren. Problematisiert wird in Krisenfillen ... Diako-
nische Identitét ist mithin ein Thema fiir Krisenfalle.”

52 Eine konzentrierte Darstellung bietet Hans-Richard Reuter, Grundlagen und Methoden der Ethik, in: Handbuch der
evangelischen Ethik, hg. von W. Huber/ T. Meireis / H.-R. Reuter, Munchen 2015, S. 54-56.

53 Die Verengung auf einen kognitiv-diskursiven Blick ist meine hauptséchliche Kritik an dem im Ubrigen brillanten
Beitrag von Thorsten Moos, der die Dienstgemeinschatt als ,,diakonischen Republikanismus* reformuliert. Moos fragt:
,.Wo sind die diskursive Selbstverortung im Raum der Kirche und eine entsprechende kirchlich-diakonische Kompe-
tenz fiir die einzelne Téatigkeit von Belang?* (Diakonische Identitét und Pluralitit, in: ZevKR 64 (2019), S. 330). Damit
aber kann die Bedeutung vieler Tatigkeit fiir das ,,Ethos* der Gemeinschaft nicht ausreichend erfasst werden.
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dass Anerkennung sich auf volatile Likes und Dislikes beschranken muss und sich damit pre-
kar verfliichtigt. Aber genau diese Krisenanzeige markiert umgekehrt, dass die Performance
der Singularitaten nicht ohne das Allgemeine gedacht werden kann, das aber neu zu rekon-
struieren ist. Oder im Denken der Systemtheorie: Es gibt immer eine ,,Einheit der Differenz*
auf einer Ubergeordneten Ebene. Das Allgemeine ware dann zu beschreiben als die Einheit
der Differenz der funktional ausdifferenzierten Téatigkeiten, und zwar unter Einbeziehung
ihrer symbolisierend-darstellenden Relevanz fiir das Gemeinsame.

In dieser Sprache formuliert muss die evangelische Kirche verstandlich machen, welche Be-
deutung die ,, Performance “ ihrer Mitarbeitenden auf allen Ebenen der kirchlich-diakoni-
schen Arbeit hat. Gerade wenn es richtig ist, wie Reckwitz analysiert, dass die normativen
Ideale auf die Ebene der Singularitaten und ihrer ,, Performance *“ gewandert sind und hier
zur Darstellung gebracht werden, geschieht Identitétshildung in der ganzen Breite der kirch-
lich-diakonischen Arbeit.

Ob und wieweit es der Kirche in Zukunft selbst iberlassen bleibt, die Voraussetzungen fr
die Gewadbhrleistung einer ihre Identitét tragenden ,, Performance “ zu definieren, oder ob die
Rechtsprechung hier eingreifen und vorschreiben kann, ob dies tber Kirchenmitgliedschaft,
Uber Fortbildung o.a. zu geschehen hat, ist eine juristische, keine theologische Frage.

3. Zur kirchlichen ldentitat gehort, was Kontingenz thematisiert und in Sinn
Uberfuhrt

Nach der Systemtheorie hat das Teilsystem Religion fiir die Gesellschaft die Funktion, Kon-
tingenz zu thematisieren und in Sinn zu Gberfihren. Nimmt man als Gedankenspiel an, die
oben ausgefiinrten Uberlegungen wéren halbwegs zutreffend, dann liegt es nahe, fir die Plau-
sibilisierung kirchlichen Handelns bei dieser Definition von Religion in der funktional diffe-
renzierten Gesellschaft anzusetzen. ldentitétsstiftend fir kirchliches Handeln wére dann al-
les, was dazu beitragt oder daran Teil hat, Kontingenz zu thematisieren und in Sinn zu tber-
filhren. Wenn man nach der Begriindung des Européischen Gerichtshofs dies mit ,,der Art
und den Umsténden der Téatigkeit™ verkniipfen darf, so lieBe sich zeigen, in welcher Weise
Pflege, arztliche Tatigkeiten, die Sorge fiir Kinder, Jugendliche und alte Menschen, aber auch
die Pflege sakraler Geb&ude und selbst die dafur erforderliche Hintergrundstétigkeit in der
Verwaltung Kontingenz thematisieren und in Sinn zu Uberfiihren. Verbunden mit dem Ge-
danken darstellenden Handelns und dem Symbolisieren des Glaubens bzw. der ,, Perfor-
mance *“ kdnnte man Elemente zu einer Kirchentheorie verbinden, die auch unter den Bedin-
gungen der konsequenten Moderne kirchliches Handeln als gemeinschaftliches Handeln zu
plausibilisieren und gleichzeitig den unverzichtbaren Anteil individuell-personalen Handelns
an dem gemeinschaftlichen Handeln darzustellen vermag. Dabei wird — wie bei der Diskus-
sion um Gemeinwohl und Commons — entscheidend sein, das Individuum nicht nur als Tré-
ger subjektiver Rechte zu sehen, die gegeneinanderstehen kénnen und untereinander auszu-
gleichen sind, sondern das Individuum als gestaltendes Grundelement der Gemeinschaft zu
entdecken.>*

54 Vgl. Gréb-Schmidt, Gemeinwohl (Fulnote 27), S. 166.
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V. Nichste Schritte zur ,,Rekonstruktion des Allgemeinen* im kirchlichen
Arbeitsrecht

In der pluralen Moderne kénnen keine zwingenden Argumente mehr vorausgesetzt werden.
Die Kirche kann argumentieren und plausibilisieren. Sie hat es nicht selbst und nicht alleine
in der Hand, ob sie damit Uberzeugt. Immerhin den Versuch aber hat sie engagiert zu unter-
nehmen, um sich verstandlich zu machen. Dazu haben die Evangelische Kirche in Deutsch-
land und die Diakonie Deutschland im Evangelischen Werk fur Diakonie und Entwicklung
eine Arbeitsgruppe zur gemeinsamen Weiterarbeit eingesetzt. Diese soll die sog. Loyalitats-
richtlinie des Rates der EKD vom Dezember 2016 nach den Erkenntnissen aus der aktuellen
Rechtsprechung tberprufen, insbesondere an der theologischen Grundlegung arbeiten und
davon ausgehend ggf. Anderungen fir den Text der Richtlinie und firr weitergehende Rege-
lungen vorschlagen. Eine Idee dabei ist, ausgehend von den vier Grundvollziigen der Kirche:
leiturgia, diakonia, martyria und koinonia zu zeigen, dass es gerade das Zusammenspiel die-
ser Merkmale in den konkreten Lebensvollziigen der Kirche ist, dass die Kirche als solche
erkennbar macht. Deshalb ist das gelebte Zeugnis nicht allein an das Amt der Verkindigung
gebunden, sondern wird als Priestertum aller Getauften in der Gemeinschaft der bei der Kir-
che Tétigen ausgefiillt. Am ,,darstellenden Handeln* der Kirche haben alle Aufgaben Teil.
Die Kirche muss das Recht haben, je nach Art und Umstanden der Téatigkeit diese Darstellung
des christlichen Glaubens zu steuern—auch uber die Entscheidungen bei der Anstellung hier-
fur nach Art und Ort geeignet erscheinender Mitarbeitenden. Zugleich gilt es, in Kirche, Di-
akonie und Caritas konsequent weiter an der konzeptionellen wie personellen Offnung der
Maglichkeit zur beruflichen Mitarbeit auch fir andere, fir Nicht-Kirchenmitglieder zu arbei-
ten. Denn auch eine solche plurale Dienstgemeinschaft kann als Gelegenheit zur Kommuni-
kation des Evangeliums in Wort und Tat verstanden werden.

Vor dem Hintergrund des gesellschaftlichen Zusammenhangs der Thematik kénnen eigent-
lich alle nur hoffen, dass die Verstandigung auf die Anerkennung solcher Argumentations-
muster moglich ist. Andernfalls miisste man Sorge um ,,das Allgemeine* und den Zusam-
menhalt in unserer Gesellschaft haben.
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