BUNDESARBEITSGERICHT

5AZR 611/12
18 Sa 867/11
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
24. September 2014

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. September 2014 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-
beitsgerichts Dr. Miller-Gloge, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber sowie die ehrenamtlichen Richter
Dittrich und Dr. Dombrowsky fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 17. Februar 2012
- 18 Sa 867/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber Vergutung wegen Annahmeverzugs.

Die Beklagte, eine gemeinnitzige Gesellschaft mit beschrénkter Haf-

tung, betreibt ein Krankenhaus. Die 1978 geborene Klagerin gehdrt dem islami-

schen Glauben an. Sie wurde von der Beklagten, bei der sie zunachst seit 1996

eine Ausbildung absolviert hatte, in ein Arbeitsverhaltnis tbernommen.

Im Arbeitsvertrag vom 22. Dezember 2000 heil3t es ua.:

.81

Frau T ... wird mit Wirkung vom 01.02.2001 als Kranken-
schwester weiterbeschaftigt.

§2
Vertragsinhalt sind

1. die Bestimmungen des Bundes-Angestellten-
tarifvertrages in der fir die Angestellten im Bereich
der Evangelischen Kirche von Westfalen geltenden
Fassung (BAT-KF),

2. die sonstigen fur die Dienstverhaltnisse der Ange-
stellten im Bereich der Evangelischen Kirche von
Westfalen beschlossenen arbeitsrechtlichen Best-
immungen,

wie sie aufgrund des Kirchengesetzes Uber das Verfahren
zur Regelung der Arbeitsverhéltnisse der Mitarbeiter im
kirchlichen Dienst (Arbeitsrechtsregelungsgesetz - ARRG)
und seinen Anderungen geregelt sind.*
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Die Praambel des Bundes-Angestelltentarifvertrags in kirchlicher Fas-
sung (im Folgenden: BAT-KF) lautet:
,Praambel

Der kirchliche Dienst ist durch den Auftrag der Verkindi-
gung des Evangeliums in Wort und Tat bestimmt. Nach
ihren Gaben, Aufgaben und Verantwortungsbereichen tra-
gen die kirchlichen Mitarbeitenden, wie es in der ,Richtlinie
des Rates der EKD nach § 9 Buchstabe b Grundordnung
uber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen
Mitarbeit in der EKD und des Diakonischen Werkes der
EKD® in der Fassung vom 1. Juli 2005 bestimmt ist, zur
Erflllung dieses Auftrags bei. Ihr gesamtes Verhalten im
Dienst und aul3erhalb des Dienstes muss der Verantwor-
tung entsprechen, die sie als Mitarbeitende im Dienst der
Kirche Gbernommen haben. Es wird von ihnen erwartet,
dass sie die freiheitlich demokratische Grundordnung im
Sinne des Grundgesetzes bejahen.”

In der ,Richtlinie des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland
nach Art. 9 Buchst. b Grundordnung Uber die Anforderungen der privatrechtli-
chen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in Deutschland und des
diakonischen Werkes der EKD* (im Folgenden: RL-EKD) heil3t es auszugswei-
se:

”§ 2
Grundlagen des kirchlichen Dienstes

(1) Der Dienst der Kirche ist durch den Auftrag bestimmt,
das Evangelium in Wort und Tat zu bezeugen. Alle Frauen
und Manner, die in Anstellungsverhaltnissen in Kirche und
Diakonie tatig sind, tragen in unterschiedlicher Weise dazu
bei, dass dieser Auftrag erfullt werden kann. Dieser Auf-
trag ist Grundlage der Rechte und Pflichten von Anstel-
lungstragern sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern.

§4

Berufliche Anforderungen wahrend des
Arbeitsverhéltnisses

(1) Je nach Aufgabenbereich Gbernehmen Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter Verantwortung fur die glaubwirdige
Erfallung kirchlicher und diakonischer Aufgaben. Sie ha-
ben sich daher loyal gegentber der evangelischen Kirche
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zu verhalten.

(2) Von evangelischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
wird erwartet, dass sie Schrift und Bekenntnis anerken-
nen. Sofern sie in der Verkiindigung, Seelsorge, Unter-
weisung oder Leitung tétig sind, wird eine inner- und au-
Rerdienstliche Lebensfihrung erwartet, die der tbernom-
menen Verantwortung entspricht.

(3) Von christlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern wird
erwartet, dass sie Schrift und Bekenntnis achten und far
die christliche Pragung ihrer Einrichtung eintreten.

(4) Nichtchristliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter haben
den kirchlichen Auftrag zu beachten und die ihnen Uber-
tragenen Aufgaben im Sinne der Kirche zu erftllen.*

In einer zwischen der Beklagten und der Mitarbeitervertretung ge-

schlossenen ,Dienstvereinbarung zur Personalhygiene ...

2009 ist ua. geregelt:

vom 24. August

,Vorwort

Die A gGmbH stellt den Mitarbeitern unentgeltlich Berufs-
und Schutzkleidung zur Verfigung, soweit dies nach den
gesetzlichen oder anerkannten Regeln der Krankenhaus-
hygiene und des Arbeitsschutzes erforderlich ist.

Die Bereitstellung der Dienstkleidung durch den Arbeitge-
ber hat zum Ziel, ein einheitliches Erscheinungsbild nach
aullen zu dokumentieren und damit die Einhaltung der
Unfallverhitungsvorschriften (UVV) und Hygienevorschrif-
ten zu erleichtern.

Die Umsetzung dieser Dienstanweisung ist fur alle Mitar-
beiter verbindlich.

1. Berufskleidung

° In den Abteilungen und Bereichen des Kran-
kenhauses, in denen Berufs- und Schutzklei-
dung zu tragen ist, ist das Tragen von sonstiger
Privatkleidung (z.B. Jeans, Pullover, Halstuch,
Kopftuch) untersagt. Bei Dienstwegen aul3er-
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halb des Krankenhauses (Personalabteilung)
kann eine Strickjacke, Pullover tber der Be-
rufskleidung getragen werden, ebenso bei Zei-
ten aulRerhalb der direkten Patientenbetreuung
kann eine Strickjacke, Pullover Uber der Be-
rufskleidung getragen werden.

Die Berufskleidung ist regelméaRig der Aufberei-
tung der Krankenhauswascherei zuzufihren.
Die Berufskleidung darf auf keinen Fall zu Hau-
se gewaschen werden.

12. Allgemeine Hinweise

Vor Betreten der Cafeteria ist der Dienstkittel in
der Garderobe abzulegen.

Das Tragen von Kopftichern ist wahrend der
Arbeitszeit nicht gestattet.

Das Tragen von Stethoskopen in der Cafeteria
Ist untersagt.

Die Klagerin befand sich vom 27. Marz 2006 bis zum 28. Januar 2009
in Elternzeit. AnschlieRend war sie arbeitsunfahig krank. Mit gewerkschatftli-

chem Schreiben vom 26. April 2010 wandte sich die Klagerin wegen einer von

ihr gewiinschten Wiedereingliederung an die Beklagte und teilte gleichzeitig mit,

sie wolle aus religibsen Griinden wahrend ihrer Tatigkeit ein Kopftuch tragen. In

einem weiteren Schreiben ihrer damaligen Bevollméachtigten vom 18. Mai 2010

heifl3t es ua.:

Frau T teilte uns mit, dass Sie sich bei ihr noch nicht be-
zuglich der gewiinschten Wiedereingliederung gemeldet

haben.

Wir bitten Sie, mit Frau T Kontakt aufzunehmen und lhr
Zeit und Ort fUr die Wiederaufnahme der Tatigkeit bis zum
21.05.2010 mitzuteilen.

Mit diesem Schreiben bieten wir offiziell die Arbeitskraft
unseres Mitgliedes an und werden, sollte eine Reaktion
Ihrerseits nicht erfolgen, arbeitsrechtliche Schritte zur
Durchsetzung des Beschaftigungsanspruchs einleiten.
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vom 25. Mai 2010, in dem ua. ausgefuhrt wird:

Ihre Mandantin hatte darum gebeten, ein Wiedereingliede-
rungsverfahren durchzufiihren. Wie lhnen bekannt ist, be-
steht auf die Durchfiihrung eines solchen Verfahrens kein
Rechtsanspruch. Unsere Mandantin hatte sich gleichwonhl
dazu bereit erklart unter der Voraussetzung, dass die
Kleiderordnung eingehalten wird. Gem. Ziffer 12 ist das
Tragen von Kopftichern wahrend der Arbeitszeit nicht ge-
stattet. Die Kleiderordnung ist seinerzeit gemeinsam mit
der Mitarbeitervertretung beschlossen worden.

Wie Sie in lhrem Schreiben vom 26.4.2010 mitteilen, tragt
Frau T das Kopftuch aufgrund ihrer religiosen Ausrich-
tung. Bei unserer Mandantin handelt es sich um ein kon-
fessionelles Krankenhaus. In konfessionellen Kranken-
hausern hat der Arbeitgeber ein Direktionsrecht dahinge-
hend, dass er das Tragen von Kopftichern verbieten
kann.

Unsere Mandantin besteht nach wie vor darauf, dass das
Kopftuchverbot eingehalten wird. Sobald die entsprechen-
de Zustimmung lhrer Mandantin vorliegt, kann ein Wie-
dereingliederungsverfahren durchgefuhrt werden.

wandte sich die Klagerin wie folgt erneut an die Beklagte:

Unsere Mandantin befindet sich seit Beginn ihrer Ausbil-
dung im Kalenderjahr 1996 bis heute bei Ihnen in einem
Arbeitsverhaltnis als Krankenschwester. Aufgrund einer
langeren Erkrankung nach Beendigung ihrer Elternzeit im
Januar 2009 sollte sie ab dem 23.08.2010 ihre Tatigkeit
wieder aufnehmen. In Absprache mit Ihnen und ihrem
Hausarzt wurde ein Wiedereingliederungsplan erarbeitet.

Als unsere Mandantin lhnen am 23.08.2010 lhre Arbeits-
leistung anbot, erklarten Sie unserer Mandantin, dass sie
ihr Kopftuch wéhrend der Arbeitszeit ablegen muisse. Mit

Die Beklagte antwortete hierauf mit Schreiben ihrer Bevollmé&chtigten

Mit Schreiben ihrer jetzigen Bevollmachtigten vom 25. August 2010

8
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einem Kopftuch tragend brauche sie nicht zu erscheinen.
Sie drohten Ihr an, dass sofern Sie dies nicht tate, ihr ge-
genuber eine Kindigung ausgesprochen werden wiurde.
Unsere Mandantin ist aus tief religiosen Grinden nicht
geneigt, ihr Kopftuch wahrend der Arbeitszeit abzulegen.

Hiermit bieten wir Ihnen namens und im Auftrage unserer
Mandantin nochmals ihre

Arbeitsleistung
an.

Unsere Mandantin ist bereit, unverziglich die Arbeit in Ih-
rem Hause aufzunehmen.

Bitte teilen Sie uns mit, wann unsere Mandantin zum
Dienst erscheinen soll.

Die Beklagte erklarte hierauf mit Schreiben vom 30. August 2010 ua.:

Auf das in Kopie beigeflgte Schreiben der Gewerkschaft
ver.di vom 18.5.2010 haben wir bereits am 25.5.2010 ge-
antwortet. Auch von diesem Schreiben fligen wir eine Ko-
pie bei, auf das wir vollinhaltlich Bezug nehmen. Daher ist
das ,Angebot’ lhrer Mandantin zur Arbeitsaufnahme nicht
ordnungsgemal erfolgt.

Mit ihrer am 4. November 2010 eingereichten, mehrfach erweiterten
Klage hat die Klagerin Vergutungsanspruche fur den Zeitraum 23. August 2010
bis 31. Januar 2011 geltend gemacht. Sie hat die Ansicht vertreten, die Beklag-
te sei mit der Annahme ihrer Arbeitsleistung in Verzug geraten. Durch ein klei-
nes, farblich an die Dienstkleidung angepasstes, im Nacken gebundenes Kopf-
tuch, wie sie es schon zwischen dem 19. September und Ende Dezember 2005
getragen habe, werde sie nicht daran gehindert, ihre Arbeitsleistung als Kran-
kenschwester zu erbringen. Der Betriebsablauf werde hierdurch nicht beein-
trachtigt. Das Verbot, ein Kopftuch, das ihre weiblichen Reize verdecke, oder
eine - wie von der Beklagten in Gesprachen ebenfalls untersagt - vergleichbare

Kopfbedeckung zu tragen, schranke sie unzulassig in ihrer Glaubensfreiheit und
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in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht ein. Sie werde dadurch wegen ihrer
Religion benachteiligt. Im Koran fanden sich Aussagen zur Bedeckungspflicht
der Frau. lhr ganzer Koérper, ausgenommen das Gesicht und die Hande, sei
Aura. Diese Aussagen wirden zwar von den islamischen Religionslehrern nicht
einheitlich ausgelegt, es bleibe aber zumindest die Aufforderung zu anstandiger
Bekleidung, Bedeckung der Haare oder Verhillung bestimmter Teile des Kor-
pers aus Grinden der Scham. Das in der Dienstvereinbarung zur Personalhy-
giene geregelte Verbot sei nicht wirksam. Das Kopftuch werde als religiéses
Symbol getragen und kdnne nicht wie ein normales Kleidungsstuck behandelt
werden. Die Regelungen in der Prdambel des BAT-KF und der Richtlinie des
Rates der EKD seien unbestimmt. Aus dem Gebot eines loyalen Verhaltens
konne allenfalls eine Neutralitatspflicht abgeleitet werden, die sie durch das
Tragen eines Kopftuchs nicht verletze. Das Sichtbarmachen der eigenen Reli-
gion stelle keinen Loyalitatsverstol3 iSv. § 4 RL-EKD dar. Das Kopftuch werde
von der Allgemeinheit nicht mehr nur als Zeichen islamischer Religionszugeh6-
rigkeit, sondern auch als modisches Accessoire verstanden. Sie geniel3e zu-
dem Vertrauensschutz, weil die Beklagte sie in Kenntnis ihrer islamischen Reli-
gionszugehorigkeit eingestellt und die Pflegedienstleitung friher das Tragen
eines Kopftuchs nicht beanstandet habe. Die Reaktionen von Kollegen und Pa-
tienten, von denen viele zuvor keinen Kontakt zum Islam gehabt hatten, seien

damals positiv gewesen.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 15.313,54 Euro brutto
nebst Zinsen nach bestimmter betragsméafRiger und zeitli-
cher Staffelung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und geltend ge-
macht, die Klagerin habe ihre Arbeitsleistung nicht ordnungsgemal’ angeboten.
Die Berechtigung es der Klagerin zu untersagen, wahrend der Arbeitszeit ein
Kopftuch zu tragen, ergebe sich aus der arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf
die Praambel des BAT-KF und die RL-EKD. Die Klagerin sei nach § 4 Abs. 1
und Abs. 4 RL-EKD verpflichtet, sich ihr gegeniber loyal zu verhalten, den

12
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kirchlichen Auftrag, wie er sich aus § 2 RL-EKD ergebe, zu beachten und ihre
Aufgaben im Sinne der Kirche zu erfillen. Hieraus resultiere - auch ohne kon-
kretisierende Weisung oder Dienstvereinbarung - eine Neutralitatspflicht. Die
Klagerin misse demzufolge alles unterlassen, was als gegen die Evangelische
Kirche gerichtete Meinungsbekundung angesehen werden konne und die
Glaubwirdigkeit der Kirche in Frage stelle. Es dtrfe nicht der Eindruck erweckt
werden, die Kirche lasse eine Relativierung ihrer Glaubensiberzeugungen zu
und halte ihre Glaubenswahrheiten fir beliebig austauschbar. Die unterschiedli-
chen Religionen stinden sich als ,Konkurrenten gegenuber, auch wenn sie
sich gegenseitig respektieren und anerkennen wirden. Als konfessionelles
Krankenhaus konne sie sich auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht nach
Art. 140 GG iVm. Art. 137 WRV berufen. Die Glaubensfreiheit der Klagerin, der
die konfessionelle Bindung der Einrichtung bei Eingehung des Arbeitsverhalt-
nisses bekannt gewesen sei, misse demgegenuber zurlcktreten. Das Kopf-
tuchverbot entspreche billigem Ermessen. Aul3erdem sei das Tragen von Pri-

vatkleidung nach der bestehenden Kleiderordnung untersagt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Klage auf die Berufung der Beklagten abgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebe-

gehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Auf Grundlage des bisher fest-
gestellten Sachverhalts kann der Senat nicht entscheiden, ob und ggf. in wel-
chem Umfang die Klage begriindet ist. Dazu bedarf es weiterer Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts. Das fuhrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung der
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht,
8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

-10 -
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A. Die Klagerin hat einen Anspruch auf Annahmeverzugslohn aus § 611
Abs. 1, 8§ 615 Satz 1 BGB bisher nicht dargelegt. Die Klage ist unschlissig,
auch wenn zugunsten der Klagerin unterstellt wird, sie sei nicht verpflichtet ge-
wesen, ihr Kopftuch wahrend der Arbeitszeit abzulegen. Aus dem Vorbringen
der Klagerin selbst ergeben sich gewichtige Indizien, die daftr sprechen, dass
sie im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht leistungsfahig war, § 297 BGB.

l. Unbeschadet der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen kommt der Ar-
beitgeber nicht in Annahmeverzug, wenn der Arbeitnehmer aul3er Stande ist,
die Leistung zu bewirken, 8 297 BGB. Die objektive Leistungsfahigkeit ist eine
vom Leistungsangebot und dessen Entbehrlichkeit unabhéngige Vorausset-
zung, die wahrend des gesamten Annahmeverzugszeitraums vorliegen muss.
Grundsatzlich hat bei Streit Uber die Leistungsfahigkeit der Arbeitgeber darzu-
legen und zu beweisen, dass der Arbeitnehmer zur Leistung objektiv aul3er
Stande war. Er muss hierfir Indizien vortragen, aus denen darauf geschlossen
werden kann (BAG 22.Februar 2012 -5AZR 249/11- Rn.16f. mwN,
BAGE 141, 34). Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass sich bereits aus dem
Sachvortrag des Arbeitnehmers selbst Indizien ergeben, aus denen auf eine
fehlende Leistungsfahigkeit in dem Zeitraum, fur den Vergitung wegen Annah-
meverzugs begehrt wird, geschlossen werden kann. In einem solchen Falle ist
die Klage unschlissig, wenn der Arbeitnehmer die selbst geschaffene Indizwir-
kung nicht ausraumt und substantiiert seine Arbeitsfahigkeit darlegt (BAG
15. Mai 2013 - 5 AZR 130/12 - Rn. 27).

Il. Die von der Klagerin zur Begrindung ihres Anspruchs vorgelegten
Schreiben vom 18. Mai und 25. August 2010 beziehen sich auf eine Arbeitsauf-
nahme im Rahmen eines Wiedereingliederungsverhaltnisses. Nach § 74 SGB V
kommt eine stufenweise Wiedereingliederung in Betracht, wenn arbeitsunfahige
Versicherte nach arztlicher Feststellung ihre bisherige Tatigkeit teilweise ver-
richten kdnnen und sie durch eine stufenweise Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit
voraussichtlich wieder besser in das Erwerbsleben eingegliedert werden kon-
nen. Die Erstellung eines Wiedereingliederungsplans mit einem zum 23. August

2010 vorgesehenen Beginn der Wiedereingliederung ist ein gewichtiges Indiz

-11 -
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daflr, dass der behandelnde Arzt von einer tber den 23. August 2010 hinaus
fortbestehenden Arbeitsunfahigkeit der Klagerin ausging. Die Klagerin hatte vor
diesem Hintergrund erlautern mussen, aufgrund welcher Tatsachen sie den-
noch fur die vertraglich geschuldete Tatigkeit arbeitsfahig gewesen oder im
streitgegenstandlichen Zeitraum arbeitsfahig geworden sei und dies der Beklag-
ten - verbunden mit einem Angebot der Arbeitsleistung - mitgeteilt hatte. Dies ist

nicht geschehen.

B. Nachdem die Vorinstanzen die Klagerin im Hinblick auf die im Schrift-
wechsel der Parteien in Rede stehende Wiedereingliederung nicht auf die feh-
lende Schlissigkeit der Klage hingewiesen haben, ist ihr Gelegenheit zu geben,

ihren Vortrag zu erganzen.

l. Der Klagerin obliegt es, die Indizwirkung des vom behandelnden Arzt
erstellten Wiedereingliederungsplans zu erschiittern und ihre Leistungsfahigkeit
im streitgegenstandlichen Zeitraum darzulegen.

Il. Sie hat darliber hinaus - unabhéangig davon, ob sie verpflichtet gewesen
ware, ihr Kopftuch wahrend der Arbeitszeit abzulegen - darzulegen, dass sie
der Beklagten die Erbringung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung und
nicht eine Tatigkeit im Rahmen eines Wiedereingliederungsverhéltnisses ange-
boten hat. Dies ist den bisherigen tatsédchlichen Feststellungen des Landesar-

beitsgerichts nicht zu entnehmen.

1. Gemal § 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug, wenn er die ihm
angebotene Leistung nicht annimmt. Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhalt-
nis muss der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung tatséachlich anbieten, § 294 BGB.
Ein wortliches Angebot des Schuldners genigt, wenn der Glaubiger ihm erklart
hat, er werde die Leistung nicht annehmen, 8§ 295 BGB. Lediglich fur den Fall
einer unwirksamen Arbeitgeberkindigung geht die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts davon aus, ein Angebot der Arbeitsleistung sei regelmafig
nach 8§ 296 BGB entbehrlich (zuletzt BAG 22. Februar 2012 - 5 AZR 249/11 -
Rn. 14, BAGE 141, 34; 19.September 2012 -5AZR 627/11- Rn. 28,
BAGE 143, 119; 15. Mai 2013 -5 AZR 130/12 - Rn. 22). Ein Angebot der Ar-
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beitsleistung kann ausnahmsweise auch dann entbehrlich sein, wenn offenkun-
dig ist, dass der Glaubiger auf seiner Weigerung, die geschuldete Leistung an-
zunehmen, beharrt (BAG 16. April 2013 -9 AZR 554/11 - Rn.17; BGH
9. Oktober 2000 - Il ZR 75/99 - zu 1 der Grunde).

2. Ob die Klagerin eine Arbeitsleistung iSv. 8§ 611 BGB angeboten hat,
kann der Senat nicht entscheiden.

a) Ein tatsachliches Angebot iSv. § 294 BGB hat die Klagerin nicht darge-
legt. Ihr von der Beklagten bestrittener Vortrag ist - wie bereits vom Arbeitsge-
richt zutreffend festgestellt - unsubstantiiert. Wann und wem gegenuber sie ihre
Leistung tats&chlich angeboten haben will, hat die Klagerin nicht angegeben.

b) Ob ein tatsachliches Angebot entbehrlich war und die Klagerin die Ar-
beitsleistung iSv. 8 295 BGB wortlich angeboten hat, ist durch Auslegung des
Schriftwechsels der Parteien zu ermitteln.

aa) Ein tatsachliches Angebot wéare nach § 295 BGB entbehrlich gewesen,
wenn die an die Beklagte gerichteten Schreiben vom 18. Mai und 25. August
2010 - eine Berechtigung der Klagerin unterstellt, die Arbeit kopftuchtragend zu
verrichten - als Angebot der geschuldeten Arbeitsleistung und das Antwort-
schreiben der Beklagten vom 25. Mai 2010 oder jedenfalls das vom 30. August
2010 als ernsthafte und endgultige Weigerung, diese wie angeboten anzuneh-

men, zu verstehen waren.

bb) Die Schreiben der Parteien enthalten nichttypische Erklarungen. Die
Auslegung atypischer Vertrage und Willenserklarungen ist grundsatzlich den
Tatsachengerichten vorbehalten. Sie kann in der Revision nur darauf Uberprift
werden, ob das Berufungsgericht Auslegungsregeln verletzt hat oder gegen
Denk- und Erfahrungssatze verstol3en, wesentliche Tatsachen unbertcksichtigt
gelassen oder eine gebotene Auslegung unterlassen hat (st. Rspr., vgl. BAG
25. April 2013 - 8 AZR 453/12 - Rn. 23; 15. April 2014 - 3 AZR 435/12 - Rn. 18).

-13 -
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(1) Vertrage und Willenserklarungen sind nach dem Empfangerhorizont
auszulegen (88 133, 157 BGB). Auslegungsziel ist bei empfangsbedurftigen
Willenserklarungen nicht der innere Wille des Erklarenden, sondern das, was
der Adressat nach seinem Empfangerhorizont als Willen des Erklarenden ver-
stehen konnte (BAG 11. Juli 2007 - 7 AZR 501/06 - Rn. 36). Zu wurdigen sind
neben dem Wortlaut der Erklarung auch alle Begleitumstande, die dem Erkla-
rungsempfanger bekannt waren und die fir die Frage erheblich sein kénnen,
welchen Willen der Erklarende bei Abgabe der Erklarung hatte (BAG 20. Juni
2013 - 6 AZR 805/11 - Rn. 14, BAGE 145, 249).

(2) Das Landesarbeitsgericht ist von einem ,Angebot” der Klagerin und ei-
ner ,Ablehnung® durch die Beklagte ausgegangen, ohne den Bedeutungsgehalt
der von den Parteien unstreitig abgegebenen Erklarungen durch Auslegung
ihres Schriftwechsels zu ermitteln. Doch spricht der Wortlaut des zwischen den
Parteien gefuhrten Schriftwechsels gegen die Annahme, die Klagerin habe die
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung wortlich angeboten. Ihre Schreiben be-
ziehen sich auf eine Aufnahme der Téatigkeit im Rahmen einer Wiedereingliede-
rung, auch wenn die Klagerin darin abschlielRend erklarte, sie boéte ihre ,Ar-
beitskraft” bzw. ,Arbeitsleistung“ an. Dass die Beklagte in ihrem Antwortschrei-
ben vom 25. Mai 2010 ausdricklich auf ein von der Klagerin gewtinschtes Wie-
dereingliederungsverfahren abstellt, spricht fir ein Verstandnis in diesem Sinne.
Die Klagerin hat einer derartigen Auslegung nicht widersprochen, sondern diese
bestatigt, indem sie mit Schreiben ihrer Prozessbevollméachtigten vom
25. August 2010 auf einen in Absprache mit ihrem Hausarzt und der Beklagten
erarbeiteten Wiedereingliederungsplan Bezug nimmt. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus dem Schreiben der Beklagten vom 30. August 2010. Darin weist

die Beklagte lediglich auf die zuvor gewechselten Schreiben hin.

C) Das Revisionsgericht darf bei einer unterlassenen oder fehlerhaften
Auslegung atypischer Vertrage und Willenserklarungen nur dann selbst ausle-
gen, wenn das Landesarbeitsgericht den erforderlichen Sachverhalt vollstandig
festgestellt und kein weiteres tatsachliches Vorbringen der Parteien zu erwarten
ist (st. Rspr. BAG 1. September 2010 - 5 AZR 700/09 - Rn. 24, BAGE 135, 255;
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14. Mai 2013 - 9 AZR 844/11 - Rn. 11, BAGE 145, 107). Danach kann der Se-
nat die gebotene Auslegung nicht selbst vornehmen. Das Landesarbeitsgericht
hat keine Feststellungen zu den Begleitumstanden des Schriftwechsels der Par-
teien und zum Inhalt des vom behandelnden Arzt erstellten Wiedereingliede-

rungsplans getroffen.

II. Ein Anspruch der Klagerin auf Zahlung der arbeitsvertraglich vereinbar-
ten Vergitung wegen Annahmeverzugs nach 88 611, 615 BGB kame nicht in
Betracht, wenn die Klagerin lediglich eine Tatigkeit im Rahmen eines Wieder-

eingliederungsverhaltnisses angeboten hétte.

1. Ein Wiedereingliederungsverhaltnis ist nicht als Teil des Arbeitsverhélt-
nisses zu werten, sondern stellt neben diesem ein Vertragsverhaltnis eigener
Art (sui generis) dar (st. Rspr. BAG 29. Januar 1992 - 5 AZR 37/91 - zu Il 3 der
Grinde, BAGE 69, 272; 28. Juli 1999 - 4 AZR 192/98 - BAGE 92, 140). Anders
als das Arbeitsverhéltnis ist das Wiedereingliederungsverhaltnis nicht durch den
Austausch von Leistung und Gegenleistung gekennzeichnet, sondern durch
den Rehabilitationszweck. Die Téatigkeit des Arbeithehmers ist auf die Wiederer-
langung der Arbeitsfahigkeit und nicht auf die Erfullung der vertraglich geschul-
deten Arbeitsleistung gerichtet (BAG 28. Juli 1999 - 4 AZR 192/98 - zu 1 a aa
der Grinde, aaO; Schmidt NZA 2007, 893). Zur Begrindung des Wiederein-
gliederungsverhaltnisses bedarf es einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Es gilt fur beide Seiten das Prinzip der Freiwilligkeit (BAG
13. Juni 2006 - 9 AZR 229/05 - Rn. 23, 33, BAGE 118, 252). Arbeitgeber und
Arbeitnehmer sind, weil die Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers andauert,
wahrend des Wiedereingliederungsverhaltnisses weiterhin von den Hauptleis-
tungspflichten des Arbeitsverhaltnisses gemal § 275 Abs. 1, 8 326 Abs. 1 BGB
befreit (BAG 28. Juli 1999 - 4 AZR 192/98 - zu 1 a bb der Griinde, aaO). Der
Arbeitnehmer erbringt nicht die geschuldete Arbeitsleistung. Es besteht deshalb
kein Anspruch auf die arbeitsvertraglich vereinbarte Vergitung, es sei denn, der
Arbeitgeber hat sich bei Abschluss der Wiedereingliederungsvereinbarung aus-

druicklich oder stillschweigend zu einer Zahlung verpflichtet. Auch ein gesetzli-
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cher Anspruch des Arbeitnehmers auf Zahlung einer angemessenen Vergutung
nach 8 612 Abs. 1 BGB besteht nicht.

2. Ergabe die Auslegung des Schriftwechsels der Parteien, die Klagerin
habe lediglich eine Tatigkeit im Rahmen einer Wiedereingliederung angeboten,
wirde ein Annahmeverzugsanspruch - unabhéngig von der Frage, ob sie be-
rechtigt gewesen ware, hierbei ein Kopftuch zu tragen - ausscheiden.

C. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich nicht aus an-

deren Grinden als richtig.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es kdnne offenbleiben, ob
ein Verbot, wahrend der Arbeit ein religios motiviertes Kopftuch zu tragen, be-
reits aus der Dienstvereinbarung vom 24. August 2009 folge. Es sei jedenfalls
vom Weisungsrecht der Beklagten gedeckt. Eine - unterstellte - Weisung habe
biligem Ermessen nach § 106 Satz 1 GewO entsprochen. Die Beklagte habe
sich auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht nach Art. 140 GG, Art. 137
WRYV berufen kdénnen. Das Interesse der Beklagten, ihr Selbstbestimmungs-
recht zu wahren, Uberwiege die durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG geschitzte
Glaubensfreiheit der Klagerin. Die Klagerin habe ihre Arbeitsleistung nicht in der
rechten Weise angeboten, indem sie es abgelehnt habe, ihre Arbeit ohne Kopf-

tuch zu verrichten.

Il. Dies halt einer rechtlichen Uberprifung nicht stand. Das Landesar-
beitsgericht hat nicht gepruft, ob die Einrichtung der Beklagten - wie es deren
Berufung auf Art. 140 GG, Art. 137 WRYV voraussetzte - der Evangelischen Kir-
che institutionell zugeordnet ist. Die Leistungsfahigkeit der Klagerin und ein An-
gebot der Arbeitsleistung unterstellt, hatte die Klagerin nur in diesem Fall die
Leistung entgegen 88 294, 295 BGB nicht so angeboten, wie sie zu bewirken
war. Sie ware arbeitsvertraglich verpflichtet gewesen, das Tragen eines islami-
schen Kopftuchs oder einer vergleichbaren, ihrem Verstandnis der Glaubens-
gebote des Islam entsprechenden Kopfbedeckung wahrend der Arbeitszeit zu
unterlassen. In Abwégung der widerstreitenden Grundrechtspositionen der Par-

teien und unter Berilicksichtigung der Umstande des vorliegenden Einzelfalls
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misste die durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG geschutzte Glaubens- und Be-
kenntnisfreiheit der Klagerin gegenuber dem kirchlichen Selbstbestimmungs-
recht zurticktreten. Konnte sich die Beklagte nicht auf Art. 140 GG, Art. 137
WRYV berufen, ware der Glaubensfreiheit der Klagerin gegentber den Interes-

sen der Beklagten der Vorrang einzurdumen.

1. Annahmeverzug setzt voraus, dass der Glaubiger die ihm angebotene
Leistung nicht annimmt, § 293 BGB. Die Leistung muss ihm - nach § 294 BGB
tatsachlich oder unter den Voraussetzungen von 8 295 BGB wortlich - so ange-
boten werden, wie sie zu bewirken ist, dh. am rechten Ort, zur rechten Zeit und
in der rechten Art und Weise entsprechend dem Inhalt des Schuldverhéltnisses
(MUKoBGB/Ernst 6. Aufl. 8 294 Rn. 4).

a) Das Tragen einer bestimmten Kleidung kann zur vertragsgemalfen Er-
fullung der Arbeitsleistung geboten sein (BAG 13. Februar 2007 - 1 ABR 18/06 -
Rn. 9 und 11, BAGE 121, 147). Ebenso kann es hierzu geboten sein, es zu un-
terlassen, sich in einer bestimmten Art zu kleiden. Eine bestimmte Bekleidung
kann - ohne besondere vertragliche Vereinbarung - eine arbeitsleistungsbezo-
gene Nebenpflicht des Arbeithehmers darstellen, die der Arbeitspflicht nahe-
kommt. Bekleidungsobliegenheiten kdnnen sich auch aus der Téatigkeitsbe-
schreibung im Arbeitsvertrag ergeben. In diesem Fall sind sie Teil der arbeits-
vertraglichen Hauptleistungspflicht (vgl. Brose/Greiner/Preis NZA 2011, 3609,
371 ff.). Bei der Bestimmung sich aus dem Arbeitsvertrag ergebender Hand-
lungs- bzw. Unterlassungspflichten in Bezug auf die Kleidung wahrend der Ar-
beitszeit gebietet der Schutz des Arbeitnehmers vor Uberforderung eine Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsparteien unter Bertcksichtigung der wider-
streitenden Grundrechtspositionen und der Besonderheiten des jeweiligen Ein-

zelfalls.

b) Die Klagerin wére - die Zuordnung der Beklagten zur Evangelischen
Kirche unterstellt - gehalten gewesen, wéahrend der Arbeitszeit das Tragen ei-
nes Kopftuchs zu unterlassen. Dies ergibt sich unmittelbar, ohne dass es einer

konkretisierenden Weisung oder Dienstvereinbarung bedurft hatte, aus dem

-17 -

37

38

39



-17 - 5 AZR 611/12

zwischen den Parteien geschlossenen Arbeitsvertrag. Dabei kann offenbleiben,
ob als Bestandteil der arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflicht oder als ar-

beitsleistungsbezogene Nebenpflicht.

aa) Die von der Klagerin zu bewirkende Leistung wird nach dem Arbeitsver-
trag der Parteien nicht allein durch die in § 1 Arbeitsvertrag vereinbarte Tatigkeit
einer Krankenschwester bestimmt, sondern auch durch die Eigenart des kirchli-
chen Dienstes. Dies resultiert aus 8 2 Nr. 1 Arbeitsvertrag iVm. der Praambel

des BAT-KF und den darin in Bezug genommenen Bestimmungen der RL-EKD.

bb) Die Klagerin hat sich im Arbeitsvertrag nicht nur verpflichtet, sich ge-
geniber der Evangelischen Kirche loyal zu verhalten (8 4 Abs. 1 RL-EKD),
sondern dartber hinaus den kirchlichen Auftrag zu beachten und die ihr Uber-
tragenen Aufgaben im Sinne der Kirche zu erfillen (8 4 Abs. 4 RL-EKD). Aus
diesen Regelungen ergibt sich unmittelbar - als Mindestanforderung an die Auf-
gabenerfillung im kirchlichen Dienst - eine Verpflichtung nichtchristlicher Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter zu einem neutralen Verhalten gegeniber der Evan-

gelischen Kirche.

(1) Die den Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen im kirchlichen Dienst in § 4
Abs. 1 Satz 2 RL-EKD auferlegte Pflicht, sich gegenliber der Evangelischen
Kirche loyal zu verhalten, ist zunachst Ausdruck sich bereits aus § 241 Abs. 2
BGB ergebender allgemeiner vertraglicher Rucksichtnahmepflichten. Nach
§ 241 Abs. 2 BGB erwachst einer Vertragspartei aus einem Schuldverhdltnis
auch die Pflicht zur Rucksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiter und Interes-
sen des anderen Vertragsteils. Dies dient dem Schutz und der Forderung des
Vertragszwecks. Die Arbeitsvertragsparteien sind danach verpflichtet, den Ver-
trag so zu erfillen, ihre Rechte so auszuiben und die im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhéltnis stehenden Interessen des Vertragspartners so zu wabh-
ren, wie dies unter Berucksichtigung der wechselseitigen Belange verlangt wer-
den kann. Welche konkreten Folgen sich aus der Rucksichtnahmepflicht erge-

ben, hangt von der Art des Schuldverhaltnisses und den Umstanden des Ein-
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zelfalls ab (BAG 16. Februar 2012 -6 AZR 553/10- Rn. 11, 12 mwN,
BAGE 141, 1).

(2) 84 Abs. 1 Satz 2 RL-EKD leitet die vertragliche Loyalitatspflicht, wie
der durch das Wort ,daher” vermittelten Bezugnahme auf § 4 Abs. 1 Satz 1 RL-
EKD zu entnehmen ist, aus der je nach Aufgabenbereich von den Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern ibernommenen Verantwortung fur die glaubwurdige Erful-
lung kirchlicher und diakonischer Aufgaben ab. Die RL-EKD beschrénkt sich
damit schon in 8 4 Abs. 1 nicht nur auf die Wiedergabe allgemeiner Loyalitats-
pflichten als vertragliche Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhéltnis iSv. § 241
Abs. 2 BGB, sondern verkntipft die Loyalitatspflichten in besonderer Weise mit

der Wahrnehmung der vertraglichen Aufgaben selbst.

(3) Diese Verkniupfung wird durch § 4 Abs. 4 RL-EKD verstarkt, wonach
- als Bestandteil abgestufter Loyalitatspflichten kirchlicher Arbeitnehmer - auch
die nichtchristlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter den kirchlichen Auftrag zu
beachten und die ihnen Ubertragenen Aufgaben im Sinne der Kirche zu erftllen
haben. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 RL-EKD ist der Dienst der Kirche durch den Auf-
trag bestimmt, das Evangelium in Wort und Tat zu bezeugen. Dies entspricht
dem Leitbild einer christlichen Dienstgemeinschaft, die alle am kirchlichen Auf-
trag Teilnehmenden verbindet, unabhéngig davon, auf welcher vertraglichen
Grundlage und in welcher Einrichtung sie tatig sind (Joussen RdA 2007, 328,
333). Nach diesem theologisch gepragten Selbstverstandnis verwirklicht die
Arbeitsleistung in der Kirche und den ihr zugeordneten Einrichtungen ein Sttick
kirchlichen Auftrags in der Welt (BAG 20. November 2012 -1 AZR 179/11 -
Rn. 98 mwN, BAGE 143, 354). Hieran wirken alle Beschaftigten durch ihre Ta-
tigkeit und ungeachtet ihres individuellen Glaubens oder ihrer weltanschauli-
chen Uberzeugungen mit (BAG 20. November 2012 -1 AZR 179/11 - Rn. 99
mwN, aaO). Die in einem Anstellungsverhéltnis in Kirche und Diakonie stehen-
den Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter tragen nach 8 2 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3
RL-EKD in unterschiedlicher Weise zur Erflllung dieses Auftrags bei. Er ist die
Grundlage der Rechte und Pflichten von kirchlichen Anstellungstrdgern sowie
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern.
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2. Bei der Ermittlung der Reichweite der sich aus der Bezugnahme auf die
RL-EKD ergebenden Pflichten bei der Erfullung der arbeitsvertraglichen Aufga-
ben - als Voraussetzung fir die Bestimmung der nach 88 294, 295 BGB zu be-
wirkenden Leistung - sind unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des Ein-
zelfalls die Grundrechte der kirchlichen Arbeitgeberin und die der Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter, insbesondere mit Blick auf deren Téatigkeit und Stellung in

der kirchlichen Einrichtung, gegeneinander abzuwagen.

a) Die Gerichte fur Arbeitssachen sind wegen ihrer durch Art. 1 Abs. 3 GG
angeordneten Grundrechtsbindung gehindert, bei der Auslegung und Anwen-
dung zivilrechtlicher Normen das voéllige Zurtickweichen eines Grundrechts zu-
gunsten eines anderen hinzunehmen. Sie sind gehalten, im Wege einer Giiter-
abwagung nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz einen Ausgleich
der jeweils widerstreitenden grundrechtlichen Gewahrleistungen herbeizufiihren
(vgl. BVerfG 24. November 2010 - 1 BvF 2/05 - Rn. 147, BVerfGE 128, 1; BAG
20. November 2012 -1 AZR 179/11 - Rn. 113 mwN, BAGE 143, 354). Diese
Pflicht entfallt nicht schon deswegen, weil es sich bei Art. 4 GG um ein vorbe-
haltlos gewébhrleistetes Grundrecht handelt. Das hindert ein Zuriickweichen ei-
ner grundrechtlichen Gewéhrleistung zum Schutz einer anderen - wie des hier
fraglichen kirchlichen Selbstbestimmungsrechts - nicht. Auch vorbehaltlos ge-
wahrte Grundrechte kbnnen zum Schutz anderer Grundrechte oder grundrecht-
licher Gewahrleistungen eingeschrankt werden (vgl. BVerfG 24. November
2010 - 1 BvF 2/05 - Rn. 147, aaO; BAG 20. November 2012 - 1 AZR 179/11 -
Rn. 113 mwN, aa0).

Die durch die Rucksichtnahme auf kollidierende Verfassungswerte not-
wendig werdende Annaherung kann nicht generell, sondern nur im Einzelfall
durch Guterabwagung vorgenommen werden. Eine damit einhergehende Be-
grenzung verfassungsrechtlich geschutzter Interessen darf dabei nicht weiter
gehen, als es notwendig ist, um die Konkordanz widerstreitender Rechtsgiter
herzustellen. Das Zuriickweichen einer grundrechtlichen Gewéhrleistung muss
zum Schutz der anderen geboten sein. Fur die erforderliche Abwagung gibt die

Verfassung kein bestimmtes Ergebnis vor. Die hiernach vorzunehmende Guter-
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abwagung betrifft nicht den gesamten Bereich der jeweiligen verfassungsrecht-
lichen Gewahrleistungen, sondern ist auf den Ausgleich der konkreten Kaollisi-
onslage beschrankt (BAG 20. November 2012 -1 AZR 179/11 - Rn. 114, 115
mwN, BAGE 143, 354).

b) Die Interessen der Beklagten kdnnten danach nur dann vorrangig sein,
wenn sich diese als Einrichtung der Evangelischen Kirche auf das durch
Art. 140 GG iVm. Art. 137 WRYV garantierte kirchliche Selbstbestimmungsrecht
als Konkretisierung kollektiver Glaubensfreiheit (vgl. ErfK/Schmidt 14. Aufl.
Art. 4 GG Rn. 28 mwN) berufen kdnnte. In diesem Fall wére das Tragen eines
Kopftuchs oder einer entsprechenden anderen Kopfbedeckung als nach aul3en
hin sichtbarem Symbol der Zugehdorigkeit zum islamischen Glauben und damit
als Kundgabe einer anderen Religionszugehdrigkeit, angesichts der von der
Klagerin ausgetbten Tatigkeit einer Krankenschwester, mit der Verpflichtung zu
neutralem Verhalten gegenulber der Evangelischen Kirche nicht in Einklang zu
bringen. Die Klagerin hatte auch unter Bertcksichtigung ihrer Glaubensfreiheit
die Arbeitsleistung nicht so angeboten, wie sie zu bewirken ist (88 294, 295
BGB), weil sie nicht bereit war, auf das Tragen eines Kopftuchs oder einer ver-

gleichbaren Kopfbedeckung zu verzichten.

aa) Die Klagerin betrachtet nach den in der Revision nicht angegriffenen
tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts das Tragen eines Kopf-
tuchs als fur sich verbindlich von den Regeln ihrer Religion vorgegeben. Das
Befolgen dieser Bekleidungsregel ist flr sie Ausdruck ihres religiosen Bekennt-
nisses. Die der Klagerin auferlegte Pflicht, das Bekenntnis zu ihrem Glauben
nicht durch das Befolgen von religios begriindeten Bekleidungsregeln sichtbar
werden zu lassen, greift in ihre durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG verblrgte
individuelle Glaubensfreiheit ein (vgl. BVerfG 24. September 2003 - 2 BVR
1436/02 - zu B Il 2 der Grinde, BVerfGE 108, 282). Art. 4 GG garantiert in
Abs. 1 die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und des religiosen und welt-
anschaulichen Bekenntnisses, in Abs. 2 das Recht der ungestorten Religions-
ausubung. Beide Abséatze des Art. 4 GG enthalten ein umfassend zu verste-
hendes einheitliches Grundrecht. Es erstreckt sich nicht nur auf die innere Frei-
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heit, zu glauben oder nicht zu glauben, sondern auch auf die &ufRere Freiheit,
den Glauben zu bekunden und zu verbreiten. Dazu gehort auch das Recht des
Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurich-
ten und seiner inneren Glaubensiberzeugung gemal zu handeln (BVerfG
24. September 2003 - 2 BVR 1436/02 - zu B Il 2 der Grinde, aaO). Eine Ver-
pflichtung, wahrend der Arbeitszeit auf das Tragen eines Kopftuchs oder einer
diesem entsprechenden Kopfbedeckung zu verzichten, fuhrt fir die Klagerin zu
einem ernsthaften Glaubenskonflikt, indem sie die Klagerin vor die Wabhl stellt,
entweder ihre Tatigkeit bei der Beklagten auszuiiben oder dem von ihr als ver-
bindlich angesehenen religiosen Bekleidungsgebot Folge zu leisten.

bb) Eine Obliegenheit, das Tragen der von der Klagerin gewtinschten Kopf-
bedeckung zu tolerieren, schrankte die Beklagte - vorausgesetzt, es handelte
sich bei ihr um eine kirchliche Einrichtung - in ihrem durch Art. 140 GG, Art. 137
WRYV garantierten kirchlichen Selbstbestimmungsrecht ein, indem aus der Ei-
genart des kirchlichen Dienstes resultierende, vertraglich vereinbarte Anforde-
rungen an die Aufgabenerfillung durch die Klagerin gegeniber deren Glau-
bensfreiheit zurlcktreten missten. Werden - wie hier - Loyalitdtsanforderungen
in einem Arbeitsvertrag festgelegt, nimmt der kirchliche Arbeitgeber nicht nur
die allgemeine Vertragsfreiheit fur sich in Anspruch, er macht zugleich von sei-
nem verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungsrecht Gebrauch (vgl. BVerfG
4. Juni 1985 - 2 BvR 1703/83 ua. - BVerfGE 70, 138; BAG 8. September 2011
-2 AZR 543/10 - Rn. 23, BAGE 139, 144; 25. April 2013 -2 AZR 579/12 -
Rn. 25, BAGE 145, 90).

(1) Der Schutzbereich des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts erfasst die
individualrechtliche wie die kollektivrechtliche Ausgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen der in kirchlichen Einrichtungen beschéaftigten Arbeitnehmer. Nach
Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRYV ordnet und verwaltet jede Religi-
onsgesellschaft ihre Angelegenheiten innerhalb der Schranken der fur alle gel-
tenden Gesetze. Hierzu gehoren alle MalRnahmen, die in Verfolgung der vom
kirchlichen Grundauftrag her bestimmten Aufgaben unter Beriicksichtigung des

kirchlichen Selbstverstandnisses zu treffen sind (BAG 20. November 2012
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-1 AZR 179/11 - Rn. 94, 95 mwN, BAGE 143, 354). Zu den eigenen Angele-
genheiten der Religionsgesellschaften gehort, dass diese der Gestaltung des
kirchlichen Dienstes auch dann, wenn sie ihn auf der Grundlage von Arbeitsver-
trdgen regeln, das Leitbild einer christlichen Dienstgemeinschaft ihrer Mitarbei-
ter zugrunde legen kodnnen (BVerfG 4.Juni 1985 -2 BvR 1703/83 ua. -
zu B Il 1 d der Grinde, BVerfGE 70, 138). Die Einbeziehung der kirchlichen Ar-
beitsverhaltnisse in das staatliche Arbeitsrecht hebt deren Zugehdrigkeit zu den
,eigenen Angelegenheiten® der Kirche nicht auf. Sie darf deshalb die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Eigenart des kirchlichen Dienstes nicht in Frage stel-
len. Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts bleibt daher fir die
Gestaltung dieser Arbeitsverhéltnisse wesentlich (BAG 20. November 2012
-1 AZR 179/11 - Rn. 94, 95 mwN, BAGE 143, 354).

(2) Im Streitfall haben die Gerichte fur Arbeitssachen die vorgegebenen
kirchlichen Mal3stdbe fur die Bewertung vertraglicher Loyalitatspflichten zu-
grunde zu legen, soweit die Verfassung das Recht der Kirchen anerkennt, hier-

Uber selbst zu befinden.

(@) Es kommt weder auf die Auffassung der einzelnen betroffenen kirchli-
chen Einrichtungen, bei denen die Meinungsbildung von verschiedensten Moti-
ven beeinflusst sein kann, noch auf diejenige breiter Kreise unter den Kirchen-
gliedern oder etwa einzelner bestimmten Tendenzen verbundener Mitarbeiter
an (BVerfG 4.Juni 1985 -2BvR 1703/83 ua.- zuBll1d der Grinde,
BVerfGE 70, 138).

(b) Es bleibt grundsatzlich den verfassten Kirchen tberlassen, verbindlich
zu bestimmen, was ,die Glaubwuirdigkeit der Kirche und ihrer Verkindigung
erfordert”, was ,spezifisch kirchliche Aufgaben® sind, was ,Nahe“ zu ihnen be-
deutet, welches die ,wesentlichen Grundsatze der Glaubens- und Sittenlehre*
sind und was als Verstol3 gegen diese anzusehen ist. Auch die Entscheidung
dartber, ob und wie innerhalb der im kirchlichen Dienst tatigen Mitarbeiter eine
L2Abstufung“ der Loyalitatspflichten eingreifen soll, ist grundsatzlich eine dem

kirchlichen Selbstbestimmungsrecht unterliegende Angelegenheit (BVerfG
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4. Juni 1985 - 2 BvR 1703/83 ua. - zu B Il 2 a der Grinde, BVerfGE 70, 138).
Die staatlichen Gerichte sind an die kirchliche Einschatzung arbeitsvertraglicher
Loyalitatspflichten gebunden, es sei denn, sie begében sich dadurch in Wider-
spruch zu Grundprinzipien der Rechtsordnung, wie sie im allgemeinen Willkir-
verbot (Art. 3 Abs. 1 GG), im Begriff der ,guten Sitten“ (§ 138 Abs. 1 BGB) und
im ordre public (Art. 30 EGBGB) ihren Niederschlag gefunden haben. Die Ge-
richte haben jedoch sicherzustellen, dass die kirchlichen Einrichtungen nicht in
Einzelfallen unannehmbare Anforderungen an die Loyalitat ihrer Arbeitnehmer
stellen (BVerfG 4. Juni 1985 -2 BvR 1703/83 ua.- zuB Il 2 a der Grinde,
BVerfGE 70, 138; BAG 25. April 2013 - 2 AZR 579/12 - Rn. 25, BAGE 145, 90).

(3) Die Beklagte hat sich an den nach den Mal3staben der verfassten Kir-
che den nichtchristlichen Mitarbeitern im Rahmen ihrer Aufgabenerfillung auf-
erlegten Neutralitdts- und Loyalitatspflichten orientiert. Sie leitet die Berechti-
gung, die von der Klagerin unter dem Vorbehalt des Tragens eines Kopftuchs
angebotene Leistung ablehnen zu dirfen, aus dem fur nichtchristliche Mitarbei-
ter nach 84 Abs. 1 und Abs.4 RL-EKD iVm. § 2 Abs. 1 RL-EKD geltenden
Neutralitdtsgebot ab.

cc) Unter Berlcksichtigung der Umstande des vorliegenden Einzelfalls wa-
re den Interessen der Beklagten - handelte es sich um eine kirchliche Einrich-
tung - gegeniuber denen der Klagerin Vorrang einzurdaumen. Der Senat folgt

insoweit der zutreffenden Begriindung des Landesarbeitsgerichts:

(1) Bei der Abwéagung der Grundrechte der Klagerin mit dem kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht der Beklagten - unterstellt es handelt sich bei ihr um
eine der Evangelischen Kirche zugeordnete Einrichtung - ist zu berticksichtigen,
dass die Klagerin in die Obliegenheit, die an sie gestellten Loyalitatserwartun-
gen im Rahmen ihrer Aufgabenwahrnehmung zu erfiillen, bei Begrindung des
Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten eingewilligt hat (vgl. dazu EGMR
23. September 2010 - 1620/03 - [Schith] Rn. 71; 3. Februar 2011 - 18136/02 -
[Siebenhaar] Rn. 46; BAG 25. April 2013 - 2 AZR 579/12 - Rn. 32, BAGE 145,

90). Sie hat diesen Erwartungen bei Vertragsschluss zugestimmt und sich ihnen
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in diesem Sinne freiwillig unterworfen. Zwar liegt darin kein Verzicht auf eine
zukiinftig andere Ausilibung ihrer Glaubensfreiheit. Religiose Uberzeugungen
und Gewissenseinstellungen kénnen sich andern. Auch dies ist von der verfas-
sungsrechtlich gewahrleisteten Glaubensfreiheit umfasst. Die arbeitsvertragli-
che Anerkennung der Loyalitdts- und Neutralitatserwartungen der Beklagten
durch die Klagerin, fuhrt aber dazu, dass der nunmehr anderen Ausiibung ihrer
Glaubensfreiheit in Gestalt des jetzt - anders als zu Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses - von ihr als verbindlich angesehenen religiosen Gebots, ein Kopftuch zu
tragen, zumindest kein hoheres Gewicht als dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht zukommt (vgl. BAG 25. April 2013 -2 AZR 579/12 - Rn. 32,
BAGE 145, 90). Wahrend die Loyalitdtserwartungen der Beklagten unverandert
geblieben sind, hat sich die Bereitschaft der Klagerin, ihnen zu entsprechen,
gewandelt. Der Konflikt zwischen den verfassungsrechtlichen Gewébhrleistun-
gen ist deshalb in ihrer Sphare begriindet.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht zugunsten der Klagerin berick-
sichtigt, dass sie durch den ihr abverlangten Verzicht auf eine ihren Glaubens-
regeln entsprechende Kopfbedeckung in einen ernsten Glaubenskonflikt ge-
bracht wird. Andererseits ist zu beachten, wird der Kernbereich der Glaubens-
freiheit der Klagerin hierdurch nicht betroffen: Ihre Glaubensfreiheit ist nur funk-
tional, zeitlich und raumlich, namlich bei der Austibung ihrer beruflichen Aufga-
ben eingeschrankt. Die Klagerin wird wahrend ihrer Arbeitszeit als eine Musli-
ma, die kein Kopftuch tragt, nur von einem eingeschrankten Personenkreis
wahrgenommen. Sie verrichtet ihre Téatigkeit als Krankenschwester nicht vor
den Augen einer breiten Offentlichkeit und muss sich ohne Kopftuch nur den
Arbeitskollegen und Patienten und ggf. auch Besuchern zeigen. Sie kann au-
Berhalb der Arbeitszeit in ihrem privaten Umfeld und auch auf dem Hin- und
Ruckweg zur Arbeitsstelle uneingeschrankt den Bekleidungsgeboten ihres
Glaubens folgen und ein Kopftuch tragen. Indem ihr dies nur wahrend der Ar-
beitszeit untersagt ist, werden ihr keine unannehmbaren Loyalitatspflichten auf-

erlegt.
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(3) Unterstellt, das von der Beklagten betriebene Krankenhaus sei der
Evangelischen Kirche zugeordnet, ist zugunsten der Beklagten zu bertcksichti-
gen, dass sie, durfte die Klagerin bei der Arbeit eine religiés motivierte Kopfbe-
deckung tragen, innerhalb ihrer Einrichtung Glaubensau3erungen zugunsten
einer anderer Religion hinnehmen musste. Zugleich hatte sie eine Verletzung
der Pflicht zu einem neutralen Verhalten gegeniber der Evangelischen Kirche,
als sich aus 8 4 Abs. 1 und Abs. 4 RL-EKD ergebender Mindestanforderung an
die Aufgabenerfullung durch nichtchristliche Arbeitnehmer im kirchlichen Dienst,

zu akzeptieren.

(@) Dabei fiele besonders ins Gewicht, dass die Klagerin in ihrer Funktion
als Krankenschwester in direktem und standigem Kontakt zu den in der Einrich-
tung der Beklagten behandelten Patienten und zu anderen Arbeithnehmern
steht. Die Glaubensbekundung der Klagerin fir den Islam wirde von diesen

unmittelbar als solche wahrgenommen.

(b) Die Beklagte miusste, wirde sie Glaubensbekundungen der Klagerin
tolerieren, zudem damit rechnen, dass andere nichtchristliche Mitarbeiter eben-
so wahrend der Arbeitszeit Glaubensbekundungen zugunsten der Religionsge-
meinschaft, der sie jeweils angehdren, tatigen wirden. Zu Recht hat das Lan-
desarbeitsgericht angenommen, der Verkindigungsauftrag der Kirche und de-
ren Glaubwirdigkeit konnten hierdurch ernsthaft gefahrdet werden. Aul3enste-
hende koénnten den Eindruck gewinnen, die Kirche halte Glaubenswahrheiten
fur beliebig austauschbar. Zwédnge man der Beklagten auf, dies innerhalb ihrer
Einrichtung hinzunehmen, ware das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im

Kernbereich beeintrachtigt.

(c) Die Beklagte muss sich nicht entgegenhalten lassen, ein kirchlicher Ar-
beitgeber habe sich mit der Entscheidung, auch nichtchristliche Mitarbeiter ein-
zustellen, bereits fur eine Form von religiosem Pluralismus gedffnet. Durch die
arbeitsvertragliche Bezugnahme auf die Prdambel des BAT-KF und die RL-EKD
hat die Beklagte vielmehr deutlich zum Ausdruck gebracht, dass auch von

nichtchristlichen Mitarbeitern erwartet werde, den kirchlichen Auftrag zu beach-
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ten und die ihnen Ubertragenen Aufgaben im Sinne der Kirche zu erftllen, wie
es 8§ 4 Abs. 1 und Abs. 4 RL-EKD entspricht.

(d) Zu einer anderen Beurteilung fuhrt nicht, dass die Klagerin an sich in
der Lage ware, die dem allgemeinen Berufsbild einer Krankenschwester ent-
sprechenden Tatigkeiten ohne Beeintrachtigungen des Arbeitsablaufs auch
kopftuchtragend zu verrichten. Bei der vorzunehmenden Interessenabwéagung
kann die Eigenart der Aufgabenerflillung durch nichtchristliche Mitarbeiter im
kirchlichen Dienst, nach dem in 8 2 Abs. 1 Satz 1 RL-EKD zum Ausdruck kom-
menden theologischen Selbstverstandnis, mit der Arbeitsleistung werde ein
Stick kirchlichen Auftrags in der Welt verwirklicht, nicht aul3er Acht gelassen

werden.

(e) Fur das Ergebnis der Interessenabwagung kommt es nicht darauf an,
ob die Klagerin Ende 2005, wahrend eines kurzen Zeitraums vor ihrem Erzie-
hungsurlaub, die Arbeit kopftuchtragend verrichtet hat. Selbst wenn dies von
der Pflegedienstleitung der Beklagten hingenommen worden sein sollte, konnte
hieraus nicht geschlossen werden, die Beklagte bzw. insoweit vertretungsbe-
rechtigte Personen hatten dauerhaft auf die Einhaltung des Neutralitatsgebots

verzichtet.

4) Die der Klagerin auferlegte Pflicht, das Tragen eines Kopftuchs oder
einer vergleichbaren, ihren Glaubensgeboten entsprechenden Kopfbedeckung
wahrend der Arbeitszeit zu unterlassen, ware nicht unverhaltnismafig. Die Un-
terlassungspflicht ware zur Gewéhrleistung des aus dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht resultierenden Neutralitatsgebots geeignet, erforderlich und
angemessen. Die Klagerin hat nicht dargelegt, wie sie dem Neutralitatsgebot in

einer anderen, sie weniger belastenden Art und Weise entsprechen kdnnte.

3. Dem Abwagungsergebnis stinden die Vorschriften des AGG (87
Abs. 1, 88 1, 3 Abs. 1 und Abs. 2) nicht entgegen.

Nach 8§ 7 Abs. 2 AGG flhrt ein Verstol3 von Bestimmungen in Vereinba-
rungen, die gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 iVm. 8 1 AGG
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verstol3en, zur Unwirksamkeit der betreffenden Regelung. Die Klagerin hat be-
reits nicht dargelegt, dass es anderen Arbeitnehmern der Beklagten gestattet
sei, Kopfbedeckungen wahrend der Arbeitszeit zu tragen, soweit dies nicht in
besonderen Bereichen aus Grinden des Arbeitsschutzes und der Kranken-
haushygiene geboten ist. Es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob die Klagerin
durch die aus dem Arbeitsvertrag der Parteien resultierende Verpflichtung, das
Kopftuch wahrend der Arbeitszeit abzulegen und auch keine entsprechende
andere Kopfbedeckung zu tragen, wegen ihrer Religion benachteiligt wirde,
denn ein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot schiede nach § 9 Abs. 2
AGG aus. Nach dieser Vorschrift berihrt das Verbot unterschiedlicher Behand-
lung wegen der Religion nicht das Recht der Religionsgemeinschaften, von ih-
ren Beschéftigten ein loyales Verhalten im Sinne ihres jeweiligen Selbstver-
stéandnisses verlangen zu kdonnen. Weitergehende Verpflichtungen werden der
Klagerin mit dem aus 8 4 Abs. 1 und Abs. 4 RL-EKD resultierenden Neutrali-

tatsgebot nicht auferlegt.

4. Auch das Grundrecht der Klagerin auf Religionsfreiheit nach Art. 9
Abs. 1 EMRK ware nicht verletzt.

a) Art. 9 EMRK gewabhrleistet die Religionsfreiheit nicht schrankenlos,
vielmehr sind ausdrucklich Einschrankungen in Abs. 2 der Vorschrift vorgese-
hen. Eine Einschrankung der Religionsfreiheit kommt insbesondere im Hinblick
auf die Rechte und Freiheiten anderer in Betracht (EGMR 3. Februar 2011
- 18136/02 - [Siebenhaar] Rn. 38 f.). Insoweit hat eine Abwagung zwischen den
Rechten des Arbeitnehmers und denen des kirchlichen Arbeitgebers unter Be-
ricksichtigung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts stattzufinden (EGMR
23. September 2010 - 425/03 - [Obst] Rn. 43). Nach der Rechtsprechung des
EGMR, deren Beachtung verfassungsrechtlich geboten ist, soweit dies metho-
disch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar ist
(BVerfG 14. Oktober 2004 - 2 BvR 1481/04 - BVerfGE 111, 307; 4. Mai 2011
- 2 BVvR 2333/08 ua. - Rn. 93 f. mwN, BVerfGE 128, 326; BAG 25. April 2013
-2 AZR 579/12 - Rn. 27, BAGE 145, 90), ist zu bertcksichtigen, dass die Reli-

gionsgemeinschaften traditionell und weltweit in Form organisierter Strukturen
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existieren (EGMR 23. September 2010 -425/03- [Obst] Rn.44 und
- 1620/03 - [Schith] Rn. 58; 3. Februar 2011 - 18136/02 - [Siebenhaar] Rn. 41).
Vor diesem Hintergrund ist, wenn die Organisation einer solchen Gemeinschaft
in Rede steht, Art. 9 EMRK im Lichte von Art. 11 EMRK auszulegen, der die
Vereinigungsfreiheit vor jeglichem ungerechtfertigten staatlichen Eingriff
schitzt. Ihre fur den Pluralismus in einer demokratischen Gesellschaft unver-
zichtbare Autonomie gehoért zum Kernbestand des Schutzes, den Art. 9 EMRK
vermittelt. Das Recht auf Religionsfreiheit im Sinne der Konvention ist - aul3er in
extremen Ausnahmeféllen - jeglicher Beurteilung seitens des Staates im Hin-
blick auf die Rechtmalligkeit des religiosen Bekenntnisses oder der Art und
Weise, in der es zum Ausdruck gebracht wird, entzogen (EGMR 3. Februar
2011 - 18136/02 - [Siebenhaar] Rn. 41). Nach der Rechtsprechung des EGMR
ist es nicht zu beanstanden, wenn der Kirche das Recht zuerkannt wird, ihren
Beschaftigen Loyalitatspflichten aufzuerlegen, sofern diese nicht unannehmbar
sind (EGMR 23. September 2010 -425/03 - [Obst] Rn. 49; 23. September
2010 - 1620/03 - [Schith] Rn. 69).

b) Hiervon ausgehend waren - unterstellt, es handelte sich bei der Beklag-
ten um eine kirchliche Einrichtung - das arbeitsvertragliche Neutralitatsgebot
und hieraus resultierend, das Verbot wahrend der Arbeitszeit ein islamisches
Kopftuch oder eine vergleichbare Kopfbedeckung zu tragen, mit Art. 9 Abs. 1
EMRK vereinbar. Der Klagerin werden hierdurch keine unannehmbaren Loyali-
tatspflichten auferlegt. Das Verbot ist nicht unverhaltnismaRig. Unter Bertck-
sichtigung der Téatigkeit der Klagerin konnte auf andere Weise das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht, von dem der kirchliche Arbeitgeber mit der Festle-
gung von Loyalitatspflichten im Arbeitsverhaltnis Gebrauch macht (vgl. BVerfG
4. Juni 1985 -2BvR 1703/83 ua.- BVerfGE 70, 138; BAG 8. September
2011 -2 AZR 543/10- Rn.23, BAGE 139, 144; 25. April 2013 -2 AZR
579/12 - Rn. 25, BAGE 145, 90), nicht gewahrt werden.

5. Etwas anderes wuirde gelten, gelange es der Beklagten nicht, nachzu-
weisen, dass sie dem Schutzbereich von Art. 140 GG, Art. 137 WRV unterfallt.
In diesem Fall wirden die Interessen der Klagerin Gberwiegen. Die Beklagte
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konnte sich dann gegentber der durch Art. 4 GG gewahrleisteten Glaubensfrei-
heit der Klagerin, trotz der Verweisung auf die RL-EKD im Arbeitsvertrag, nur
auf Art. 12 GG stitzen (vgl. BAG 10. Oktober 2002 -2 AZR 472/01 -
BAGE 103, 111; 24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09 - BAGE 137, 164; vgl. hierzu
auch den Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom 30. Juli 2003 -1 BvR
792/03 - Rn. 17, 18, 24). Das Tragen eines Kopftuchs ware in diesem Fall von
der Beklagten hinzunehmen, denn sie hat nicht dargelegt, dass ein Verzicht auf
eine Kopfbedeckung, wie sie von der Klagerin gewilnscht wird, aus betriebli-
chen - zB hygienischen - Grinden geboten ware und andernfalls betriebliche
Stérungen zu beflrchten seien. Die Voraussetzungen fir eine wirksame
Dienstvereinbarung lagen nicht vor, handelte es sich bei der Beklagten nicht um
eine kirchliche Einrichtung. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob mit der
Dienstvereinbarung, soweit sie das Tragen eines Kopftuchs untersagt, Arbeits-
verhalten oder Ordnungsverhalten der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter iSv.
8 40k MVG.EKD geregelt wird (zur Abgrenzung im Bereich des BetrVG, vgl.
BAG 13. Februar 2007 - 1 ABR 18/06 - Rn. 9, 11, BAGE 121, 147; 17. Januar
2012 - 1 ABR 45/10 - Rn. 22, BAGE 140, 223) und, ob die Dienstvereinbarung
Uberhaupt gegentber der Klagerin zwingende Wirkung entfalten kann (vgl. hier-
zu BAG 29. September 2011 - 2 AZR 523/10 - Rn. 19; Schaub/Linck Arbeits-
rechtshandbuch 15. Aufl. § 185 Rn. 17).

6. Ob die Einrichtung der Beklagten der Evangelischen Kirche institutionell
zugeordnet ist, vermag der Senat auf Grundlage der bisherigen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht zu entscheiden.

a) Unmittelbare Trager des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts sind die
Religionsgemeinschaften iSd. Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRV. Die die-
sen zugeordneten Einrichtungen leiten dieses Recht von ihnen ab, sie sind
selbst Teil der Kirche (BAG 5. Dezember 2007 - 7 ABR 72/06 - Rn. 22 mwN,
BAGE 125, 100; 20. November 2012 - 1 AZR 179/11 - Rn. 57, BAGE 143, 354).

aa) Der Anwendungsbereich von Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRV

erstreckt sich auf alle der Kirche in bestimmter Weise zugeordneten Einrichtun-
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gen ohne Rucksicht auf ihre Rechtsform, wenn die Einrichtung nach kirchlichem
Selbstverstandnis ihrem Zweck oder ihren Aufgaben entsprechend berufen ist,
ein Stlck des Auftrags der Kirche wahrzunehmen und zu erfillen. Die verfas-
sungsrechtlich garantierte Freiheit der Kirche im Staat erlaubt es ihr, sich zur
Erflllung ihres Auftrags auch der Organisationsformen des staatlichen Rechts
zu bedienen. Die Zugehdrigkeit der auf dieser Rechtsgrundlage begriindeten
Einrichtungen zur Kirche wird hierdurch nicht aufgehoben (BAG 5. Dezember
2007 - 7 ABR 72/06 - Rn. 30, BAGE 125, 100).

(1) Fur die Zuordnung einer rechtlich selbstandigen Einrichtung zur Kirche
ist es allerdings nicht ausreichend, wenn die Einrichtung ihrem Zweck nach auf
die Verwirklichung eines kirchlichen Auftrags gerichtet ist. Sie setzt eine institu-
tionelle Verbindung zwischen der Kirche und der Einrichtung voraus, aufgrund
derer die Kirche Utber ein Mindestmal’ an Einflussmoglichkeiten verfugt, um auf
Dauer eine Ubereinstimmung der religiosen Betatigung der Einrichtung mit
kirchlichen Vorstellungen gewéahrleisten zu kénnen. Dabei bedarf der ordnende
Einfluss der Kirche zwar keiner satzungsmafigen Absicherung. Die Kirche
muss aber in der Lage sein, einen etwaigen Dissens in religidsen Angelegen-
heiten zwischen ihr und der Einrichtung zu unterbinden (BAG 5. Dezember
2007 -7 ABR 72/06 - Rn. 31 f., BAGE 125, 100; 20. November 2012 -1 AZR
179/11 - Rn. 48, BAGE 143, 354).

(2) Die den Religionsgemeinschaften durch Art. 140 GG iVm. Art. 137
Abs. 3 WRV verliehene Selbstordnungs- und Selbstverwaltungsgarantie hat
nicht zur Folge, dass die Zuordnung einer Einrichtung zu einer Religionsge-
meinschaft einer Kontrolle durch die Gerichte fur Arbeitssachen entzogen ist.
Diese haben in einer zweistufigen Prifung dartiber zu befinden, ob tGberhaupt
eine verwaltungsmalfige Verflechtung zwischen der Kirche und der Einrichtung
besteht und ob die Kirche aufgrund dieser Verbindung tber ein Mindestmal? an
Einflussmoglichkeiten verfiigt, um auf Dauer eine Ubereinstimmung der religio-
sen Betatigung der Einrichtung mit ihren Vorstellungen gewahrleisten zu kén-

nen. Grundlage fur die Beurteilung der Zuordnung ist die in den Statuten fest-
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geschriebene Zweckbestimmung und die Struktur der Einrichtung (vgl. BAG
5. Dezember 2007 - 7 ABR 72/06 - Rn. 33 f., BAGE 125, 100).

b) Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen ermdglichen
es nicht, anhand der genannten Kriterien zu beurteilen, ob die Beklagte eine
kirchliche Einrichtung ist. Dem Tatbestand der Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts ist lediglich zu entnehmen, bei der Beklagten handele es sich um
eine Krankenanstalt unter konfessioneller Tragerschaft der Evangelischen Kir-
che. Nach dem Vortrag der Parteien ist ,Tragerin“ der Beklagten die ,Evangeli-
sche Stiftung A®. Tatsachen, die es ermdglichten zu beurteilen, ob zwischen der
Kirche und der Beklagten - unmittelbar oder vermittelt durch die Stiftung - eine
institutionelle Verbindung im oben genannten Sinne besteht, sind nicht festge-
stellt und kénnen dem unstreitigen Parteivorbringen nicht entnommen werden.
Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen tber den Inhalt des Gesell-
schaftsvertrags der Beklagten, die Bestellung, Abberufung und Entlastung ihrer
Geschéaftsfiihrung sowie ggf. deren Uberwachung durch die Evangelische Stif-
tung A als (wohl) einziger Gesellschafterin getroffen und - gemessen an den
oben dargelegten Kriterien - zur Zuordnung der Stiftung zur Evangelischen Kir-
che. Als der Partei, die sich zu ihren Gunsten auf das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht beruft, obliegt es der Beklagten, dies darzulegen und ggf. zu be-

weisen.

Muller-Gloge Biebl Weber

Dittrich Dombrowsky
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