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EINWIRKUNGEN DESEUROPARECHTS
AUF DASDEUTSCHE STAATSKIRCHENRECHT®

A. Kompetenzsystem der Union und Kompetenz fiir Fragen des Staatskirchenrechts
. Kompetenzbegrindung
1. Ausgangspunkt: Prinzip der begrenzten Einzel erméachtigung

Das K ompetenzsystem der Europaischen Union (EU)* beruht auf dem Grundsatz der begrenz-
ten Einzelerméchtigung (Art. 5 EUV, Art. 5 Abs. 1 EGV). Demnach bedarf die EU, die , in-
nerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und Gesetze tétig”
wird, eines ausdricklichen, aus dem européischen Primérrecht herzuleitenden Kompetenzti-
tels. Betrifft Art. 5 Abs. 1 EGV die Frage, ob die EU Uberhaupt tétig werden darf, ist fir jeden
verbindlichen Rechtsakt positiv festzustellen, welches im EG-Vertrag vorgesehene Ziel mit
der Mal3nahme erreicht werden soll und ob sich diese auf eine ausdriickliche und auf diein
casu einschlagige K ompetenzgrundlage stiitzen 183t%.

Die Regelungstechnik des Art. 5 Abs. 1 EGV fihrt zu einer klaren Kompetenzabgrenzung:
Die EU mul3 das Bestehen einer ausdriicklichen Befugnisnorm dartun, umgekehrt gilt eine
Vermutung fur die Kompetenz zugunsten der Mitgliedstaaten. Das vom Normtext suggerierte
Regel-Ausnahme-Verhdtnis zwischen partikularer und zentraler Instanz muf3 dabei allerdings
nicht notwendigerweise auch die Rechtswirklichkeit bestimmen, wie ein Blick auf die Ver-
schiebungen im foderalen Kompetenzgeflige der Bundesrepublik Deutschland deutlich macht,
deren Grundgesetz ein vergleichbares Aufteilungskonzept enthét (Art. 30, 70 Abs. 1 GG).
Auch fur das Unionsrecht besteht weder ein generelles Gebot einer engen Auslegung der
Kompetenzbestimmungen des EG-V ertrags noch ein Verbot ungeschriebener Zustandigkeiten
(, implied powers*)>.

Als Fazit bleibt der Befund, dal3 aufgrund der Konzeption des EGV der EU — anders as dem
Staat — keine Kompetenz-Kompetenz zukommt. Eine derartige Allzusténdigkeit im Wege der
Selbsterméchtigung besteht auch nicht kraft der (kinftig entfallenden) Bestimmung des Art. 6
Abs. 4 EUV. Es ist vielmehr Sache der EU, flr einen konkreten Rechtsakt eine konkrete
Kompetenzgrundlage anzufthren.

2. Kompetenztitel fir den Bereich des Staatskirchenrechts?

Nach den Katalogen, welche die Zielsetzungen der Union (Art. 2 EUV) sowie die Aufgaben
und Téatigkeitsfelder der Gemeinschaft (Art. 2 und 3 EGV) enumerativ auffihren (kunftig:
Art. 3 und 4 AEUV), bestehen keine Regelungskompetenzen hinsichtlich der Materien , Reli-
gion“ und ,Kirche*. Das fuhrt in Anwendung des Prinzips der begrenzten Einzelerméchti-
gung zur zwingenden Schluf¥folgerung, dal? der Bereich des Staatskirchenrechts in der (allel-
nigen) Kompetenz der Mitgliedstaaten verbleibt®.

Das Gutachten stellt die Rechtslage nach dem derzeit geltenden Priméarrecht dar, also dem ,,Vertrag Uber die
Grundung der Européischen Union* und dem ,Vertrag Uber die Grindung der Européischen Gemeinschaft".
Daran wird sich im Grundsétzlichen auch durch den — zur Zeit im Prozel3 der Ratifizierung befindlichen —
Vertrag von Lissabon aus dem Jahr 2007 nichts andern, der gleichfalls aus zwei Vertrégen besteht (,, Vertrag
Uber die Européische Union" sowie ,,Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union*). Lediglich ma-
terielle, nicht aber redaktionelle Abweichungen von derzeitigem und neuem Recht werden explizit benannt.
Zur Terminologie: Es wird im folgenden durchweg von der ,, Européischen Union“ gesprochen, auch wenn in
der Vergangenheit die Rechtsperson der ,, Européischen (Wirtschaft-)Gemeinschaft” gehandelt bzw. im noch
geltenden européi schen Primérrecht die ,, Europdische Gemeinschaft” in Bezug genommen ist.

Christian Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritatsprinzip in der Européischen Union, 2. Aufl. 1999, S. 69 ff.
Grundlegend zur implied powers-Theorie EUGH, Slg. 1955/6, 297 (312) — Fédéchar.

Sefan Muckl, Européisierung des Staatskirchenrechts, 2005, S. 411 m.w.Nachw.
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Mit dieser Feststellung ist indes nur die Erkenntnis gewonnen, dal3 das Unionsrecht nicht das
Staatskirchenrecht als solches in den Blick nimmt. Das verwehrt ihm zwar das zielgerichtete
Tatigwerden in diesem Bereich, nicht aber das Handeln in den der EU zugewiesenen Mate-
rien, welche sich (auch) auf das mitgliedstaatliche Staatskirchenrecht allgemein, auf Religion
und Kirche, auswirken. Dahinter steht eine Systemlogik, welche das Unionsrecht primér funk-
tional ausgestaltet. Anders als tendenziell im mitgliedstaatlichen Recht, stellt es nicht auf die
betroffenen Subjekte, sondern auf die von ihnen ausgelibte Tétigkeit ab. Konsequenz dieser
Konzeption des Unionsrechts als Querschnittsmaterie ist es, dal3 die von den Unionsorganen
erlassenen Rechtsakte wenigstens mittelbar auf staatskirchenrechtliche Sachverhalte einwir-
ken kdnnen. So gesehen, verfugt die EU Uber eine mittel bare Sachkompetenz auch im Bereich
des Staatskirchenrechts’.

Dieser Befund ist mit einem grundlegenden Dilemma verbunden: Die Regel ungskompetenzen
der EU betreffen (immer noch) im Schwerpunkt Materien des Wirtschaftslebens. Nun kann
das Handeln der Kirchen und Religionsgemeinschaften auch einen wirtschaftlichen Gesichts-
punkt aufweisen. In der Vergangenheit hat dies dazu gefthrt, dal3 das Unionsrecht ebenso wie
die Rechtsprechung des EUGH die Kirchen alenfalls als Akteure des Wirtschaftsleben wahr-
genommen und behandelt hat®, ihnen aber in ihren priméren Tatigkeitsformen nicht gerecht
geworden ist”. Aus diesem Kontext rithren Beschreibungen von der , Kirchenblindheit* oder
, Kirchenindifferenz* des Unionsrechts her®,

3. Keine Bereichsausnahme

Der Charakter des Unionsrechts als Querschnittsmaterie hat die Konsequenz der Einwirkung
und Durchdringung, in Teilen auch der Modifizierung und Umgestaltung solcher Rechtsmate-
rien, fur die eine unmittelbare Kompetenz der EU nicht besteht. Diese Implikationen wirden
nur dann nicht eintreten (kbnnen), wenn eine Rechtsmaterie generell vom Geltungsanspruch
des Unionsrechts nicht erfaldt wére. Sog. Bereichsausnahmen sind zwar grundsétzlich még-
lich, bedurfen aber nach der Rechtsprechung des EUGH einer ausdriicklichen Grundlage im
EGV. In alen Ubrigen Fallen pflegt der Gerichtshof den — gerade in Konstellationen, in denen
sensible nationale Zustandigkeiten (mit-)betroffen sind, regelméldig erhobenen — Einwand
einer Bereichsausnahme mit der Formulierung zuriickzuweisen, der Umstand, dal3 eine be-
stimmte Materie der EU kompetentiell nicht zugewiesen sei, bedeute nicht, dal3 diese ,voll-
standig der Anwendung des (Unions-)Rechts entzogen wére(n)“®. Kaum noch ein Lebensbe-
reich vermag sich diesen mittelbaren Implikationen zu entziehen und sich als ,, europafest” zu
behaupten, wie der EUGH fir die nach der generellen Kompetenzverteilung des EGV der Zu-
sténdigkeit der Mitgliedstaaten unterfallenden Materien Bildung und Kultur, Sport und Militar
entschieden hat'. Insoweit bildet das Staatskirchenrecht keine Ausnahme: Als solche besteht
fir die Materie keine generelle Bereichsausnahme™.

Miuckl, ebd.

S. nur EUGH, Slg. 1988, 6169, Tz. 9: , (A)ngesichts der Ziele der Gemeinschaft (fallt) die Teilnahme an einer

auf Religion ... beruhenden Vereinigung ... insoweit in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ...,

alssie als Teil des Wirtschaftslebensim Sinne von Art. 2 des EWG-V ertrags angesehen werden kann.*

Eine , Blickverengung auf das Okonomische* konstatiert Michael Brenner, in: Axel Frhr. von Campenhausen

(Hrsg.), Deutsches Staatskirchenrecht zwischen GG und EU-Gemeinschaftsrecht, 2003, S. 43 (57).

8 Josef Isensee, Die Zukunftsfahigkeit des deutschen Staatskirchenrechts, in: Festschrift fiir Joseph Listl, 1999,
S. 67 (73).

® EuUGH, Slg. 1999, 1-7403, Tz. 15— Sirdar; Slg. 2000, 1-69, Tz. 15 — Kreil.

19 EuGH, Slg. 1974, 773 — Casagrande; Slg. 1995, 1-4921 — Bosman; Slg. 1999, 1-7403 — Sirdar; Slg. 2000, I-
69 — Kreil.

11 gefan Korioth, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hrsg.), GG, Art. 140 (Stand: 2003) Rn. 37; Paul Kirchhof,
Der unverzichtbare Kern des deutschen Staatskirchenrechts und seine Perspektive im  EU-
Gemeinschaftsrecht, in: Frhr. von Campenhausen (FN 7), S. 147 (153); Mickl (FN 4), S. 412 f.
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II. Kompetenzschranken
1. Kompetenzschranken aus dem Unionsrecht
a) Achtung der nationalen Identitét der Mitgliedstaaten (Art. 6 Abs. 3 EUV)

Eine erste Kompetenzschranke resultiert aus der rechtlichen Verpflichtung des Art. 6 Abs. 3
(kiinftig: Art. 4 Abs. 2) EUV, demzufolge die Union die nationale Identitét der Mitgliedstaa-
ten ,,achtet”. Hintergrund der Verankerung dieser Bestimmung im Unionsrecht seit dem Ver-
trag von Maastricht waren die in einigen Mitgliedstaaten artikulierten Befurchtungen vor de-
ren Entstaatlichung und damit schrittweisen Aufldsung im Rahmen der Européischen Union™.
Bestandteil der nationalen Identitét der Mitgliedstaaten sind ihre Staatlichkeit und Souveréni-
tat™, dariiber hinaus auch ein Mindestbestand an Werten aus den verschiedenen Bereichen
menschlichen Zusammenlebens, die das Wesen und das Selbstverstandnis des jeweiligen
Staates pragen. Nationale und Verfassungsidentiét der Mitgliedstaaten sind keine deckungs-
gleichen GroRen, diese mul? weder zu jener rechnen noch sich in ihr erschépfen®. Wortlaut
und Ratio der Bestimmung zielen auf den Schutz der Spezifika eines Mitgliedstaates ab.

Was aus der Formulierung ,, achtet* rechtlich folgt, ergibt sich nicht schon aus dem Wortlaut
der Bestimmung. Unter Hinweis darauf, dafl3 nicht weitergehend eine Sicherung und Bewah-
rung der nationalen Identitét festgeschrieben sel, wird teilweise angenommen, der nationalen
Identitét kdme kein Vorrang vor dem Unionshandeln zu, vielmehr sei im Konfliktfall ein
Ausgleich anzustreben™. Die besseren Griinde sprechen indes dafiir, einem Mitgliedstaat fiir
den Fall einer Beeintrachtigung seiner nationalen Identitdt einen entsprechenden Unterlas-
sungsanspruch einzurdumen®.

Fur die Rechtsanwendung steht auf3er Frage, dal3 die Schwelle fir die Geltendmachung der
Gefahrdung der nationalen Identitét hoch liegt und liegen muf3: Konnte jeder Mitgliedstaat
mif3liebige unionsrechtliche Ingerenzen schon unter blofRen Hinweis auf Art. 6 Abs. 3 EUV
abwehren, wirde dies die Grundentscheidung fur den Vorrang des Unionsrechts in letzter
Konsequenz aufgeben. Der unbestimmte Rechtsbegiff ,, nationale Identitét* bedarf somit einer
restriktiven Auslegung. Im Ergebnis wird sich diese Kompetenzschranke nur in evidenten und
eklatanten — aus gegenwartiger Sicht: wenig wahrscheinlichen —,, Ubergriffen der EU in das
Hausgut der Mitgliedstaaten aktivieren lassen.

Einer der (seltenen) Anwendungsfélle, in denen eine Rechtsmaterie unter den Begriff der ,na-
tionalen Identitat” fallt, ist die mitgliedschaftliche Ausgestaltung des Beziehungsgefiiges zwi-
schen Staat und Kirche'’. Dieser Befund besagt freilich nicht, dai3 ,,das* (gesamte) Staatskir-
chenrecht der einzelnen Mitgliedstaaten in allen Einzelauspragungen und Rechtsfiguren schon
Zu deren nationaler Identitdt rechnen wirde. Vielmehr gilt es— flr einen jeden gesondert — die
tragenden Grundpfeiler jenes Beziehungsgefiiges ausfindig zu machen, die as historisch wie
aktuell gleichermalRen pragend zum normativen K ernbestand des Gemeinwesens rechnen®.

Dabel zeigen sich in den unterschiedlichen Rechtsordnungen insoweit naturgemald signifikan-
te Unterschiede: Rechnet in Deutschland das Verbot der Staatskirche zur nationalen Identitét,
ist es in England umgekehrt ihr Bestehen. Untersagt in Frankreich das tberkommene Ver-
standnis der laicité die Beriicksichtigung religioser Uberzeugungen im staatlichen Bereich, ist

2 Arnd Uhle, Staat — Kirche — Kultur, 2004, S. 151.

3 BVerfGE 89, 155 (189).

14 gefan Miickl, Religions- und Weltanschauungsfreiheit im Europarecht, 2002, S. 25 f.

> 5o Adelheid Puittler, in: Christian Calliess’Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 6 EUV
Rn. 49.

6 Uhle (FN 12), S. 154.

" Korioth (FN 11), Art. 140 Rn. 40; Isensee (FN 8), S. 67 (72); Miickl (FN 4), S. 415; Uhle (FN 12), S. 152 ff.;
Brenner (FN 7), S. 43 (62).

8 Mickl (FN 14), S. 27.
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siein Spanien von Verfassungs wegen gefordert und Uberdies mit einer Rechtspflicht zur Ko-
operation abgesichert. An diesen Grundsdtzen der nationalen ldentitét sub specie Staatskir-
chenrecht enden die Ingerenzmoglichkeiten des Unionsrechts. Dieses verpflichtet England
nicht dazu, das staatskirchliche Modell ganzlich aufzugeben oder es durch die Zulassung von
Nicht-Anglikanern zur Thronfolge seines Kerns zu entleeren’. Die Verdffentlichung von EU-
Dokumenten mit der lobenden Erwshnung der schillernden Vokabel , Zivilgesellschaft«®
braucht Frankreich ebenso wenig zur Aufnahme von Konkordats- und V ertragsverhandlungen
mit der Kirche zu veranlassen wie manch laizistisch inspirierte Resolution des Européischen
Parlaments™ Spanien zur K indigung seiner entsprechenden Vereinbarungen®.

So konsensfahig die Grundaussage der durch Art. 6 Abs. 3 EUV vermittelten Schutzwirkung
auch ist, durfte sie sich doch in der laufenden (Gesetzgebungs-) Tétigkeit der EU nur begrenzt
aktivieren lassen. Infolge ihrer fehlenden Kompetenz fir die Materie des Staatskirchenrechts
vermogen die Auswirkungen der vorhandenen mittelbaren Sachkompetenz kaum die tragen-
den Grundpfeiler des Verhdtnisses von Staat und Kirche in einem Mitgliedstaat identitétsge-
fahrdend zu erschittern. Gegen die europarechtlich veranlaldte Modifizierung einzelner Insti-
tute und Bestimmungen des nationalen Staatskirchenrechts wird sich Art. 6 Abs. 3 EUV in
der Regel nicht fruchtbar machen lassen. Die Norm bezeichnet eher eine letzte Grenze als sie
im Alltag praktische Wirkungen erzeugt.

b) Immanente Schranke: Inkompetenz der weltlichen Gewalt im kirchlichen Binnenbereich

Eine weitere Kompetenzschranke ergibt sich aus einer grundsétzlichen Uberlegung: Zu einem
der elementaren Wesensziige des modernen Staates rechnet seine Beschrénkung auf weltliche
Angelegenheiten und Zwecke. Er ist , sektoraler Staat“?, fur den der geistlich-religiose Be-
reich eo ipso auRerhalb seines Befugniskreises liegt*. Diese Einsicht hat sich in samtlichen
europai schen Rechtsordnungen al's heute unangefochtenes Gemeingut herausgebildet.

Nichts anderes gilt auch fur die suprastaatliche Ebene des européi schen Staatenverbunds. Sei-
ne Zielsetzungen sind — ausweislich der Aufzéhlungen in EUV und EGV — ebenfalls aus-
schliefdlich weltlicher Natur. Das setzt dem Téatigwerden der EU bei ihrer mittelbaren Sach-
kompetenz auf religionsrelevante Sachverhalte Grenzen: Soweit es in den geistlich-religidsen
Bereich hineinreicht, ist das Handeln ultra vires. Weder Staat noch EU verfligen aufgrund
ihres selbst gewahlten Seinszwecks — Errichtung einer diesseitigen Ordnung unter Ausschluf3
der religiosen Wahrheitsfrage — tiber eine unbeschrankte Kompetenz in ihrem Hoheitsbereich
nach dem Muster der absolutistischen Territorialtheorie. Weder Staat noch EU verfugen kraft
ihrer eigenen Entscheidung Uber Mal3stdbe zur Regelung der nicht-weltlichen Angelegenhei-
ten. Darin liegt die zentrale immanente Beschrankung jedweder weltlichen Gewalt: Sie ist
unter der Pramisse frelheitlicher und sdkularer Herrschaftsausiibung fur den geistlich-
religiosen Bereich schlechterdings inkompetent.

1 Die Vereinbarkeit eines staatskirchlichen Systems als solchen mit Art. 9 EMRK steht nach ganz iiberwiegen-

der Auffassung aulRer Frage: EGMR, NJW 1991, 1404 — Darby; EKMR, DR 5, 157 (158); Christoph Gra-
benwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2008, § 22 Rn. 83.
2 \WeiRbuch , Europaisches Regieren* der Kommission vom 25. Juli 2001, s. KOM (2001) 428 endg., S. 19.
2 vgl. eine am 13. Marz 2002 verabschiedete , EntschlieRung des Européischen Parlaments zu Frauen und
Fundamentalismus®, welche ,,in der Erwagung, dal3 die Einmischung der Kirchen und der Religionsgemein-
schaften in das offentliche und politische Leben der Staaten bedauerlich ist* meint, ,die Trennung von Kir-
che und Staat (sei) die am ehesten akzeptable Regierungsform in einer demokratischen Gesellschaft* (Euro-
péisches Parlament, Dokument A5-0365/2001).
Zusammenfassend zur staatskirchenrechtlichen Identitét einzelner Rechtsordnungen Muckl (FN 14), S. 26 ff;
spezidl fur Deutschland Korioth (FN 11), Art. 140 Rn. 40.
Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. I1, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 69, 75 ff.
Ernst-Wolfgang Bockenférde, Stellung und Bedeutung der Religion in einer ,,Civil Society”, in: ders., Staat,
Nation, Europa, 1999, S. 256 (261 ff.).
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Dieser Aspekt ist fur den Binnenbereich der Kirchen und Religionsgemeinschaften, die sog.
innerkirchlichen Angelegenheiten, bedeutsam®. Im Unterschied zu mancher mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnung ist die EU eine durchgangig ,, sakulare Einrichtung*?®. Regelungskompe-
tenzen hinsichtlich Kultus und Sakramentenverwaltung, religitser Lehre und Verkindigung
kommen ihr ebensowenig zu wie Einflulnahmen auf das kirchliche Amterrecht und die kirch-
liche Amterstruktur®’. Wie schon im Falle der , nationalen Identita“ kann auch fiir den Be-
reich der innerkirchlichen Angelegenheiten der jewells nach mitgliedstaatlichem Recht um-
faldte Bestand nicht unbesehen auf die unionsrechtliche Ebene transponiert und sodann von
deren Einwirkungen freigestellt werden. Anders a's manche nationale Rechtsordnung, welche
den Begriff tendenziell weit versteht und auch auf in den weltlichen Bereich hineinreichende
Beziehungen — namentlich das Arbeitsrecht — ausdehnt, sind die innerkirchlichen Angelegen-
heiten fur die unionsrechtliche Ebene stricto sensu zu verstehen: Erfaldt sind jene kirchlichen
Tatigkeiten, welche sich a's Ausfluld ihrer genuin geistlich-religidsen Sendung darstellen und
in ihren rechtlichen Konsequenzen alein ihre Mitglieder betreffen.

Diese grundsétzliche Inkompetenz der weltlichen Gewalt fur den kirchlichen Binnenbereich
sieht sich mitunter auf der unionsrechtlichen Ebene zwei unterschiedlichen Geféhrdungslagen
ausgesetzt. Beide beruhen auf einem jedenfalls zu hinterfragenden Versténdnis von der Funk-
tion und den Wirkungsweisen des Rechts — das eine der Ausgliederung des Rechts aus der
Realitdt und das andere der Ausgliederung der Redlitdt aus dem Recht:

— Kennzeichnend fir die erstgenannte, zumeist im politischen Raum entstandene, Schiefla-
geist das Bemuhen, Religion allgemein sowie deren Lehren und Représentanten nach den
MaRstaben einiger fir den weltlichen Bereich entwickelter Prinzipien zu rezensieren®.
Die Inanspruchnahme von Topoi wie Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Menschenrech-
ten bel der Brandmarkung mifdiebiger Religionen als ,undemokratisch”, , menschen-
rechtswidrig“, , diskriminierend”, , intolerant” und ,, fundamentalistisch scheint auf einem
identitéren MilRverstandnis zu beruhen: Charakteristikum der modernen weltlich(-
staatlichen) Ordnung ist ihre grundlegende Scheidung von der Gesellschaft®®. Dies gilt
gleichermal3en fir den nationalen Staat wie fir die supranationale EU. Se beruht auf den
— dlen Mitgliedstaaten gemeinsamen — elementaren Grundsédtzen des gedeihlichen Zu-
sammenlebens (Art. 6 Abs. 1 EUV: Freiheit, Demokratie, Achtung der Menschenrechte
und Grundfreiheiten, Rechtsstaatlichkeit). Als Rechtsgemeinschaft gewahrt sie dem Br-
ger wie den gesellschaftlichen Kréften ein Hochstmal? an Freiheit. Dieses kann auch und
gerade darin bestehen, personliche Lebensfiihrung wie korporatives Handeln an Mal3st&
ben auszurichten, die mit den fur den institutionell-6ffentlichen Bereich statuierten Struk-
turprinzipien nicht kongruent sind.

— Die entgegengesetzte Gefdhrdungslage besteht in einer den konkreten Lebenssachverhalt
ganz oder teilweise ausblendenden formalistisch-technizistischen Rechtsanwendung. An
dieser Stelle offenbaren sich die Konsequenzen des Aufeinandertreffens zweier Quer-
schnittsmaterien mit ihren jeweils unterschiedlichen Sachlogiken. So finden sich vielfach
religionsrechtlich gepragte Sachverhalte in der forensischen Praxis in das Prokrustesbett
okonomischer Begrifflichkeiten gezwéngt. Je nach Sachmaterie changiert dabei die recht-

% g, bereits Albert Bleckmann, Von der individuellen Religionsfreiheit des Art. 9 EMRK zum Selbstbestim-
mungsrecht der Kirchen, 1995, S. 7.

% Gerhard Robbers, Europarecht und Kirchen, in: Joseph Listl/Dietrich Pirson (Hrsg.), Handbuch des Staatkir-
chenrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 2. Aufl. 1994, S. 315 (319).

%" Robbers, ebd., S. 315 (321); Alexander Hollerbach, Europa und das Staatskirchenrecht, ZevKR 35 (1990),

250 (277).

Reiches Anschauungsmaterial bietet insoweit die in FN 22 genannte Entschlief3ung des Européischen Parla-

ments; vgl. ebenfalls die vorgangige (noch nicht , entscharfte*) Beschlu3vorlage des Ausschusses fir die

Rechte der Frau und Chancengleichheit vom 25. Oktober 2001.

% Statt aller Isensee (FN 23), § 15 Rn. 69.
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liche Bewertung: Einmal stellt sich ein Priester al's , Selbstandiger* dar®®, ein anderes Ma
as ,Arbeitnehmer, (der) im liturgischen Bereich von Kirchen oder Religionsgemein-
schaften beschéftigt* ist*:. Auch wenn im Einzelfall das gefundene Ergebnis zutreffend
sein kann, bleibt doch das grundsétzliche Problem bestehen, ob bei der Unterstellung ei-
nes Sachverhalts unter einen Rechtsstoff die spezifischen Besonderheiten der betreffen-
den Materie erstens Uberhaupt und zweitens zutreffend erfaldt werden. Fir den negativen
Fall droht die rechtliche Bewertung unangemessen oder sogar unrichtig zu werden — we-
niger aus einer von bestimmten Motiven gespeisten Intention denn aus unzureichender
Wahrnehmung. Ein anschauliches Beispiel bildet insoweit die teilweise engagiert ertrter-
te Frage, ob européisches Sekundarrecht dem Ausschlul? von bestimmten Personengrup-
pen vom geistlichen Amt in bestimmten Kirchen und Religionsgemeinschaften entgegen-
steht®. Wie immer man auch zur Sache selbst stehen mag, geht es hier von vornherein
nicht um ein nach MaRstaben des weltlichen Rechts zu beurteilendes Problem®: Welcher
Personenkreis welche geistlichen Funktionen auszullben berechtigt ist, betrifft bereits
nicht ,, Beschaftigung und Beruf“, sondern den davon zu trennenden, vorgelagerten As-
pekt des internen (Sakramenten-)Rechts. Auf sekundarrechtliche Ausnahmeklauseln
kommt es hier nicht an; weder kénnte die weltliche Gewalt deren generalklauselartigen
Kautelen anwenden noch gar eine fir die betreffende Kirche negative Auslegung prak-
tisch durchsetzen. Letztlich erweist sich die Diskussion als akademisch: Die auf Freiheit,
Menschenrechten und Rechtsstaatlichkeit gegriindete EU wird kaum Ingerenzmoglichkei-
ten in den genuin innerkirchlichen Bereich beanspruchen (wollen), die nicht einmal das
rigideste Staatskirchentum und der weltanschaulichste Laizismus jemal's reklamierten.

Klarzustellen bleibt, dald die umschriebenen, fur die weltliche Gewalt impermeablen inner-
kirchlichen Angelegenheiten den genuin geistlich-religiosen Bereich und selbst diesen nur
dann betreffen, wenn sich dieser allein auf die Mitglieder der jeweiligen Kirche auswirkt.
Sind hingegen ganz oder teilweise religits akzentuierte, aber in den weltlichen Bereich , hin-
einragende” Materien betroffen — klassisch etwa beim kirchlichen Arbeitsrecht — ist das welt-
liche Recht (selbstverstandlich) grundsétzlich anwendbar; es kann sich alein die Frage stel-
len, inwieweit bereichsspezifische Besonderheiten eine Modifizierung der algemeinen
Grundsétze erfordern. Ebensowenig zweifelhaft ist, dal3 der weltlichen Gewalt die Aufgabe
zukommt, Ein- oder Ubergriffe Privater in die Rechtssphére Dritter mit den Mitteln des
Rechtsstaats abzuwehren. Dies gilt fir AulRenstehende gleichermal3en wie fur Mitglieder, so-
fern bel diesen aul3erhalb des geistlich-religitsen Bereichs angesiedelte Rechtsglter betroffen
sind. Im Ubrigen beschrénkt sich die Schutzpflicht der weltlichen Gewalt auf die Gewéhrleis-
tung der Religionsfreiheit, welche es auch dem Mitglied einer Kirche erméglicht, sich von
dieser —wiederum beschrankt auf den staatlichen Rechtskreis — zu |6sen®.

¢) Grundrechte

Kompetenzbeschrénkender Charakter kommt weiter den (Unions-)Grundrechten zu. Spétes-
tens seit ihrer Anerkennung als allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts durch den
Européischen Gerichtshof im Jahr 1969% ist die Gemeinschaft auch Grundrechtsgemein-

% EuGH, Slg. 1986, 3097, Tz. 21 ff. — van Roosmalen.

3L Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 (iber bestimmte Aspekte der

Arbeitszeitgestaltung (ABI. EG, Nr. L 307 v. 13.12.1993, S. 18).

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die

Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (ABI. EG Nr. L 303 v. 2.12.2000, S. 16).

Wolfgang Riifner, Staatskirchenrechtliche Uberlegungen zu Status und Finanzierung der Kirchen im verein-

ten Europa, in: FS Carl Heymanns Verlag, 1995, S. 485 (488); Mickl (FN 14), S. 31; Brenner (FN 7), S. 43

(58); Christian Waldhoff, Kirchliche Selbstbestimmung und Europarecht, JZ 2003, 978 (986).

% Dieser Rechtsgedanke liegt Art. 9 Abs. 1 EMRK zugrunde; aus der Rspr. EKMR, NJW 1987, 1131, Tz. 2 —
Prissner; DR, 42 (45); 40, 284 (286) — Gottesmann.

% Grundlegend EuGH, Slg. 1969, 419, Tz. 7 — Sauder.
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schaft, seit dem Vertrag von Maastricht kraft expliziter Verankerung im Primérrecht (Art. 6
Abs. 2 EUV). Mit dem , Reformvertrag” soll die bereits in den Jahren 2000 und 2007 ,feier-
lich proklamierte® , Charta der Grundrechte der Européischen Union“* im Wege einer Ver-
weisung (Art. 6 Abs. 1 EUV-neu) Rechtsverbindlichkeit erlangen, womit die Union Uber ei-
nen el genstandigen Katal og einzelner Grundrechte verfligte.

Wie im nationalen Verfassungsrecht, liegt die primére Bedeutung der Grundrechte in ihrer
negatorischen Funktion als Abwehrgrundrechte. Dem entspricht auf der objektiv-rechtlichen
Ebene eine kompetenzbeschrankende Wirkung: Grundrechte sind negative Kompetenznor-
men. Dieser Gedanke gilt auch in der Unionsrechtsordnung. Die EU ist bei der Setzung und
Anwendung von sekundérem Unionsrecht an die Unionsgrundrechte gebunden®”.

Beide Dimensionen lassen sich exemplarisch fur das Staatskirchenrecht an der Bestimmung
des Art. 22 GRCh aufzeigen: Die der Union vorgegebene Achtung der ,, Vielfalt der Kulturen,
Religionen und Sprachen” hat zumindest insoweit kompetenzlimitierenden Gehalt, als weder
die Setzung noch der Vollzug des (sekundéren) Unionsrechts zu einer Harmonisierung oder
gar Vereinheitlichung auf staatskirchenrechtlichem Gebiet fiihren darf.

Grol3e praktische Bedeutung wird indes vor alem dem (Unions-)Grundrecht der Religions-
freitheit zukommen. Dessen kompetenzbeschrankende Wirkung wird sich in Anbetracht der
fehlenden unmittelbaren Unionskompetenzen im Bereich des Staatskirchenrechts im Regelfall
nicht gegen legislative Akte als solche erweisen. Denkbar aber ist, dald sich im Bereich der
Auslbung der mittelbaren Sachkompetenz der Union aus Grinden der Religionsfreiheit eine
Ausnahmeklausel als erforderlich darstellen kann.

d) Prinzipien der Subsidiaritat und der Verhaltnismafigkeit (Art. 5 Abs. 2 und 3 EGV)

Das allgemeine Subsidiaritatsprinzip — Zustandigkeitsvorrang der kleineren vor der gréf3eren
Einheit nach Mal3gabe ihrer Leistungsfahigkeit —ist in Art. 5 Abs. 2 EGV a's Kompetenzaus-
Ubungsschranke ausgestaltet: Im Rahmen ihrer nicht ausschliefdlichen Kompetenzen kann die
EU nur tétig werden, wenn das Negativkriterium der Insuffizienz auf nationaler Ebene , ku-
mulativ und kausal® zum Positivkriterium der hoheren Effizienz auf Unionsebene erfillt ist.
Schon dem klaren Wortlaut der Bestimmung nach ist das Bestehen einer Unionskompetenz
vorausgesetzt; das Prinzip der Subsidiaritét bindet indes das ,,Ob“ ihrer Inanspruchnahme
rechtlich an die genannten Kriterien der Erforderlichkeit und der Effizienz. Fir die praktische
Anwendung des Subsidiaritétsprinzips ist das dem Amsterdamer Vertrag beigefligte, zum
Priméarrecht rechnende (Art. 311 EGV) ,, Protokoll (Nr. 30) Gber die Anwendung der Grund-
sétze der Subsidiaritét und der Verhaltnismaldigkeit” maldgeblich (ausdriicklich: Art. 5 Abs. 4
Satz 2 EUV-neu). Dessen Kautelen hat die bisherige Rechtsprechung des EUGH allerdings
noch wenig effektuiert®, teilweise sogar umgekehrt relativiert.

Fur den Bereich des Staatskirchenrechts ist — da insoweit die EU keine ausschlief3dliche Zu-
stéandigkeit besitzt — das Subsidiaritatsprinzip grundsétzlich anwendbar. Da jedoch die unions-
rechtlichen Ingerenzen auf jene Materie qua mittelbarer Sachkompetenz erfolgen, wird der bei
der (entscheidenden) Erforderlichkeitskontrolle vorzunehmende wertende Vergleich zwischen
zusétzlichem Integrationsgewinn fir die Union und mitgliedstaatlichem Kompetenzverlust
insoweit kaum zu Lasten der EU ausfallen. Das Subsidiaritétsprinzip bietet demnach im Re-
gelfall keinen wirksamen Schutz fur das mitgliedstaatliche Staatskirchenrecht vor jenen mit-

% Aktueller Abdruck: ABI. EU, Nr. C 303 v. 14.12.2007, S. 1.

% Dirk Ehlers, Allgemeine Lehren, in: ders. (Hrsg.), Europgische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl.
2005, § 14 Rn. 28.

% Eingehende Analyse der Rspr. bei Calliess (FN 2), S. 351 ff.
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telbaren Einwirkungen des Unionsrechts™. Verstarkte Aufmerksamkeit hingegen verdient die
Frage, ob in derartigen Fallen das Prinzip der Verhdltnismaldigkeit (, Wie" des Téatigwerdens)
nicht das Vorsehen einer Ausnahmeregelung erfordert. Das wird um so mehr dann in Betracht
kommen, je weiter die Auswirkungen auf das mitgliedstaatliche Staatskirchenrecht von den
mit der Regelung primér verfolgten, zumeist wirtschafts- und integrationspolitischen, Ziel set-
zungen entfernt liegen. Gleiches konnte sich fir eine geringe Binnenmarktrelevanz der Tétig-
keit von Kirchen und Religionsgemeinschaften ergeben.

2. Kompetenzschranken des nationalen Verfassungsrechts

Kompetentielle Grenzen fur die EU kdnnen sich schliefdlich auch aus Bestimmungen des mit-
gliedstaatlichen Verfassungsrechts ergeben. Dieses ermdglicht die Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die Union, begrenzt diese zugleich aber. Das Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung stellt sich als die (in EUV und EGV gebiindelte) Summe der mitgliedstaatlichen
Kompetenzibertragungen dar. Aus der Perspektive des (deutschen) Verfassungsrechts beruht
die Geltung unionsrechtlicher Rechtakte wie deren Anwendungsvorrang auf verfassungsrecht-
lichem Fundament: Nur soweit dieses tragt, sind diese Rechtsakte fir den innerstaatlichen
Hoheitsbereich verbindlich™.

Fur die relevanten staatskirchenrechtlichen Fragestellungen gentigt die Beschrankung auf eine
grundsétzliche Uberlegung: Nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG kann der Bund — ,,zur Verwirkli-
chung eines vereinten Europas ... bel der Entwicklung der Européischen Union* (Satz 1) —
» Hoheltsrechte” Ubertragen. Sprachlogisch wie juristisch kann nur etwas Ubertragen werden,
was von Verfassungs und Rechts wegen auch besteht. Das hat zur Konsequenz, dal3 in jenen
Bereichen, in denen bereits der Mitgliedstaat Uber keine Hoheltsrechte verfigt, auch die EU
solche nicht besitzt: Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet*. Insoweit greifen die
verfassungsrechtlichen Integrationserméachtigungen nicht ein. Die praktische Relevanz dieses
allgemeinen Rechtsgrundsatzes zeigt sich bel den innerkirchlichen Angelegenheiten: Insoweit
besteht keinerlel Kompetenz einer weltlich-staatlichen Gewalt, was diese Konstellation
grundlegend von derjenigen unterscheidet, in welcher der Bund fremde Hoheitsrechte (na-
mentlich solche der Lander) tbertragt*.

¥ Miickl (FN 14), S. 24 f. m.w.Nachw. — Die geringe Steuerungskraft von Art. 5 Abs. 2 EGV demonstriert am
praktischen Beispiel der (auch staatskirchenrechtlich bedeutsamen) Richtlinie 2000/78/EG Jochen Mohr,
Schutz vor Diskriminierungen im Européischen Arbeitsrecht, 2004, S. 186 f.

0 BVerfGE 89, 155 (188 ff.): aus der Literatur Paul Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozef? der européischen
Integration, in: Josef Isensee/ders. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
VII, 1992, § 183 Rn. 63 ff.

“l Digesten 50, 17, 54.

“2 Hier sieht die h.M. — da es europarechtlich nicht auf innerstaatliche Kompetenzverteilungen ankommt: zu
Recht — kein Hindernis fir eine Kompetenzibertragung, der nemo-pluris-iuris-Grundsatz gilt nicht.
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B. Einwirkungen des Unionsrechts auf ausgewahlte Regelungen des mitgliedstaatlichen
Staatskirchenrechts

I. Rechtsstatusder Kirchen und Religionsgemeinschaften
1. Keine unionsrechtlichen Vorgaben fur Art und Ausgestaltung des Rechtsstatus

Beginnt man die Untersuchung der Einwirkungen des Unionsrechts auf das Staatskirchenrecht
der Mitgliedstaaten mit der Betrachtung dessen origindrer Subjekte, ist die Feststellung ele-
mentar, dal3 der Begriff der ,Kirchen* und , Religionsgemeinschaften” keinen europarechtli-
chen Determinierungen unterliegt. Diese Erkenntnis folgt zwingend bereits aus dem Kompe-
tenzgefiige der EU. Zudem ist dieser Status ist in einem derart hohen Mal3 Ausfluf? histori-
scher, gesellschaftlicher, kultureller und sozialer Entwicklungen der jeweiligen nationalen
Rechtsordnungen, dal3 die Frage, wie der Staat den Kirchen und Religionsgemeinschaften
gegenlbertritt und sie rechtlich behandelt, zum Bestand der nationalen Identitdt der Mitglied-
staaten i.S.d. Art. 6 Abs. 3 EUV rechnet. Der gleiche Befund findet sich in der Aussage der
(im strikten Sinn nicht rechtsverbindlichen) Amsterdamer Kirchenerklarung von 1997 positiv
formuliert, wenn die Union die Achtung des , Status, den Kirchen und religiose Vereinigun-
gen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genief3en®
sowie die Unterlassung von denkbaren Beelntrachtigungen verspricht.

Auf der Basis der geltenden Vertrage ist die Rechtslage eindeutig: Ob die Mitgliedstaaten den
Kirchen und Religionsgemeinschaften als solchen einen Rechtsstatus zuweisen oder sie fir
bestimmte Tétigkeitsfelder auf die Formen des Vereins- oder Gesellschaftsrechts verweisen,
ob ein eigener Rechtsstatus Offentlich-rechtlich oder privat-rechtlich ausgestaltet ist, bemif3t
sich ausschliefdlich nach den Mal3staben des nationalen Rechts. Das Unionsrecht stellt hierfir
keine Vorgaben auf und enthélt keine Mal3stébe. Hinsichtlich des Status der Kirchen ist das
Unionsrecht Folgerecht nationaler Systementscheidungen: Wie schon die changierenden Be-
grifflichkeiten gerade des Sekundarrechts indizieren, entwachsen die Kategorien , Kirchen®
und , Religionsgemeinschaften* dem mitgliedstaatlichen Recht, ohne zu Unionsrechtsbegrif-
fen fortentwickelt worden zu sein.

An dieser Rechtslage ist auch im Wege einer Vertragsanderung kaum etwas zu éndern: Das
Unionsrecht ist ein ungeeignetes Regime, um nach den Maldstdben des nationalen Rechts
(rechts-)politisch Unerwiinschtes zu éndern — hierfiir stehen (bei entsprechenden Mehrheiten)
dessen Mechanismen zur Verfigung. Aus welchen Grinden es fur den rechtlichen Status der
Kirchen und Religionsgemeinschaften einen europaischen Harmonisierungsbedarf geben soll-
te, ist ebenso wenig zu erkennen wie die praktische Durchsetzbarkeit realistisch ist.

2. Unionsrechtliche Einwirkungen auf den Rechtsstatus nach nationalem Recht

Der Rechtsstatus der Kirchen und Religionsgemeinschaften nach dem jeweiligen mitglied-
staatlichen Recht kann auf verschiedene Weise durch Mechanismen des Unionsrechts
beeinfluf3t und gegebenenfalls modifiziert werden. Denkbar sind insoweit Einwirkungen der
Grundrechte, der Grundfreiheiten sowie des Sekundarrechts, insbesondere der Richtlinien.
Allerdings bedarf es bel der Untersuchung des gesamten Komplexes einer differenzierten und
abgeschichteten Vorgehensweise: Die Frage, ob Bestimmungen des Unionsrechts eine sog.
unmittelbare (Dritt-)Wirkung auch auf private Rechtssubjekte beizumessen ist, ist von derje-
nigen scharf zu trennen, inwieweit diese durch Sekundérrechtsakte verpflichtet werden. In
beiden Féllen bedarf es der zusétzlichen Klarung, ob die nach Mal3gabe nationalen Rechts in
einem offentlich-rechtlichen Status verfaldten Kirchen und Religionsgemeinschaften zusétzli-
chen Bindungen unterliegen, die Uber die fur private Rechtssubjekte geltenden hinausgehen.
Zudem ist grundsétzlich in Erinnerung zu rufen, dal3 auch im Unionsrecht —wie im nationalen
Recht der Mitgliedstaaten — der Grundsatz des Anwendungsvorrangs des sachnaheren einfa
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chen Rechts (also des Sekundarrechts) besteht, sofern dieses dem Primérrecht entspricht. Es
ist diejenige Rechtsquelle anzuwenden, die dem zu entscheidenden Fall am nachsten steht™.

a) Bindung an (Unions-)Grundrechte

Primére Verpflichtungsadressaten der Unionsgrundrechte sind die Organe, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union sowie die Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Unions-
rechts. Diesen anerkannten Grundsatz** soll kiinftig Art. 51 Abs. 1 GRCh im Primérrecht po-
sitivieren. Im Umkehrschlul? folgt daraus, dal? private Rechtssubjekte jedenfalls nicht unmit-
telbar an die Grundrechte gebunden sind. Private Beeintrachtigungen der Grundrechte werden
vielmehr tiber die Figur der Schutzpflicht gegeniiber nichtstaatlichen Akteuren erfait®.

Dies gilt auch, soweit in einzelnen Mitgliedstaaten die Kirchen 6ffentlich-rechtlich verfal3t
sind. In diesem Rechtsstatus sind sie grundsétzlich nicht dem staatlichen, sondern dem gesell-
schaftlichen Raum zugehorig. Hieran vermag auch der Umstand nichts zu éndern, dal3 man-
che ihrer Aktivitdten mit staatlichen Mitteln geférdert werden. Eine Bindung an die Unions-
grundrechte scheidet unabhéngig davon bereits deshalb aus, da die Kirchen in ihrem origing
ren Wirkungskreis nicht mit der Durchfihrung des Unionsrechts befaldt sind. Anderes gilt nur
in den Randbereichen, in denen sie in concreto mit der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben
betraut sind und diese unionsrechtlichen Implikationen unterliegen.

b) Bindung an Grundfreiheiten

Bel den Grundfreiheiten liegt der Ausgangspunkt genau umgekehrt zu den Grundrechten: Sie
verpflichten in erster Linie die Mitgliedstaaten, erst des weiteren auch die Union selbst und
ihre Organe™. In Anbetracht der elementaren Bedeutung der Grundfreiheiten fiir die Struktur
der unionsrechtlichen (Wirtschafts-)Verfassung hat der EUGH den Kreis der auf sie Verpflich-
teten erheblich ausgeweitet. Nach seiner Rechtsprechung ist nicht nur der Begriff des Mit-
gliedstaates in einem funktionalen Sinn zu verstehen, vielmehr sollen die Grundfreiheiten
unter bestimmten V oraussetzungen auch private Rechtssubjekte binden kénnen. Unter beiden
Gesichtspunkten wére auch eine Verpflichtung der Kirchen und Religionsgemeinschaften auf
die Grundfreiheiten konstruierbar.

aa) Kirchen und Religionsgemeinschaften als Bestandteile der Mitgliedstaaten?

Aus der Sicht des Unionsrechts sind nicht nur die Mitgliedstaaten als Ganze an die Grundfrei-
heiten gebunden, sondern samtliche ihrer Untergliederungen sowie sonstige Einrichtungen,
die bei funktionaler Betrachtungsweise staatliche Gewalt ausiiben. Dies betrifft primér die
Gebietskorperschaften, wie (in Deutschland) die Lander und die Kommunen, aber auch Tré&
ger funktionaler Selbstverwaltung, sofern sie (wie in Deutschland die Kammern) tber hoheit-
liche Befugnisse verfiigen®’. Des weiteren will der EUGH auch bestimmte Einrichtungen , un-
abhangig von ihrer Rechtsform®, also auch private Rechtssubjekte, den Mitgliedstaaten zu-
rechnen, sofern der Staat auf sie einen beherrschenden Einflul? ausiibt oder sie mit besonderen
Rechten ausgestattet hat.

Diese Kriterien® hat der Gerichtshof naher dahingehend konkretisiert, dai3 ein beherrschender
Einflul® durch den Staat darin bestehen kénne, dal3 dieser die Mitglieder der in Rede stehen-
den Einrichtung ernennt oder die Einrichtung selbst aus 6ffentlichen Mitteln finanziert®. , Be-

“8 EuGH, Slg. 1979, 649, Tz. 8 — Cassis de Dijon; Ehlers, Allgemeine Lehren, in: ders. (FN 37), § 7 Rn. 7.

“ S, nur Ehlers (FN 37), § 14 Rn. 32 ff. m.w.Nachw.

> Ehlers, ebd., § 14 Rn. 37.

6 Statt aler Ehlers (FN 43), § 7 Rn. 43 1.

4" EuGH, Slg. 1989, 1295, Tz. 14 ff. — Royal Pharmaceutical Society of Great Britain; Slg. 1993, 1-6787, Tz.
6821, Tz. 15 ff. — HUnermund.

“ EuGH, Slg. 1990, 1-3313, Tz. 18 ff. — Foster.

9 EuGH, Slg. 1990, 1-4625, Tz. 15 — Hennen Olie.
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sondere” Rechte sind nach dieser Rechtsprechung solche, die ,, Uber digenigen hinausgehen,
die nach den Vorschriften fiir die Beziehungen zwischen Privatpersonen gelten“>. Bei vor-
dergrindiger Betrachtungsweise scheinen diese Kriterien jedenfalls auf die Kirchen und Reli-
gionsgemeinschaften zu ,, passen”, welche nach dem jeweiligen mitgliedstaatlichen Staatskir-
chenrecht einen 6ffentlich-rechtlichen Status innehaben.

Eine sachangemessene Betrachtung hat freilich zunéchst bei der Funktion der Grundfreiheiten
im Rechtsgefiige der Union anzusetzen®. Nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV verfolgt die Union
ihre in Art. 2 EGV benannten Zielsetzungen u.a. durch die Errichtung eines Binnenmarktes.
Dieser wiederum wird durch die Beseitigung der Hindernisse fur den frelen Waren-, Perso-
nen-, Dienstleistungs- und Kapitalmarktverkehr charakterisiert, anders gewendet: Die im
EGV gewdhrleisteten Grundfreiheiten sind final auf die Verwirklichung des Binnenmarktes
gerichtet und haben eine diesem Ziel dienende Funktion. Substrat des Binnenmarkts ist die
Gesamtheit des Wirtschaftsverkehrs innerhalb der Union. Hieraus ergibt sich eine erste we-
sentliche Abschichtung, nach der sich fur die Kirchen jenseits wirtschaftserheblicher Tatigkei-
ten weder die Frage nach der Geltung des Unionsrechts allgemein noch die Bindung an die
Grundfreiheiten stellt. In der Sache betrifft dies vor alem ihren Binnenbereich (Kultus und
Sakramentenverwaltung, religiose Lehre und Verkiindigung, Amterrecht und Amterstruktur),
dessen Impermeabilitét fur Einwirkungen der Grundfreiheiten sich mit der dargelegten grund-
sétzlichen Inkompetenz der Union auf diesen Bereich deckt?,

Fur die Ubrigen Tétigkeitsfelder der Kirchen kommt es darauf an, ob , hinter ihnen der Staat
steht”: Die Unterstellung von (an sich) privaten Einrichtungen unter den funktionalen ,, Mit-
gliedstaat“-Begriff durch den EUGH ist ersichtlich von der Uberlegung geleitet, dem Staat die
Entledigung seiner Bindung an die Grundfreiheiten unmoglich zu machen. Ebensowenig wie
er im nationalen Recht der Grundrechtsbindung durch eine Flucht ins Privatrecht zu entgehen
vermag, ist ihm dies im Unionsrecht gestattet. Unter Beriicksichtigung dieser ratio sind dem-
nach die vom Gerichtshof genannten Kriterien zu sehen:

— Von einem ,beherrschenden Einflul3* des Staates auf die in Rede stehende ,, Einrichtung*
kann nur dann die Rede sein, wenn die personelle bzw. finanzielle Einflul3nahme auch de-
ren materielle Aufgabenwahrnehmung determiniert. Fir die Kirchen ist dies — auch in
staatskirchlichen Systemen — nicht der Fall: Die verschiedenen Modalitdten staatlicher
Beteiligung bei der Besetzung kirchlicher Amter und Funktionen sind Mit-, aber keine
Alleinentscheidungsbefugnisse®. Nirgendwo erfolgt eine (gar tiberwiegende) finanzielle
»Steuerung” der Kirche durch den Staat.

— Auch das zweite vom EuGH benannte Kriterium — ,, besondere” Rechte (solche, die ,, Uber
digenigen hinausgehen, die nach den Vorschriften fur die Beziehungen zwischen Privat-
personen gelten”) — bedarf einer ndheren Prazisierung, die gleichfalls von der ratio , keine
Flucht ins Privatrecht” geleitet ist: Bei den in Betracht kommenden Rechten kann es sich
nur um solche handeln, die grundsétzlich auch der Staat seinen Blrgern gegeniber aus-
Uben konnte, sie aber an andere Einrichtungen Ubertragen hat. Damit scheiden digenigen
rechtlichen Positionen aus, welche die Kirchen aufgrund ihrer geistig-religios motivierten
internen Bestimmungen (mogen sie auch staatlich anerkannt sein) ausschliefdlich gegen-
Uber ihren Mitgliedern besitzen. Klassisches Beispiel hierfur sind die mit dem deutschen
K orperschaftsstatus verbundenen ,, Korporationsrechte®: Sie gliedern keine gegentiber der
Allgemeinheit bestehenden Befugnisse auf andere Rechtstrager aus, sondern beinhalten

*®  EuGH, Slg. 1990, 1-3313, Tz. 18 — Foster.

*. Im Uberblick Ehlers (FN 43), § 7 Rn. 1.

> ObenS. 4f.

* In England kann der Staat gegen die Church of England keine Personalentscheidung durchsetzen. Ahnliches
gilt fur die konkordatsrechtliche ,, politische Klausel* in Deutschland und Spanien sowie fiir das droit de noti-
fication officieuse in Frankreich: Von Grenzfallen abgesehen, ist der staatliche EinfluR rechtlich nicht faltbar.
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die partielle Anerkennung der internen Rechtsordnung bestimmter Kirchen fir den staat-
lichen Bereich. Anders zu bewerten ist hingegen die Konstellation, in denen sie, etwa als
Beliehene, materiell staatliche Aufgaben wahrnehmen.

bb) Bindung als Privatrechtssubjekte

Nach einer gefestigten Rechtsprechung des EuUGH konnen die Grundfreiheiten unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch unmittelbar private Rechtssubjekte verpflichten. Hiervon betroffen
sind in erster Linie private Verbande, welche mittels ihrer Verbandsvorschriften auf die
grenziiberschreitende gewerbliche Betétigung EinfluR nehmen. Als (aleinige) Begriindung
fur die Erstreckung der Bindung der Grundfreiheiten auf Private fuhrte der Gerichtshof die
Erwagung an, das Vertragsziel der Beseitigung von Hindernissen fur den Wirtschaftsverkehr
»ware gefahrdet, wenn die Besaitigung der staatlichen Schranken dadurch in ihren Wirkungen
aufgehoben wirde, dal? privatrechtliche Vereinigungen oder Einrichtungen kraft ihrer rechtli-
chen Autonomie derartige Hindernisse aufrichteten“®®. Gegen diese allzu pragmatische Ar-
gumentation ist im (deutschen) wissenschaftlichen Schrifttum zu Recht heftige und anhalten-
de Ablehnung laut geworden®®. Fiir eine unmittelbare Bindung privater Rechtssubjekte an die
Grundfreiheiten besteht schon deshalb weder eine dogmatische Notwendigkeit noch ein prak-
tisches Bedirfnis, weil derartige Konstellationen Uber die Figur der grundfreiheitlichen
Schutzpflicht® ohne weiteres befriedigend erfal3t werden kénnen.

Unabhangig von diesen grundsétzlichen Fragestellungen sind bei der Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten auf die Kirchen und Religionsgemeinschaften — unbeschadet ihres 6ffentlich-
oder privat-rechtlichen Status — weitere Gesichtspunkte zu beachten. Ob aber die Kriterien des
EuGH aus dem Bosman-Urteil auf die Kirchen Ubertragen werden kann, erscheint zweifel-
haft: Denn diese beziehen sich auf private Verbande, die — wie die in jener Entscheidung in
Rede stehenden Sportverbande — Uber eine faktische Monopolstellung in ihrem Bereich ver-
flgen und daher durch Verbandsvorschriften in der Sache staatlichen Bestimmungen ver-
gleichbare Beschrankungen des grenziberschreitenden Wirtschaftsverkehrs herbeizufthren
imstande sind. Keine dieser Kautelen trifft auf die Kirchen zu; weder Uben sie eine (wirt-
schaftlich zu verstehende) Monopolstellung aus, noch haben ihre internen Rechtsvorschriften
eine auch nur anndhernd dem staatlichen Recht faktisch &quivalente Bedeutung. Infolge ihrer
unverandert im Kontext der divergierenden mitgliedstaatlichen Staatskirchenrechtsordnungen
angesiedelten Tatigkeitsfelder kann bei ihnen gleichfalls nicht von einer Relevanz fir den
grenzuberschreitenden Wirtschaftsverkehr gesprochen werden.

¢) Bindung an Richtlinien

Bel der Frage, ob und inwieweit die Kirchen und Religionsgemeinschaften an Richtlinien
gebunden sind, gilt es wiederum zu differenzieren: Der eine Aspekt betrifft die Problematik,
ob die an die Mitgliedstaaten gerichteten Richtlinien (Art. 249 Abs. 3 EGV) auch fur die 6f-
fentlich-rechtlich verfaldten Kirchen in dem Sinne verbindlich sind, dal3 ihnen eine unions-
rechtliche Umsetzungspflicht obliegen wirde. Das setzte freilich deren Unterstellung unter
einen funktionalen ,, Mitgliedstaat”-Begriff voraus, was hier ebenso wie schon im Kontext der
Grundfreiheiten zu verneinen ist. Unbeschadet eines offentlich-rechtlichen Status sind die
Kirchen nicht in die staatliche Verwaltungsorganisation eingebunden, die erst einen taugli-
chen Anknupfungspunkt fir eine derartige Zurechnung liefern konnte. Infolge einer nicht

> Grundlegend EuGH, Slg. 1974, 1405 — Walrave; nachfolgend EuGH, Slg. 1976, 1333 — Dona, sowie insbes.
EuGH, Slg. 1995, 1-4921 — Bosman.

* EuGH, Slg. 1974, 1405, Tz. 16/19 — Walrave.

*® Statt aller Winfried Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, AOR 122 (1997), 557 (568 ff.).

" Grundlegend EuGH, Slg. 1997, 1-6969 — Kommission/Frankreich; s. auch EuGH, Slg. 2003, 1-5659 —
Schmidberger.
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bestehenden Umsetzungspflicht von Richtlinien kommt deren unmittelbare Wirkung gegen-
tiber den Kirchen und Religionsgemeinschaften erst recht nicht in Betracht®.

Davon zu trennen ist der Gesichtspunkt der Inpflichtnahme der Kirchen durch Richtlinien. So
gesehen, sind sie als der offentlichen Gewalt des Staates wie der Union unterworfene Rechts-
subjekte grundsétzlich an diese ebenso gebunden wie jeder andere Rechtsgenosse auch. Die-
ser Mechanismusiist lediglich die unionsrechtliche Entsprechung zur allgemeinen Gesetzesun-
terworfenheit im Bereich des rein mitgliedstaatlichen Rechts.

Mittelbare Einwirkungen des Unionsrechts auf den Rechtsstatus der Kirchen und Religions-
gemeinschaften konnen allerdings aus inhaltlichen Vorgaben resultieren: Vielfach nehmen
Richtlinien nicht nur den Staat, sondern in einem erweiterten Verstdndnis der 6ffentlichen
Hand auch Korperschaften und sonstige Einrichtungen des Offentlichen Rechts als Verpflich-
tete in den Blick. Dies wirft die Frage auf, ob und inwieweit sich eine derartige Bindung glei-
chermal3en auf digjenigen Kirchen erstreckt, die nach dem mitgliedstaatlichen Staatskirchen-
recht in den Formen des Offentlichen Rechts verfaldt sind. Ebenso anschaulich wie praktisch
relevant wird diesim Fall des européischen Vergaberechts™.

3. Unionsrechtliche Einwirkungen auf das Vertragsstaatskirchenrecht
a) Implikationen auf das mitgliedstaatliche Vertragsstaatskirchenrecht

Eine betréchtliche Anzahl von Mitgliedstaaten der EU ist vertragliche Bindungen mit den
Kirchen und Religionsgemeinschaften eingegangen. Soweit diese in staatliches Recht trans-
formiert worden sind, 1813t sich der denkbare Kollisionsfall eines Widerspruchs zwischen Ver-
tragsrecht und Unionsrecht nach den allgemeinen Grundsédtzen des Unionsrechts |6sen: Der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegeniber dem mitgliedstaatlichen Recht hindert die
Durchfuhrung entgegenstehender vertraglicher Abmachungen. Eine Besonderheit ergibt sich,
wenn derartigen vertraglichen Vereinbarungen nicht nur staatsrechtliche, sondern zudem val-
kerrechtliche Qualitét zukommt. Fir diesen Fall enthélt Art. 307 EGV ene spezielle Bestim-
mung, welche eine Kollision zwischen Vélker- und Unionsrecht im Sinne einer volkerrechts-
konformen Integration |6st. Nach Abs. 1 bleitben Rechte und Pflichten aus mitgliedstaatlichen
Altvertragen — abgeschlossen vor dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags bzw. vor dem Beitritt
eines Mitgliedstaates zum E(W)G-Vertrag — unbertihrt. Wenn allerdings die Vertragsinhalte
dem Unionsrecht widersprechen, trifft den betreffenden Mitgliedstaat nach Abs. 2 die Pflicht,
alle geeigneten Mittel anzuwenden, um bestehende Unvereinbarkeiten zu beheben.

Unter Art. 307 EGV fallen auch digjenigen Vertrage, welche der Heilige Stuhl mit einzelnen
Mitgliedstaaten abgeschlossen hat. Dem steht nicht entgegen, dal3 der Heilige Stuhl kein Staat
im Sinne der klassischen volkerrechtlichen Definition ist. Der in Art. 307 Abs. 1 EGV ver-
wandte Begriff ,Lander* ist nach der Ratio der Bestimmung, bestehende volkerrechtliche
Verpflichtungen zu bewahren und zu schitzen, weit auszulegen und demnach auf jedwede
Vdlkerrechtssubjekte zu erstrecken®. Der Heilige Stuhl ist vélkergewohnheitsrechtlich as
V 6lkerrechtssubjekt anerkannt, die von ihm abgeschlossenen Konkordate und Vertrége sind
volkerrechtlicher Natur. Demgegentber ist eine Erstreckung dieser Rechtslage auf die mit
anderen Religionsgemeinschaften abgeschlossenen Vertrége nicht moglich, sie sind weder
innerstaatlich noch unionsrechtlich volkerrechtlichen Vertragen gleichzustellen.

Von der Unberihrtheitsklausel des Art. 307 Abs. 1 EGV werden die vorkonstitutionellen
deutschen Konkordate ebenso erfal3® wie das mit Osterreich abgeschlossene Konkordat von

% Allgemein zur Figur EuGH, Slg. 1974, 1337, Tz. 12 — van Duyn; Slg. 1982, 53, Tz. 23 ff. — Becker.

* Dazu eingehend Miickl (FN 4), S. 486 ff.

®  Robbers (FN 26), S. 315 (331).

6. Konkordate mit Bayern, Preuf3en und Baden sowie das Reichskonkordat, s. Stefan Miickl, Das Verhaltnis von
Staat und Kirche in Deutschland. Gutachten fir die Bertelsmann-Stiftung, 2008, S. 3.
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1933 und die spanischen Vertrage der Jahre 1976/79. Seit der EU-Osterweiterung (1. Mai
2004) kommt der Bestimmung eine erhthte tatsachliche Bedeutung zu, erfaldt sie nunmehr
auch die von den ostmitteleuropéischen Léandern (Polen, Ungarn, Estland, Lettland, Litauen,
Slowakel) vor ihrem Beitritt mit dem Heiligen Stuhl abgeschlossenen Vertrége.

b) Formen der Kooperation zwischen EU und Kirchen bzw. Religionsgemeinschaften

Will man die unionsrechtlichen Einwirkungen auf das V ertragsstaatskirchenrecht umfassend
in den Blick nehmen, stellt sich nicht nur die Frage, inwieweit die von den Mitgliedstaaten
abgeschlossenen Vertrage den Implikationen des Unionsrechts unterliegen. Vielmehr bedarf
es — zuma vor dem Hintergrund der weiteren Vertiefung des européischen Integrationspro-
zesses — der Betrachtung, ob nicht auch die Union selbst mit den Kirchen in vertragliche Be-
ziehungen treten konnte. Dieser Komplex erfordert zundchst einen Blick auf die grundsétzli-
che Moglichkeit derartiger Verabredungen. Sodann ware zu kléaren, wer auf kirchlicher Seite
as Vertragspartner in Betracht kommt.

aa) Zulassigkeit von Vereinbarungen zwischen EU und Kirchen/Religionsgemei nschaften

Mal3gebend fur eine VertragsschlulZkompetenz der EU ist Art. 300 EGV. Sie kann, sofern der
EGV dies vorsieht, mit Staaten oder internationalen Organisationen Abkommen abschlief3en.
Die der EU eingeraumten ausschliefdlichen oder (im Verhdltnis zu den Mitgliedstaaten) paral-
lelen Vertragsschlul3kompetenzen — gemeinsame Handel spolitik und Assoziierung von Dritt-
staaten sowie Forschung, Umweltpolitik, Entwicklungszusammenarbeit und wirtschaftliche,
finanzielle und technische Zusammenarbeit — sind freilich staatskirchenrechtlich irrelevant.

Jedoch hat der EUGH der EU rechtsfortbildend eine implizite VertragsschluRkompetenz zu-
gebilligt. Ihrzufolge berechtigt bereits ein Kompetenztitel im Innenverhétnis die EU dazu,
auch ohne vorherigen internen Rechtsetzungsakt eine entsprechende Aufienkompetenz wahr-
zunehmen, wenn dies zur Erreichung des jeweiligen Ziels der Union notwendig ist®.

Der Anwendungsbereich des Art. 300 EGV betrifft allein volkerrechtliche Vertrage, so dal3 in
dem hier relevanten Zusammenhang als Vertragspartner der EU, die nach Art. 281 EGV die
Stellung eines V dlkerrechtssubjekts innehat, alein der Heilige Stuhl in Betracht kommt. Wie
schon im Rahmen des Art. 307 EGV ist auch hier der Begriff ,, Staaten oder internationale
Organisationen* weit auszulegen, indem er jedwede (auch partielle) Vo6lkerrechtssubjekte
umfald. Eine analoge Anwendung jener Bestimmung auf andere Religionsgemeinschaften
kommt auch hier nicht in Betracht; mit ihnen kann die Union indes einen offentlich-
rechtlichen Vertrag abschlieBen®. Insofern kénnte die aus den Rechtsordnungen des K oopera-
tionsmodells geléufige Dichotomie der Vertrége ihre unionsrechtliche Entsprechung finden,
nach der Vereinbarungen der weltlichen Gewalt mit dem Heiligen Stuhl volkerrechtliche,
digenigen mit anderen katholischen Hierarchieebenen sowie mit nichtkatholischen Kirchen
und Religionsgemeinschaften allgemein 6ffentlich-rechtliche Qualitét aufweisen.

In beiden Fallen mufte sich der Vertragsinhalt — selbstverstéandlich — am Bestand der kompe-
tentiellen Zusténdigkeiten der Union halten. Dieser ist zwar umfangreicher a's es allgemeiner
wie verbreiteter juristischer Wahrnehmung entspricht. Zu kodifikatorischen Abmachungen
wie im klassischen Konkordatsrecht wird es umgekehrt unter Zugrundelegung des gegenwaér-
tigen Integrationsstandes ebenfalls nicht kommen. Denkbare und naheliegende Regelungsma-
terien konnen dabei die Bekraftigung der Glaubens- und Gewissensfreiheit und die explizite
Verankerung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts ebenso sein wie die auch vertragliche
Absicherung jener Tétigkeitsfelder kirchlichen Wirkens, die bisher in den Ausnahmebestim-

2 Grundlegend EuGH, Slg. 1971, 263, Tz. 22 — AETR; nachfolgend insbes. Slg. 1977, 741, Tz. 4 — Siillegungs-
fonds.
8 |hre Zul&ssigkeit setzen Art. 238, 288 EGV voraus.
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mungen des Sekundarrechts verankert sind®. Ob sich die EU allerdings in absehbarer Zeit
dazu verstehen wirde, mit Kirchen und Religionsgemeinschaften nicht nur (zunehmende in-
stitutionalisierte) Kontakte zu unterhalten, sondern diese auch durch vertragliche Vereinba-
rungen rechtlich zu formalisieren, wird man zurtickhaltend sehen mussen.

bb) Rolle supranationaler kirchlicher Arbeitsebenen

Mittlerweile besteht auf gesamteuropdischer Ebene wie auf derjenigen der EU ein dichtes, in
Teilbereichen auch sich Uberlappendes Geflecht kirchlicher Arbeits- und Verbandsstrukturen.
Unter ihnen ragen in ihrer Prasenz wie Téatigkeit digjenigen der katholischen Kirche sowie des
Protestantismus hervor. Wahrend die Orthodoxie in jingerer Zeit ebenfalls bei der Européi-
schen Union vertreten ist, ist die Church of England durch die protestantischen Strukturen
gleichsam mediatisiert. Beachtung verdient zudem die Reprasentanz der judischen Religions-
gemeinschaft in Gestalt der Konferenz der europdischen Grof3rabbiner sowie einer europdi-
schen Dependance des Judischen Weltkongresses (JWC). Die Rolle all dieser Niederlassun-
gen besteht — neben der internen Informationsvermittiung in Richtung Uber unionsrechtliche
Vorgange — hauptsachlich in der Interessenvertretung kirchlicher Belange bei den Organen
der EU. Spezidll fur die katholische Kirche tritt zu diesen unionsrechtlichen noch eine volker-
rechtliche Komponente hinzu:

Die katholische Kirche agiert gegentiber der EU gleichsam mit einer Doppel spitze. Seit 1970
unterhdlt der Heilige Stuhl diplomatische Beziehungen zur EG®. Ihr Zustandigkeitsbereich
betrifft die offiziellen Beziehungen des Heiligen Stuhls zur EU in volkerrechtlicher Hinsicht.
Demgegentber soll die 1980 gegriindete Kommission der Bischofskonferenzen der Europdi-
schen Gemeinschaft (Commissio Episcopatuum Communitatis Europaeensis — ComECE) die
Présenz der Kirche bei der EG/EU auf religiosem, ethischen, kulturellem und sozialem Ter-
rain stérken. Auf3erdem agiert auf gesamteuropaischer Ebene, aso ohne Beschrankung auf die
EU, seit 1971 der Rat der Europaschen Bischofskonferenzen (Consilium Conferentiarum
Episcoporum Europae — CCEE). Seine Aufgabe besteht weniger in der Aul3envertretung ge-
genlber supranationalen europaischen Instanzen als vielmehr in der internen Meinungsbil-
dung und Kooperation der verschiedenen nationalen Bischofskonferenzen, denen gegeniber
sie keinerlel juristische Kompetenzen besitzt. Vereinfacht gesprochen, verfolgt die ComECE
mehr politische, die CCEE eher pastorale Ziel setzungen.

Erheblich breiter ist das Spektrum evangelischer — teilwel se 6kumenisch geweiteter — Présenz
bei der Européischen Union: Mit der Kommission fur Kirche und Gesellschaft (Church and
Society Commission — CSC), der Konferenz Europaischer Kirchen (KEK), der Leuenberger
Kirchengemeinschaft (LKG) sowie der AulRenstelle Briissel des Bevollméchtigten des Rates
der Evangelischen Kirche in Deutschland bel der Bundesrepublik Deutschland und der EU
bestehen gleich vier Reprasentanzen auf européischer Ebene. Diese sind teilweise untereinan-
der verzahnt, teilweise auch nebeneinander agierend. Die 1959 gegrindete KEK, gegenwaértig
aus 126 evangelischen, anglikanischen und orthodoxen Mitgliedern bestehend, hat als primére
Zielsetzung den Dialog, die Zusammenarbeit und das gemeinsame Zeugnis auf européischer
Ebene. Seit 1999 ist die CSC als eine Kommission der KEK in deren Arbeit organisatorisch
eingebunden. Deren fur die praktische staatskirchenrechtliche Arbeit wichtigste Ausschuld
» EUropean Community Legislation” ist wiederum mit der AuRenstelle der EKD personell ver-
flochten, deren Leiter die Geschéaftsfiihrung des Ausschusses wahrnimmt. Diese 1990 einge-
richtete AulRenstelle verfolgt im Ubrigen primér die Zielsetzung, die staatskirchenrechtlichen

% Auflistung vorstellbarer Vertragsgegenstande bei Gerhard Robbers, Die Fortentwicklung des Europarechts

und seine Auswirkungen auf die Beziehungen zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: Essener Gesprache 27 (1993), S. 81 (98).

Personell wurden diese zunéachst, wenngleich aufgrund einer gesonderten Akkreditierung, durch den Aposto-
lischen Nuntius in Belgien und Luxemburg ausgelibt, ehe 1996 eine separate Apostolische Nuntiatur bei der
Européischen Gemeinschaft/Union in Brissel eingerichtet wurde.
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Interessen der EKD bel den Unionsorganen zu vertreten. Demgegeniber beabsichtigt die
LKG, sait 1973 as Kanzel- und Abendmahlsgemeinschaft von Uber 100 lutherischen, refor-
mierten und unierten Mitgliedern zun&chst primér theologisch ausgerichtet, ihren jingst for-
mulierten , européischen Offentlichkeitsauftrag” mittels der bestehenden Strukturen — insbe-
sondere der KEK — wahrzunehmen. Anders asim Fall der katholischen Kirche dem Helligen
Stuhl kommt allerdings keiner der evangelischen Zusammenschllsse die Qualitét eines Vol-
kerrechtssubjekts zu, rechtlich gesehen sind sie — wie die zahlreichen kirchlichen ,Sngle Is-
sue-Organisations* ® — Nichtregierungsorgani sationen.

Die Frage, welche dieser supranationalen Arbeitsgremien as Partner der EU fir vertragliche
Abmachungen in Frage kommen, 83t sich nur differenziert beantworten. Fir die katholische
Kirche liegt, schon wegen der vilkerrechtlichen Natur derartiger Vereinbarungen, das Recht
des ersten Zugriffs beim Heiligen Stuhl. Bemerkenswerterweise geht das universale Kirchen-
recht davon aus, derartige Vereinbarungen (neben Nationen) auch mit ,, anderen politischen
Gemeinschaften” schlieRen zu konnen®’. Als Vertragspartner kdme auch die ComECE in Be-
tracht, sofern diese kraft einer Erméchtigung durch den Heiligen Stuhl agiert. Vorstellbar wé-
re, fir den Bereich der EU das seit 30 Jahren in Spanien erprobte gestufte Modell zu Uber-
nehmen, nach dem die grundlegenden Rahmenvereinbarungen durch den Heiligen Stuhl, die
weiteren Durchfihrungsmodalitéten durch die Bischofskonferenz(en) abgeschlossen werden.

Tauglicher protestantischer Vertragspartner ist in erster Linie die CSC, wahrend auf judischer
Seite zunéchst an die Konferenz der europaischen Rabbiner zu denken sein dirfte. Ob hinge-
gen fUr Vereinbarungen mit den européischen Représentanzen einzelner nationaler Kirchen
und Religionsgemeinschaften oder bestimmten Teilen ihrer supranationalen Vertretungen ein
sachliches Bedirfnis besteht, erscheint fraglich: Der Umstand, dal3 der Grundsatz der Paritét
zu einem der staatskirchenrechtlichen Strukturprinzipien auch der EU rechnet, besagt noch
nicht, dal3 diese ausnahmslos mit allen Kirchen und Religionsgemeinschaften Vertrége ab-
schliefRen midte. Differenzierungskriterien wie deren Grof3e oder Verbreitung in der Union
sind mit dem Paritétsprinzip grundsétzlich vereinbar.

II. Wirkungsmaoglichkeiten

1. Befugnis der Kirchen und Religionsgemeinschaften zur eigenverantwortlichen Regelung
ihrer Angelegenheiten

Die Frage, ob und inwieweit die Mitgliedstaaten in ihren Rechtsordnungen den Kirchen und
Religionsgemeinschaften Selbstbestimmung und Autonomie gewahrleisten, betrifft einen der
Grundpfeiler des Beziehungsgefiiges zwischen weltlicher und geistlicher Gewalt. Dieses wie-
derum rechnet zur nationalen ldentitét der Mitgliedstaaten (Art. 6 Abs. 3 EUV), so dal’ der
EU insoweit von vornherein keine Kompetenz und demzufolge auch keine Einwirkungsmag-
lichkeit zukommt. Das gleiche Ergebnis folgt aus der Kirchenerklarung: Grundsétzliche Zu-
billigung wie ndhere Ausgestaltung von Selbstbestimmung und Autonomie sind unmittelbare
Konsequenzen aus dem rechtlichen Status der Kirchen und Religionsgemeinschaften, den die
Union zu achten und nicht zu beeintréchtigen erklart hat. In diesem Punkt erweist sich dem-
nach das jeweilige mitgliedstaatliche Staatskirchenrecht als fir unionsrechtliche Einwirkun-
gen impermeabel: Die ,in Vielfalt geeinte* EU bewahrt gerade hier die Vielfalt der unter-
schiedlichen staatskirchenrechtlichen Modelle, indem sie weder direkt noch indirekt rechtli-
che Harmonisierung veranlal3t oder gar bezweckt.

Indes betrifft diese Aussage alein den normativen Grundsatz der kirchlichen Selbstbestim-
mung. Eine andere, im folgenden exemplarisch zu untersuchende Frage ist es, inwieweit jene

% Dazu rechnen insbesondere die ebenfalls in européischen Zusammenschliissen organisierten kirchlichen wie
nichtkirchlichen Wohlfahrtsorgani sationen.
67" Canon 3 des Codex Iuris Canonici (1983).
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kirchliche Rechtsposition in concreto zu berticksichtigen ist, wenn die auch fur ihr Tétigkeits-
feld relevanten privatrechtlichen Rechtsbeziehungen unionsrechtlich Uberlagert sind.

2. Arbeitsrecht
a) Individualarbeitsrecht
aa) Anwendungsbereich: Begriff des Arbeitnehmers

Die Beschreibung und Bewertung der unionsrechtlichen Einwirkungen auf die von den Kir-
chen eingegangenen arbeitsrechtlichen Verhdltnisse setzt eine Vergewisserung Uber den in
Betracht kommenden Anwendungsbereich des Unionsrechts voraus. Insofern ist der — im
Primarrecht grundgelegte — Schiiisselbegriff, an den das Sekundarrecht® vielfach ankniipft,
derjenige des Arbeitnehmers. Erfahrt dieser eine juristisch prézise und differenzierte Interpre-
tation, so wird sich erweisen, dal3 ein nicht unbetréchtlicher Teil von in der Literatur ausge-
machten Kollisionslagen zwischen Unions- und mitgliedstaatlichem Recht in Wirklichkeit
nicht besteht.

Der Begriff des Arbeitnehmers ist weder in der zentralen Bestimmung des Art. 39 EGV noch
in anderen Rechtsvorschriften néher bestimmt oder gar definiert, zumal das Unionsrecht nach
der Rechtsprechung des EUGH (iber keinen einheitlichen Arbeitnehmerbegriff verfiigt™. Fur
den Anwendungsbereich des Art. 39 EGV hat er bereits frihzeitig den unionsrechtlichen Cha-
rakter des Begriffs betont: Er durfe nicht durch Verweisung auf die mitgliedstaatlichen
Rechtsvorschriften ausgefullt werden, da sonst die Gefahr bestiinde, daf3 diese bestimmten
Personengruppen einseitig dem Schutz des Vertrages entziehen™. Da die damit primér ange-
sprochene Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu den Grundlagen der Union gehort, sind nach einer
gpateren Schluf¥folgerung des Gerichtshofs deren Geltungsbereich weit und darauf bezogene
Ausnahmen eng auszulegen™. Als wesentliche Kriterien firr das Vorliegen eines Arbeitsver-
haltnisses gelten nach der inzwischen standigen Rechtsprechung, dal3 jemand wahrend einer
bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fur die er als
Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt’®. Diese in der Tat weite Umschreibung hat indes der
EuGH selbst immer unter Bezugnahme auf die Zielsetzungen des EGV eingeschrankt: Die
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer bezieht sich auf digenigen Personen, die im Bereich des
Wirtschaftslebens tétig sind oder sein wollen”. Dementsprechend begriinden nur solche , Lei-
stungen* die Eigenschaft eines Arbeitnehmers, die einen wirtschaftlichen Wert aufweisen.
Das kann — selbstverstandlich — auch im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse der Fall sein:
Mogen diese auch von religiosen und geistlichen Zielsetzungen gepragt, vielleicht auch ,, U-
berlagert” sein, fuhrt dies nicht zur deren grundsétzlicher Exklusion vom Anwendungsbereich
des Unionsrechts. Entsprechend seiner funktionalen Systemlogik fragt es nicht nach den einer
Téatigkeit zugrundeliegenden Motivationen, sondern nach den Tétigkeiten selbst. Diese also
mussen sich als Teilnahme am Wirtschaftsverkehr darstellen, was jedenfalls fir eine gegen-
Uber Kirchen erbrachte gewerbliche Betétigung zutrifft’.

Keinen irgendwie gearteten wirtschaftlichen Bezug weist hingegen das geistliche Amt in den
Kirchen und Religionsgemeinschaften auf: Dieses steht mit seinem ausschliefdlich religidsen

% Etwa: Richtlinie 93/104/EG (Nachw. FN 31): Arbeitszeit (nach Art. 2 Nr. 1 legaldefiniert als , jede Zeitspan-
ne, wahrend der ein Arbeitnehmer ... arbeitet") oder Richtlinie 2000/78/EG (Nachw. FN 32): , Beschéftigung
und Beruf* (zum ebenfalls auf Arbeitnehmer zugeschnittenen Geltungsbereich: Art. 3).

% EuGH, Slg. 1998, 1-2691, Tz. 31 — Martinez Sala.

" Grundlegend EuGH, Slg. 1963, 383 (396) — Unger, standige Rechtsprechung.

" EuGH, Slg. 1986, 1741, Tz. 13 — Kempf.

2 EuGH, Slg. 1986, 2121, Tz. 17 — Lawrie-Blum; EUGH, EuZW 2004, 210, Tz. 67 — Debra Allonby.

® EuGH, Slg. 1982, 1035, Tz. 17 — Levin; Slg. 1989, 1621, Tz. 13 — Bettray; Slg. 2000, |-2681, Tz. 43 — Lehto-
nen.

™ Im Ergebnis richtig EUGH, Slg. 1988, 6159 — Seymann.
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Aufgabenfeld von vornherein auf3erhalb der von der EU verfolgten Vertragsziele wie: Ent-
wicklung des Wirtschaftslebens, hohes Beschéftigungsniveau, hohes Mal3 an sozialem Schutz,
besténdiges und nichtinflationdres Wachstum, Wettbewerbsféhigkeit und Konvergenz der
Wirtschaftsleistungen, Hebung der Lebenshaltung und der Lebensqualitét (Art. 2 EGV). Be-
reits von seinem normativen Anspruch her erfaldt das Unionsrecht also nicht das (kirchen-
)rechtlich geordnete Beziehungsgefiige zwischen den Kirchen und ihren geistlichen Amtstré
gern in der ausschliefdlichen Ausilibung geistlich-religitser Aufgaben. Abgesehen davon, durf-
te es — infolge der grundsétzlichen Inkompetenz der weltlichen Gewalt im kirchlichen Bin-
nenbereich — elnen derartigen Geltungsanspruch auch nicht erheben.

In der Literatur bisweilen anzutreffende gegenteilige Aussagen beruhen teilweise auf Mil3-
verstandnissen des geistlichen Amtes, teilweise auf dessen allzu schematischer Subsumtion
unter die erwahnte ,, Arbeitnehmer”-Definition des EUGH. Weder haben geistliche Amtstréger
im Regelfall mit ihren Kirchen und Religionsgemeinschaften einen Arbeitsvertrag abge-
schlossen’, noch gibt die Aussage, sie seien weisungsgebunden und hatten einen Anspruch
auf Vergltung fur ihre Dienste, annghernd den Gehalt des geistlichen Amtes wieder. Dessen
Charakteristikum ist vielmehr ein nach kirchenrechtlichen Mal3stében ausgestaltetes, umfas-
sendes personenbezogenes Rechtsverhdltnis, bei dem die ,, Vergitung* aus der grundsétzlich
lebenslangen Hingabe fur geistlich-religiose Zwecke resultiert, aber gerade keinen Gegenleis-
tung fr erbrachte Tétigkeiten darstellt. Kurz gesagt: Es fehlt an dem vom EuGH als entschei-
dend vorausgesetzten Zusammenhang von Leistung (Tétigkeit) und Gegenleistung (Vergu-
tung). Das geistliche Amt ist nach alledem im Verhdltnis zu weltlichen Arbeitsverhétnissen
keine modifizierte Sonderform, sondern nach seinem Anspruch und Inhalt ein aliud.

Festzuhalten bleibt somit, dal3 das (ausschliefdlich) geistliche Amt mangels des erforderlichen
Wirtschaftsbezugs kein Arbeitsverhétnis im unionsrechtlichen Sinn darstellt. Fir die geistli-
chen Amtstrager der Kirchen und Religionsgemeinschaften finden somit vor allem die Be-
stimmungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 EGV), aber auch die verschiedenen ar-
beitnehmer- bzw. beschéftigungs- und berufsbezogenen sekundérrechtlichen Vorschriften von
vornherein keine Anwendung. Anders verhdt es sich — ebenso wie in den verschiedenen mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen —, wenn ein geistlicher Amtstréger statt dessen oder zusétz-
lich einer beruflichen Tétigkeit nachgeht: Insofern finden die allgemeinen, fir jedermann gel-
tenden Vorschriften Anwendung.

bb) Ausgestaltung kirchlicher Arbeitsverhaltnisse

Soweit die Kirchen und Religionsgemeinschaften mit ihren Bediensteten und Mitarbeitern
Arbeitsverhdtnisse eingegangen sind, gelten grundsétzlich die Kautelen der Gleichbehand-
lungs-Richtlinien, soweit deren (jeweiliger) Anwendungsbereich erdffnet ist. Insoweit ist fur
manche der in Art. 3 der Richtlinie 2000/78/EG genannten Materien die Frage nach der Ver-
einbarkeit mit dem Primérrecht zu stellen. Der von der Richtlinie beanspruchte Geltungsbe-
reich 1&/d in einigen Bereichen eine deutliche Tendenz zur kompetentiellen Entgrenzung er-
kennen: Besonders augenféllig wird dies am Beispiel desin Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ aufgefthrten
Arbeitsentgelts. Hierfur hat die Union gerade keine primére Sachkompetenz (Art. 137 Abs. 5
EGV), so dal3 ihr folgerichtig auch keine Uber Art. 13 EGV vermittelte, sekundére und akzes-
sorische Antidiskriminierungskompetenz zukommt. Zumindest einer restriktiven Auslegung
bedarf auch diein Art. 3 Abs. 1 lit. b genannte Berufsausbildung. Dem (weiten) Bildungsbeg-

™ Selbst wenn dies (etwa bei kleineren Religionsgemeinschaften) der Fall ist, besteht damit nicht zwangslaufig
eine Teilnahme am Wirtschaftsverkehr. Vielmehr kommt es dann entscheidend auf den materiellen Gehalt
einer vertraglichen Abrede an. Deren Vorhandensein ist demnach lediglich ein —im Einzelfall: widerlegbares
— Indiz fur einen wirtschaftlichen Bezug der Tétigkeit: Auch der EUGH stellt gerade nicht auf das formale
Kriterium eines Arbeitsvertrags, sondern auf das materielle Kriterium eines Arbeitsver haltnisses ab.
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riff des Art. 149 EGV unterfallt zwar auch das Hochschulwesen™, doch auch hier verfigt die
Union Uber keine Sachkompetenz (,, unter Ausschluf3 jeglicher Harmonisierung®). Insoweit ist
der Anwendungsbereich dieser Richtlinie primarrechtskonform auf die der Union zu Gebote
stehenden Fordermal3nahmen zu beschranken. Nicht zu folgen ist daher der Annahme, kirch-
liche Hochschulen als ,, Berufsaushildungsstétten® seien nunmehr zur Aufnahme und weiter
zur Verleihung akademischer Grade an Angehorige fremder Bekenntnisse verpflichtet.

Fur das kirchliche Arbeitsrecht zentral sind die in Art. 4 der Richtlinie 2000/78/EG enthalte-
nen Ausnahmebestimmungen, bel denen die in der (wenig Ubersichtlichen) Norm angelegten
systematischen Abstufungen zu beachten sind: Vorrangiger Mal3stab ist der in Abs. 2 UADbs. 1
geregelte gesteigerte Tendenzschutz. Dieser wird durch die Méglichkeit der Festsetzung ver-
haltensbezogener Loyalitatspflichten in Abs. 2 UADs. 2 erganzt. Gegebenenfalls kann subsi-
diér der in Art. 4 Abs. 1 enthaltene algemeine Tendenzschutz zum Tragen kommen. Voraus-
setzung ist stets, dai’ tatbestandlich Uberhaupt eine Diskriminierung (unterschiedliche Be-
handlung in einer vergleichbaren Situation, s. Art. 2) vorliegt, was etwa nicht schon bei jeder
Nichtberiicksichtigung eines anderskonfessionellen Bewerbers der Fall ist’”.

a) Gesteigerter Tendenzschutz gem. Art. 4 Abs. 2 UADs. 1 Richtlinie 2000/78/EG

Nach dieser — an die Mitgliedstaaten adressierten — Ausnahmebestimmung findet das Antidis-
kriminierungsregime hinsichtlich der Differenzierungskriterien , Religion* und ,Weltan-
schauung” auf solche Arbeitgeber keine Anwendung, ,, deren Ethos auf religiosen Grundsét-
zen oder Weltanschauungen beruht“. Hinsichtlich der Kirchen und Religionsgemeinschaften
als solchen stellen sich insoweit keine Abgrenzungsschwierigkeiten, wohl aber in bezug auf
verselbstandigte Rechtstrager wie Institutionen des karitativen und erzieherischen Bereichs.
Ob und inwiefern ihr Ethos auf Religion oder Weltanschauung ,, beruht®, ist eine Frage, fur
deren Beantwortung die Rechtsordnung der Union keine Kriterien bereitstellt. Konsequenter-
weise sieht die Richtlinie selbst die Rickbindung an ,, bestehende einzel staatliche Gepflogen-
heiten“ vor, so dal3 fir das Naheverhdtnis zwischen derartigen Rechtstrégern und , ihren”
Kirchen die mitgliedstaatliche Perspektive mal3geblich ist”®. Fiir die deutsche Rechtsordnung
bedeutet dies, dal3 die entwickelten Malistédbe der Wahrnehmung einer kirchlichen Grund-
funktion (materielles Kriterium) und der Anerkennung durch die zustandige kirchliche Auto-
ritét (formelles Kriterium)® auch im Anwendungbereich der Richtlinie gelten.

Entscheidende Voraussetzung fir die Ausnahme ist, dal3 die Religion oder Weltanschauung
des Arbeitnehmers angesichts des Ethos der arbeitgebenden Institution sowie nach Art der
Tatigkeit oder den Umstanden ihrer Ausiibung eine wesentliche berufliche Anforderung dar-
stellt. Damit sind zwei unterschiedliche Aspekte angesprochen: Zum einen die ersichtlich
zugrundeliegende Notwendigkeit einer gewissen Differenzierung nach der Téatigkeit der Ar-
beitnehmer, zum anderen die Frage nach den Mal3stében fir die Wesentlichkeit des Kriteri-
ums ,Religion“ oder ,,Weltanschauung* fur diese Téatigkeit. Die auch insoweit relevanten
» einzelstaatlichen Gepflogenheiten* stellen freilich ohnedies keine pauschalen Anforderungen
an Arbeitnenmer in kirchlichen Dienstverhéltnissen: Die generelle Linie besteht darin, fur
pastorale, katechetische, erzieherische und leitende Aufgaben die Zugehorigkeit zur betref-

" S0 bereits zu Art. 128 EWGV EuGH, Slg. 1985, 593, Tz. 19 ff., insbes. Tz. 30 — Gravier; Slg. 1988, 379, Tz
13 ff. — Blaizot.

Illustrandi causa: Ist in einer evangelischen Privatschule die Stelle eines Religionslehrers ausgeschrieben,
welche ein entsprechendes (also: evangelisch-)theologisches Studium voraussetzt, liegt in der Nichtberiick-
sichtigung eines Katholiken schon tatbestandlich keine Diskriminierung: Diese erfolgt nicht wegen der Reli-
gion, sondern wegen der fehlenden fachlichen Eignung.

8 Hermann Reichold, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2001, 1054 (1059).

" Mickl (FN 61), S. 17.

v
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fenden Kirche zur Voraussetzung zu machen®™. Umschreibt diese Formel als solche einen
weitgehenden Konsens, bleibt indes die Frage, nach der materiellen Entscheidungskompetenz
Uber das Vorliegen ihrer Voraussetzungen. Da dessen Bezugspunkt die einzelstaatlichen Ge-
pflogenheiten sind, haben konsequenterweise hiertiber die nationalen Gerichte zu befinden®.
Ilhnen aber fehlen — infolge der in den jewelligen Rechtsordnungen durchgangig verankerten
religios-weltanschaulichen Neutralitét des Staates — inhaltliche Mal3stabe zur Beurteilung der
Wesentlichkeit der Religionszugehdrigkeit fur eine bestimmte Téatigkeit. Dies wiederum fuhrt
dazu, die materielle Frage dem ,, Ethos* der betreffenden Einrichtung zu Uberlassen und diese
einer nachgangigen gerichtlichen MiRbrauchskontrolle zu unterziehen®. Von diesem Ver-
sténdnis geht nicht zuletzt die Richtlinie selbst aus: Die Wendung von den bestehenden ein-
zelstaatlichen Gepflogenheiten steht in einem (nicht nur wortlichen) Konnex zu der im 24.
Erwagungsgrund der Prdambel ausdriicklich einbezogenen Amsterdamer Kirchenerkl&rung,
der auch deren Inhalt (Nichtbeeintrachtigung des kirchlichen Rechtsstatus) beachtlich werden
lalt. Zum anderen gibt die hinsichtlich der Moglichkeit zur Statuierung von Loyalitétsoblie-
genheiten gewahlte Formulierung in UADbs. 2 (die Kirchen ,,kdnnen ... verlangen®) zu erken-
nen, dai’ die Mal3stabe des kirchlichen Arbeitsgebers in der Sache entscheidend sein sollen.

Die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 vermag die Kirchen von der Beachtung der Dif-
ferenzierungskriterien ,, Religion* und ,, Weltanschauung® zu entbinden, soll aber keine Dis-
kriminierung ,,aus einem anderen Grund” rechtfertigen (UAbs. 1). Eine Ungleichbehandlung
wegen einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung ist auch fir den kirchli-
chen Arbeitgeber nicht zulassig. Damit ist aber die Frage noch nicht beantwortet, wie es sich
in den Konstellationen verhdlt, in denen sich eines dieser Merkmale als Ausflul religioser
Uberzeugungen darstellt. Teilweise wird unter Rekurs auf das (angeblich entstehungsge-
schichtlich veranlaldte) Gebot einer restriktiven Auslegung der Ausnahmebestimmung be-
hauptet, in derartigen Féllen s eine Rechtfertigung nach Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 insgesamt
ausgeschlossen®. Diese Sichtweise verengt die Begriffe , Religion“ und , Weltanschauung"
auf die formale Zugehorigkeit. Bereits der Wortlaut — der von ,,Religion® und eben nicht (nur)
von der ,Religionszugehdrigkeit” handelt —, erst recht aber die ratio des Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie sprechen fir ein umfassendes Verstandnis, das auch die materielle Ubereinstim-
mung mit den Grundsétzen der betreffenden Kirche beinhaltet: Sinn und Zweck der Ausnah-
meklausel ist es, ihnen und den ihnen zuzurechnenden Rechtstragern die Erfullung ihrer Auf-
gaben im Sinne ihrer Grundsétze weiterhin zu erméglichen. Diese Zielsetzung wirde gefahr-
det, wenn nicht vereitelt, wenn sie kraft eines Anti-Diskriminierungsregimes Mitarbeiter be-
schéftigen mifdten, die zwar dem formalen Kriterium der Zugehdrigkeit zu einer Kirche ge-
nugen, aber erkennbar mit deren Grundsédtzen nicht konform gehen. Streitet bereits die Kon-
zeption der Richtlinie selbst, jedenfalls aber deren sub specie des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts primérrechtskonforme Auslegung®, fiir ein umfassendes Verstandnis der Begrif-
fe ,Religion” und , Weltanschauung®, fuhrt dies zwangslaufig zu Konsequenzen im Rahmen
der verbotenen Diskriminierung aus anderen Grinden. Die Wendung bedarf einer teleologi-
schen Reduktion in dem Sinne, dal3 das Vorliegen eines anderen Differenzierungsgrundes die
Anwendbarkeit des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 nur dann ausschlief3t, wenn dieser nicht aus den —

8 Normative Auspragung in Deutschland: Art. 3 Abs. 2 der (katholischen) , Grundordnung des kirchlichen

Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhdtnisse” (Nachw. bei Mickl [FN 61], S. 17 m. FN 84). — Klassi-
sches, in allen Rechtsordnungen auftretendes Beispiel: Lehrer an einer kirchlichen Privatschule.

8 S, bereits EUGH, Slg. 1986, 1651, Tz. 39 — Johnston.

8 Reichold (FN 78), NZA 2001, 1054 (1059).

8 Hans Michael Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, S. 474 f.

8 Weitergehend Waldhoff (FN 33), JZ 2003, 978 (986), der die Abstufung des kirchlichen Tendenzschutzes
falsch und primarrechtswidrig gel6st sieht.
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wiederum kraft des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts zu respektierenden — religitsen Leh-
ren und Uberzeugungen der betreffenden Kirchen und Religionsgemeinschaften resultiert®.

L) Loyalitatsobliegenheiten

Die Regelungen zum Tendenzschutz in kirchlichen Arbeitsverhdltnissen erfahren in Art. 4
Abs. 2 UAbs. 2 eine praktisch bedeutsame Erganzung durch die Zulassigkeit der Verankerung
von Loyalitatsobliegenheiten. Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie die ihnen zuzu-
rechnenden Rechtstréager konnen — im Einklang mit den Bestimmungen des mitgliedstaatli-
chen (Verfassungs-)Rechts — von ihren Mitarbeitern verlangen, dal3 sie sich ,,loya und auf-
richtig im Sinne des Ethos der Organisation verhalten“. Diese Klausel unterscheidet sich in
zweifacher Hinsicht von derjenigen des gesteigerten Tendenzschutzes: Sie ist zum einen inso-
fern enger, as tauglicher Anknupfungspunkt alein das Verhalten des Mitarbeiters ist. Ande-
rerseits vermag sie den Interessen des Arbeitgebers in einem erweiterten Mal3e Rechnung zu
tragen, als sie keine funktionale Differenzierung hinsichtlich der Bedeutung des Mitarbeiters
, fur das Ethos der Organisation” voraussetzt.

Da gerade ein kirchlicher Arbeitgeber zur wirksamen Erfillung seiner Sendung und Aufgabe
auf die Loyalitdt seiner Mitarbeiter angewiesen ist, akzeptiert das sekundére Unionsrecht ent-
sprechende mitgliedstaatliche Sicherungsmechanismen. Der einleitende Hinweis auf die Ein-
haltung der Bestimmungen der Richtlinie im Ubrigen stellt den unterschiedlichen Regelungs-
gehalt von UAbs. 1 und UADbs. 2 (nochmals) klar: Jener betrifft mit dem Zentralbegriff der
» Diskriminierung* bestimmte personenbezogene Merkmale, dieser rekurriert auf das konkrete
Verhalten einer Person. Widerspricht dieses dem ,, Ethos der Organisation”, kann der kirchli-
che Arbeitgeber vom betreffenden Mitarbeiter auch dann eine Korrektur dieses Verhaltens
verlangen sowie gegebenenfalls arbeitsrechtliche Sanktionen ergreifen, wenn es aus einem der
personenbezogenen Merkmale resultiert. Anders gewendet: Steht das konkrete Verhalten des
kirchlichen Arbeitnehmersin Rede, enthdlt die Loyalitatsklausel des UADs. 1 den vorrangigen
und gegeniiber UAbs. 2 spezielleren Maldstab. Bestrebungen, die Loyalitéatsklausel auf ein
bloRes Schadigungsverbot zu reduzieren, verkennen, dal3 es sich um eine Sonderbestimmung
zugunsten des kirchlichen Arbeitgebers handelt: Dal’ ein betriebsschadigendes Verhalten ei-
nes Mitarbeiters arbeitsrechtliche Sanktionen ausldsen kann, versteht sich von selbst. Mehr
noch, ist diese Konstellation von der Richtlinie Uberhaupt nicht erfafdt, daes sich nicht um ein
Diskriminierungsproblem handelt. Der speziell auf das kirchliche Arbeitsverhdtnis zuge-
schnittenen Loyalitatsklausel muf3 demnach ein weitergehender Gehalt zukommen.

Der Verwels auf das mitgliedstaatliche (Verfassungs-)Recht, wiederum in Verbindung mit der
durch den 24. Erwagungsgrund der Préambel in Bezug genommenen Amsterdamer Kirchen-
erklarung, stellt klar, daf3 sich auch weiterhin das ,,Ob* und das ,,Wie" von Loyalitétsoblie-
genheiten im kirchlichen Arbeitsrecht nach den jeweiligen nationalen Rechtsvorschriften rich-
ten. Deren Gehalt erféhrt durch die Kautelen der Richtlinie, die insoweit gerade keine Harmo-
nisierung intendiert, im Ergebnis keine V eranderung.

cc) Annex: Konfessionelle Staatsamter

Art. 4 der Richtlinie 2000/78/EG sieht in seinem Abs. 1 eine (subsidiare) allgemeine Ten-
denzschutzklausel vor. Demnach kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dal3 eine Ungleichbe-
handlung wegen jedes der von der Richtlinie mif3billigten Differenzierungskriteriums keine
Diskriminierung beinhaltet, sofern das betreffende Merkmal fir die in Rede stehende berufli-
che Tétigkeit eine ,,wesentliche und entscheidende ... Anforderung* darstellt und im Ubrigen
verhdtnismaldig ist. Im Unterschied zu der Bestimmung des Abs. 2, welche ausschliefdlich fir

% Claus Dieter Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht in der Grundrechtsordnung, 2003, S. 156;
Mohr (FN 39), S. 202 f.; Peter Hanau/Gregor Thiising, Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht, 2001, S. 34
f.; Waldhoff (FN 33), JZ 2003, 978 (986).
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kirchliche Arbeitsverhéltnisse gilt, ist die allgemeine Tendenzschutzklausel auch dann ein-
schlégig, wenn der Arbeitgeber kein kirchlicher oder der Kirche zuzurechnender Tréger ist.

In eben diesem Bereich liegt die vornenmliche praktische Bedeutung der Vorschrift. Von
staatskirchenrechtlicher Relevanz ist dabei insbesondere das sog. konfessionelle Staatsamt,
also das zwischen einem Trager der offentlichen Verwaltung und einem Angehorigen einer
Kirche bestehende Beschaftigungsverhdlitnis zur Erfullung spezifisch kirchlich-religiGser
Aufgaben. Anwendungsfélle sind die in offentlichen Anstalten tétigen Geistlichen und ihr
Hilfspersonal, des weiteren die Religionslehrer an 6ffentlichen Schulen sowie die Professoren
an den staatlichen theol ogischen Fakultéten. Dal3 in all diesen Féllen das Kriterium der , Reli-
gion“ eine ,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung” darstellt, welche auch
der — bei Abs. 1 gegenliber Abs. 2 erforderlichen — Verhdtnisméaidigkeitsprifung regelmaldig
standhalt, wird zu Recht einhellig angenommen.

dd) Erfordernisder Richtlinienumsetzung

Nach den allgemeinen Grundsédtzen bedarf eine Richtlinie der Umsetzung in mitgliedstaatli-
ches Recht durch die zustéandigen nationalen Instanzen (Art. 249 Abs. 3 EGV). Dies hat
Deutschland — verspétet — in Gestalt des ,, Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes® (AGG)
vom 14. August 2006 getan. Dessen § 9 enthélt eine Art. 4 der Richtlinie 2000/78/EG aus-
formende Ausnahmeklausel fur die Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie die ihnen
zuzuordnenden versel bstandigten Rechtréger:

(1) Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder
der Weltanschauung bel der Beschéftigung durch Religionsgemeinschaften, die ihnen
zugeordneten Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre Rechtsform oder durch Vereini-
gungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung
zur Aufgabe machen, auch zuldssig, wenn eine bestimmte Religion oder Weltan-
schauung unter Beachtung des Selbstverstandnisses der jeweiligen Religionsgemein-
schaft oder Vereinigung im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach der
Art der Tétigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.

(2) Das Verbot unterschiedlicher Behandlung wegen der Religion oder der Weltan-
schauung berdhrt nicht das Recht der in Absatz 1 genannten Religionsgeme nschaf-
ten, der ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne Rlcksicht auf ihre Rechtsform oder
der Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltan-
schauung zur Aufgabe machen, von ihren Beschéftigten ein loyales und aufrichtiges
Verhaten im Sinneihres jeweiligen Selbstverstandnisses verlangen zu kénnen.

Allerdings ist die EU-Kommission ausweislich eines vom 31. Januar 2008 datierten und an
den Bundesminister des Auswartigen gerichteten Schreibens der Auffassung, dal3 diese Be-
stimmung des zugunsten der Kirchen und Religionsgemeinschaften zu weitgehend formuliert
sei®, Daher meint die Kommission, Deutschland habe insoweit die Richtlinie nicht korrekt
umgesetzt.

Wie unsicher augenblicklich die Rechtslage ist, zeigt ein Urtell des Arbeitsgerichts Hamburg
vom 4. Dezember 2007%". Dort hatte das Gericht die Nichtberiicksichtigung einer muslimi-
schen Bewerberin bei der Besetzung fur eine Stelle als Sozialpadagogin in einer Einrichtung
des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche in Deutschland al's nicht unter 8§ 9 AGG
fallend beurteilt und der Bewerberin einen Entschadigungsanspruch zugesprochen. So kritik-
wurdig die Entscheidung im einzelnen auch ist und so wenig sie als Beleg fir eine generelle
» 1rendwende” taugt, illustriert sie doch denkbare Einwirkungen auf das national e Recht.

8 S FAZ,Nr.36v.12.2.2008, S. 4.
8 ArbG Hamburg, Arbeit und Recht 2008, 111.
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b) Kollektivarbeitsrecht

Als wesentlich geringer stellen sich die Implikationen des Unionsrechts auf das kollektive
kirchliche Arbeitsrecht dar. Beriihrungspunkte beider Materien bestehen in den Bereichen der
Anhoérungsrechte von Arbeitnehmern sowie des soziden Dialogs, der vor allem die fir
Deutgé:hland relevante Frage nach der Unionsrechtskonformitét des sog. ,, Dritten Weges* auf-
wirft™.

Die einschlagigen Sekundarrechtsakte kniipfen stets am Begriff des Unternehmens an. Der
Gehalt dieses Terminus kann — vergleichbar dem des Arbeitnehmers — zwar in verschiedenen
V erwendungszusammenhangen des EGV changieren, sein gemeinsamer ,, Fluchtpunkt® indes
ist das (objektive) Verfolgen eines wirtschaftlichen Zwecks. Hieran fehlt es in der Regel bei
den Kirchen as solchen, nicht aber bel den ihnen zugeordneten verselbsténdigten Rechtstra
gern insbesondere im karitativen Bereich®.

Hinsichtlich der Anhorungsrechte von Arbeitnehmern greifen fur derartige kirchliche Einrich-
tungen die erwahnten Ausnahmebestimmungen der verabschiedeten Richtlinien ein. Von der-
jenigen der Richtlinie Uber den Européischen Betriebsrat hat der deutsche Gesetzgeber im
nationalen Umsetzungsakt Gebrauch gemacht™. Praktisch wird es auf sie kaum ankommen,
da die in Frage kommenden kirchlichen Einrichtungen aus tatsichlichen Griinden in aller Re-
gel bereits dem Anwendungsbereich dieser Richtlinie nicht unterfallen: Sie operieren weder
unionsweit noch verfiigen sie tiber die erforderliche Mindestanzahl von Arbeitnehmern®. Die
Anhérungsrichtlinie ist hingegen mangels derartiger tatbestandlicher Einschrankungen grund-
sétzlich auch auf kirchliche Einrichtungen als ,,in der Gemeinschaft anséssige Unternehmen®
anwendbar. Die im Vergleich zur Richtlinie Gber den Europaischen Betriebsrat weiter formu-
lierte Ausnahmebestimmung des Art. 3 Abs. 2 ermdglicht auch hier die Aufrechterhaltung
bestehender nationaler Schutzvorschriften.

Bel Licht besehen, hétte es in diesem Bereich derartiger Ausnahmebestimmungen nicht not-
wendigerweise bedurft. Sie kénnen sich grundsétzlich zwar as (primar)rechtlich geboten er-
weisen, um zu vermeiden, dal3 der Geltungsanspruch des Unionsrechts, zumal auf wirtschaft-
lichem Sektor, weder beabsi chtigte noch erwiinschte (Neben-)Wirkungen auf die Kirchen und
die Besonderheiten ihrer Sendung entfaltet. Umgekehrt missen aber auch sie bei ihrer Téatig-
keit in den Formen und Mitteln des weltlichen Rechts folgerichtig an dessen Regime festhal -
ten lassen. Eine Ausnahmebestimmung legitimiert sich nicht schon kraft einer bestimmten
Subjektseigenschaft eines Akteurs — das wére in einer auf das Prinzip der Rechtsgleichheit
gegrundeten Rechtsgemeinschaft ein nicht begriindbares Privileg —, sie bedarf vielmehr eines
sachlich nachvollziehbaren Grundes. Auf den hier interessierenden Kontext gewendet: Eine
Ausnahmebestimmung zugunsten der Kirchen rechtfertigt sich nicht schon aus ihrer Eigen-
schaft al's solcher, sondern nur dann, wenn die ,,unverkirzte® Anwendung einer Richtlinie die
Wahrnehmung ihrer geistig-religiosen Sendung beeintréchtigt oder geféhrdet. Ob und inwie-
weit dies zu besorgen wére, wenn auch kirchliche Einrichtungen an ,, Mindestvorschriften®
wie die blof3e Unterrichtung und Anhorung ihrer Mitarbeiter gebunden waren, ist schwer zu
sehen Fur Deutschland ist Uberdies darauf aufmerksam zu machen, dai jedenfalls das inner-

8 3. zum folgenden auch den Problemaufri3 bei Classen (FN 85), S. 167 ff.

8 Classen, ebd., S. 168.

% Gesetz iiber Europaische Betriebsrate (EBRG) vom 28. Oktober 1996, BGBI. | S. 1548. Dessen § 34 lautet:
»Auf Unternehmen ..., die unmittelbar und Uberwiegend den in § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 des Betriebs-
verfassungsgesetzes genannten Bestimmungen oder Zwecken dienen, finden nur § 32 Abs. 2 Nr. 5 bis 10 und
§ 33 Anwendung mit der Mal3gabe, dal? eine Unterrichtung und Anhérung nur Uber den Ausgleich oder die
Milderung der wirtschaftlichen Nachteile erfolgen mul3, die den Arbeitnehmern infolge der Unternehmens-
oder Betriebsdnderungen entstehen.”

% Art. 2 lit. a der Richtlinie 94/45/EG. — Die Personalintensitét kirchlicher Einrichtungen in Deutschland ist
europaweit ein Unikum, einen deutlichen Kontrast bildet die Situation in Frankreich.
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kirchliche (katholische wie evangelische) Mitarbeitervertretungsrecht Vorkehrungen enthélt,
welche Uiber die , Mindestvorschriften® jener Richtlinien hinausgehen®. Umgekehrt entfalten
diese aber schon deswegen keine praktische Wirkung fur die Kirchen in Deutschland.

Zentralbegriff desin Art. 138 und 139 EGV geregelten sozialen Dialogs ist derjenige der ,, So-
zidpartner”. Hierbel ist zwischen den Sozialpartnern auf Unionsebene und den mitgliedstaat-
lichen Soziapartnern zu unterscheiden; nur die erstgenannten kdnnen sich am sog. formalen
sozialen Dialog — Anhorungsverfahren gem. Art. 138 Abs. 2 und 3 EGV sowie Abschluf3 von
Vereinbarungen gem. Art. 139 Abs. 1 EGV — beteiligen. Nach den von der Kommission for-
mulierten Anforderungen muissen diese Sozialpartner Uber eine Struktur auf europdischer E-
bene verfugen, ihrerseits aus Verbanden bestehen, die in den Mitgliedstaaten anerkannte Be-
standteile des Systems der Arbeitsbeziehungen sind und Vereinbarungen aushandeln sowie
geeignete (Arbeits-)Strukturen aufweisen, um effektiv an einem Anhorungsprozel? teilnehmen
zu kénnen®. DaR die Kirchen diesen Kriterien nicht geniigen, ist offensichtlich.

DaR die fehlende Beteiligung der Kirchen am (formalen) sozialen Dialog ihren Interessen
wirklich ,abtréglich” ist oder gar ,, Gefahren* fur das kirchliche Arbeitsrecht, zumal den in
Deutschland praktizierten sog. , Dritten Weg®, heraufbeschwort™, ist eine nach dem gegen-
waértigen Integrationsstand wenig angemessene Bestandsaufnahme. Das Anhérungsverfahren
nach Art. 138 Abs. 2 und 3 EGV ist ein dem Erlal3 von Malinahmen der Union vorgeschalte-
ter Informativprozel3, der weder bestehende Kompetenzen erweitert noch zu rechtlichen Bin-
dungen fuhrt. Die zwischen den Sozialpartnern auf Unionsebene abgeschl ossenen Vereinba
rungen (Art. 139 Abs. 1 EGV) binden wie jeder Vertrag nur die beteiligten Parteien. Die
Durchfihrung dieser Vereinbarungen erfolgt gem. Art. 139 Abs. 2 EGV entweder nach mit-
gliedstaatlichem Recht — dann stellt sich indes kein Européisierungsproblem — oder (unter
bestimmten V oraussetzungen) durch einen Beschlul3 des Rates. Lediglich in dieser Konstella-
tion sind rechtliche Auswirkungen auf an der Vereinbarung selbst nicht Beteiligte mdglich,
was auch den Komplex des kirchlichen Arbeitsrechts betreffen konnte. V oraussetzung hierfir
wiederum ist, dald die Vereinbarung in der Sache einen der in Art. 137 EGV aufgefihrten
Sachbereich regelt: Die ,, Gefahr fur das kirchliche Arbeitsrecht ist also durch den sozialen
Dialog nicht grof3er und nicht geringer, as die ,Gefahr”, dal3 die zustandigen Unionsorgane
ihrerseits von den Kompetenzbestimmungen des EGV gedeckte Rechtsakte erlassen.

Speziell in Deutschland gedul3erte Befurchtungen hinsichtlich unionsrechtlicher Einwirkun-
gen auf das Konzept des , Dritten Weges* sind weder aus den Vorschriften des sozialen Dia-
logs noch aus den (vorrangigen) Kompetenzbestimmungen herzuleiten: Das Unionsrecht ent-
hélt weder eine positive Verpflichtung zur vertraglichen Regelung der Arbeitsverhdtnisse
noch gar zur tariflichen Auseinandersetzung. Nach Art. 137 Abs. 5 EGV erstreckt sich die
Unionszustandigkeit nicht auf die Gebiete ,, Arbeitsentgelt”, , Koalitionsrecht®, , Streikrecht*
und ,, Aussperrungsrecht”. Verbleiben damit also sémtliche Kernbereiche des kollektiven Ar-
beitsrechts in der mitgliedstaatlichen Kompetenz, resultieren fir den ,, Dritten Weg* jedenfalls
keine unionsrechtlichen , Gefahren“®.

3. Wirtschaftliche Betatigung

Sind Kirchen und Religionsgemeinschaften — entweder a's solche oder durch ihnen zuzurech-
nende versel bsténdigte Rechtstrager — (erwerbs-)wirtschaftlich tétig, geraten sie, im Vergleich
zu ihren anderen Handlungsfeldern, am deutlichsten in den Anwendungsbereich des Unions-

% Classen (FN 85), S. 168.

% Mitteilung der Kommission (iber die Anwendung des Protokolls tiber die Sozialpolitik an den Rat und an das
Européische Parlament vom 14. Dezember 1993, KOM (93), 600 endg.

% 5o Bedenken bei Heinig (FN 83), S. 471 sowie Marcel Vachek, Religionsrecht der EU, 2000, S. 320.

% Hanau/Thusing (FN 85), S. 43f.
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rechts. , Klassische* Beispielsfalle® insoweit sind (vielfach von Kléstern unterhaltene) Braue-
rei- und Landwirtschaftsbetriebe. Ebenso rechnet hierzu das kirchliche Verlags- und Presse-
wesen, worauf die EG-Kommission bereits vor 20 Jahren hinwies, indem sie die Herausgabe
von Gesangbiichern als Fall einer kirchlichen wirtschaftlichen Betétigung nannte®.

Erfolgt nun eine wirtschaftliche Betédtigung von Kirchen auf unionsrechtlich (vor)geformtem
Terrain, kommt die funktionale Systemlogik des Unionsrechts voll zum Tragen: Fir die juris-
tische Bewertung und Erfassung ist demnach allein entscheidend, ob ein Rechtssubjekt wirt-
schaftlich tétig ist. Der Umstand, dal? dieses Rechtssubjekt eine Kirche ist, spielt jedenfalls fur
die Frage der grundsétzlichen Anwendbarkeit des Unionsrechts ebenso wenig eine Rolle wie
dessen Mativationen oder Fernziele (etwa: den Erl6s genuin religiosen Zwecken zuzufUhren).
Im Einzelfall lief3e sich daraus héchstens eln Rechtfertigungsargument fir eine generelle oder
individuelle Ausnahmeregelung gewinnen. Im Vergleich namentlich zum deutschen Staats-
kirchenrecht wahlt das Unionsrecht den kontraren Ansatz: Auf die Frage, ob sich die wirt-
schaftliche Betétigung der Kirchen as Emanation der Religionsfreiheit darstellt, kommt es
nicht an (sie durfte Uberdies fir das Unionsgrundrecht zu verneinen sein). Wie jedem anderen
am Wirtschaftsverkehr Teilnehmenden auch, oblége es den Kirchen, darzutun, weshab die
wirtschaftsbezogenen Bestimmungen des Unionsrechts auf sie keine Anwendung finden sol-
len.

Hinsichtlich der (erwerbs-)wirtschaftlichen Betétigung der Kirchen gilt somit der Grundsatz
der Gleichbehandlung mit allen anderen am Wirtschaftsverkehr teilnehmenden Rechtssubjek-
ten. Dies belegt auf der Rechtsgeltungsebene das Ausnahmeregime im Steuerrecht, welches
die gemeinwohlorientierten Tatigkeiten der Kirchen von der Umsatzsteuerpflicht ausnimmt™.
Zu ihnen rechnen die Aktivitéten im geistlich-religiosen, sozialen, karitativen und erzieheri-
schen, nicht aber im (erwerbs-)wirtschaftlichen Bereich®. Auf der Rechtsanwendungsebene
hat der EUGH in mehreren Entscheidungen das jeweils einschlagige Recht auch dann ange-
wendet, wenn als Tréger wirtschaftlicher Aktivitdten kirchliche Rechtssubjekte in Erschei-
nung getreten sind, zumeist — insoweit zu Recht — ohne dem , religidsen” Hintergrund néhere
Beachtung oder auch nur Erwahnung zu widmen: In der Tat kommt es bei Rechtsproblemen
wie der Zuteilung der Referenzmenge firr Milch'® oder der Notwendigkeit einer vorherigen
Genehmigung von auslandischen Direktinvestitionen'® nicht auf die Eigenschaft eines Betei-
ligten als Kirche an.

Vor alem diese Rechtsprechungspraxis kénnte auch fur die mitgliedstaatliche, namentlich:
die deutsche, Rechtslage Auswirkungen entfalten. Aus dem Ubergehen der , religiésen” Hin-
tergriinde in den Urteil sgriinden wird man hier weniger ,, Kirchenblindheit” zu sehen haben als
die Bewertung, dal’ eine wirtschaftliche Betétigung dem (Unions-)Grundrecht der Religions-
freitheit nicht unterfallt. Einschlégig sind vielmehr die wirtschaftlichen Freiheitsrechte, die
Berufs- und Eigentumsfreiheit. Diese die verschiedenen (legitimen!) Bereiche des Wirkens
der Kirchen sauber abschichtende Vorgehensweise kdnnte — vielleicht: sollte — auch fir das
deutsche Grundrechtsverstandnis , européisierende’ Impulse setzen. In der Sache dirfte ein
sanfter ,, Anpassungsdruck” zudem aus dem Umstand resultieren, dal3 ein erheblicher Teil der
nationalen Wirtschaftsgesetzgebung bereits unionsrechtlich veranlaldt und tberformt ist.

% Eine Besonderheit auch im Unionsrecht ist der Fall einer sich selbst al's Religionsgemeinschaft verstehenden

Gemeinschaft, die ganz Uberwiegend wirtschaftlich tétig ist, wie insbes. die ,,Church of Scientology”. Dazu
EuGH, Slg. 2000, I-1353 — Association Eglise de scientologie de Paris.

9 Kommission, Entsch. 81/1030/EWG vom 29. Oktober 1981, ABI. Nr. L 370 vom 28.12.1981, S. 49 (54).

% Dazu naher Miickl (FN 4), S. 462 f.

® Mit dieser Systematik gibt das Unionsrecht zudem zu erkennen, da zwischen der (allgemein-
)wirtschaftlichen und der karitativen Tétigkeit ein kategorialer Unterschied besteht.

100 EyGH, Slg. 1997, 1-255 — Katholische Kirchengemeinde . Martinus Elten; Slg. 1995, 1-4069 — Dominika-
nerinnen-Kloster Altenhohenau.

101 EyGH, Slg. 2000, 1-1353 — Association Eglise de scientologie de Paris.
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4. Karitative Betétigung

Von der (allgemeinen) wirtschaftlichen Betétigung der Kirchen und Religionsgemeinschaften
ist die von ihnen selbst bzw. den ihnen zuzurechnenden verselbsténdigten Rechtstragern aus-
gelibte karitative Betétigung zu unterscheiden. Unionsrechtliche Relevanz erlangt sie freilich
nur, sofern sie sich nach der dem EGV zugrundeliegenden funktionalen Systemlogik als
(auch) wirtschaftliche Tétigkeit darstellt. Das entscheidende Abgrenzungskriterium hierfir ist
nach den zum Begriff des, Unternehmens® i.S.d. Art. 81 ff. EGV entwickelten Grundsétzen'®
zunéchst nicht ein mit der Betdtigung verfolgter Zweck: Es kommt nicht materiell auf den
Aspekt der Gemeinniitzigkeit oder des ,, Sozialen® an, sondern rein formal darauf, ob an einem
Markt (im wirtschaftlichen Sinne) Leistungen oder Giiter ausgetauscht werden. Somit |af3t
sich bereits der gleichsam , klassische” Teil des karitativen kirchlichen Wirkens al's nichtwirt-
schaftlich qualifizieren: Erbringen kirchliche oder der Kirche zuzurechnende Trager Leistun-
gen unentgeltlich oder stehen sie in keinem Konkurrenzverhéltnis zu gewerblichen Anbietern,
sind sie keine ,,Unternehmer”: Das Belhilfenverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV greift von vorn-
herein nicht ein. Staatliche Unterstiitzungen fur kirchlich betriebene Suppenkiichen, Obdach-
losenheime und Bahnhofsmissionen sind unionsrechtlich irrelevant.

Anders verhdlt es sich, sofern die Téatigkeit der Kirchen funktional as eine wirtschaftliche
einzustufen ist. Erbringen sie Leistungen entgeltlich und stehen sie zu anderen, im Regelfall
gewerblichen, Anbietern in einem Konkurrenzverhdtnis, fuhrt die inhaltliche Zielrichtung
ihrer Tétigkeit auch dann nicht zum Dispens von den wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen
des EGV, wenn sie sich als Ausfluld der Religionsfreiheit oder des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts darstellt'®. So hat die Kommission 1997 im Rahmen eines Beihilfekontrollver-
fahrens eine als GmbH verfaldte karitative Einrichtung, die fur die Sammlung und V erwertung
von Sekundarrohstoffen Behinderte sowie schwer vermittelbare Langzeitarbeitslose beschéf-
tigte, zu Recht as ,, Unternehmen® eingestuft, da die GmbH auf dem Abfallmarkt mit gewinn-
orientierten Unternehmen konkurrierte'®,

Damit ist alerdings nur die tatbestandliche Ebene betroffen'®: Die inhaltliche Qualifikation
einer Tatigkeit spielt fur die grundsétzliche Anwendbarkeit des Unionsrechts keine Rolle, sie
kann allerdings auf der Ebene der Rechtfertigung Bedeutung erlangen'®. Diese Unterschei-
dung ist im Unionsrecht selbst angelegt, das wirtschaftliche Tétigkeiten zwar begrifflich ein-
heitlich erfaldt, aber nicht in jedem Fall auch rechtlich einheitlich behandelt. Ausdruck dessen
sind die Vereinbarkeitsklauseln des Art. 87 Abs. 2 und 3 EGV sowie die Bereichsausnahme
des Art. 86 Abs. 2 EGV: Bestimmte wirtschaftliche Téatigkeiten sind aus Ubergeordneten
Grinden ganz oder teilweise von der Geltung des Wettbewerbsrechts ausgenommen.

Fur den hier interessierenden Zusammenhang sind die in Art. 87 Abs. 2 und 3 EGV aufge-
fUhrten Vereinbarkeitstatbesténde unergiebig, so dald insoweit einzig der Vorschrift des Art.
86 Abs. 2 EGV Relevanz zukommt. Demnach gelten fir Unternehmen, die mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, die wettbewerbsrechtlichen Be-

192 Dazu Miickl (FN 4), S. 450 f.

13 Otto Depenheuer, Finanzierung und Organisation der kirchlichen Krankenhduser, in: Joseph Listl/Dietrich
Pirson (Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 11, 2. Aufl. 1995, S.
757 (762 1.).

104 Entscheidung der Kommission vom 16. September 1997, ABI. EG Nr. L 159 v. 3.6.1998, S. 58.

105 Allerdings kann es auch hieran fehlen, wenn eine staatliche Zuwendung die Kompensation dafiir darstellt,
daid der Staat bestimmte Unternehmen durch gesetzliche Vorgaben an der kostendeckenden L el stungserbrin-
gung hindert: Klassisches Beispiel in Deutschland ist die Krankenhausfinanzierung. Dazu zusammenfassend
Depenheuer (FN 103), S. 757 (773 ff.).

1% 5o die Kommission in der in FN 104 genannten Entscheidung: Die auf tatbestandlicher Ebene ausgeblende-
ten — ideellen, nicht gewinnorientierten — Motive kdnnen auf einer spateren Stufe des Kontrollverfahrens Re-
levanz gewinnen. Dieser Einzelfall illustriert, dal3 die Kommission um eine behutsame Anwendung ihrer all-
gemeinen Mal3stébe bemiht ist.
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stimmungen des EGV nur soweit, as deren Anwendung nicht der Erfullung der ihnen Uber-
tragenen besonderen Aufgaben verhindert. Hintergrund dieser Vorschrift ist — seit dem Ams-
terdamer Vertrag durch Art. 16 EGV verstarkt — das Bestreben, den in einigen Mitgliedstaaten
bestehenden Sonderstatus von im Bereich des 6ffentlichen Wirtschaftssektors tétigen Unter-
nehmen aufrechtzuerhalten. Als Leitbild der , Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse” firmiert der Komplex der Daseinsvorsorge, worunter die bisherige Rechtspre-
chung des EuGH etwa die staatlichen Arbeitsvermittiungs-, Post- und Fernmeldebehtrden
ebenso subsumiert hat wie die Energieversorgungsunternehmen. Angesichts dieses breiten
und heterogenen Spektrums bereits beahter Ausnahmen vom EG-Wettbewerbsrecht 183t sich
die Frage aufwerfen, ob die Bereichsausnahme des Art. 86 Abs. 2 EGV nicht auch fir die in
wirtschaftlicher Form betriebene karitative Tétigkeit der Kirchen — namentlich die Kranken-,
Behinderten-, Alten- und Sterbendenpflege — Anwendung finden konnte.

Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse” |43t sich in zweifacher Hinsicht nher konkretisieren'®’: Die in Rede stehende Tétigkeit
muf3 von allgemeinem (nicht nur individuellem oder gruppenspezifischen) sowie von wirt-
schaftlichem (nicht nur ideellem) Interesse sein. Ein Handeln zugunsten der Allgemeinheit
liegt bereits dann vor, wenn eine Dienstleistung zumindest auch im offentlichen Interesse
wahrgenommen wird, wofUr bereits ein Teil der Bevolkerung ausreicht. Dabei kann dem Um-
stand indizielle Bedeutung zukommen, dal3 die Téatigkeit den eigenen wirtschaftlichen Interes-
sen des Unternehmens widerspricht. Dal3 diese Kriterien fur die (entgeltliche) karitative T&
tigkeit der Kirchen sowie ihrer selbstandigen Rechtstrager zutreffen, liegt auf der Hand: Der
Betrieb von Einrichtungen der (weit verstandenen) Gesundheits- und Sozialfiirsorge’® erfolgt
bei materieller Betrachtungsweise sowohl im 6ffentlichen Interesse als auch ohne wirtschaft-
liche Primarmotivation'®. Ein wirtschaftliches Interesse soll nach der bisher von der Kom-
mission vertretenen Auffassung dann ausgeschlossen sein, wenn das Unternehmen allein kul-
turelle, soziale oder karitative Zwecke verfolgt''°. Diese Position entbehrt freilich einer folge-
richtigen Logik: Das Motiv der Tétigkeit soll fur die Frage der Eigenschaft as ,, Unternehmer*
irrdlevant sein, was die Klassifizierung kultureller, soziaer und karitativer Téatigkeiten als
(funktional) wirtschaftliche bewirken kann. Sind demnach kirchliche Trager auf Tatbestands-
ebene Wirtschaftsunternehmen, missen sie es konsequenterweise auch auf Rechtfertigungs-
ebene sein. Es geht nicht an, ihnen die Berufung auf die Bereichsausnahme des Art. 86 Abs. 2
EGV mit dem Argument zu verwehren, sie wirden keine Dienstleistungen von wirtschaftli-
chem Interesse erbringen. Jener Ansicht der Kommission ist der EUGH entgegengetreten, in-
dem er derartige im Vertragstext nicht angel egte Restriktionen ablehnt und grundsétzlich auch
nichtkommerziellen Trégern der freien Wohlfahrtshilfe die Berufung auf Art. 86 Abs. 2 EGV
ermoglicht™™. Nach dieser Rechtsprechung kann es nicht (mehr) zweifelhaft sein, dai? die von
den Kirchen sowie den ihnen zuzurechnenden Rechtstragern geleisteten karitativen Tétigkeit
als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zu qualifizieren sind™.

197 7um folgenden naher Ingolf Pernice/tephan Wernicke, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf (Hrsg.), Das
Recht der Européischen Union, Loseblatt, Art. 86 (Stand: April 2003) Rn. 37.

108 7u nennen sind insoweit Kindergérten, Waisenheime und Behindertenwerkstatten.

1% Derartige Einrichtungen werden nicht primar aus Griinden der Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb
(etwa mit der Zielsetzung, dergestalt erzielte Gewinne in weniger rentable Bereiche des ,, Unternehmens Kir-
che" zu transferieren) unterhalten, sondern um — in den Worten des BVerfG — , ein Stiick Auftrag der Kirche
in der Welt wahrzunehmen® (s. fir Deutschland BVerfGE 46, 73 [85]). Wie ihr hoher ZuschuRbedarf indi-
ziert, liegt ihr Betrieb nicht im wirtschaftlichen Eigeninteresse der Betreiber.

19 Mitteilung der Kommission zu den ,, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa* v. 20.9.2000, ABI. EG, Nr.
C17v.19.1.2001, S. 4, Tz. 28.

1 EyGH, Slg. 2001, 1-8089, Tz. 51 ff. — Ambulanz Gléckner.

M2 Miickl (FN 4), S. 521 ff.; Heinig (FN 83), S. 466.
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Allerdings gentigt nach Art. 86 Abs. 2 EGV der Umstand, dal? ein Unternehmen diese Dienst-
leistungen erbringt, per se nicht; es muf3 vielmehr mit deren Wahrnehmung ,, betraut” sein. Als
Betrauungsakt kommt in erster Linie ein Hoheltsakt der Offentlichen Gewalt (Gesetz, Verwal-
tungsakt) in Betracht, indes kann auch die Verleihung einer 6ffentlich-rechtlichen Konzession
oder eine vertragliche Bindung ausreichend sein*>. Die letztgenannte Modalitét erscheint den
typischen Handlungsformen des modernen Soziastaates am besten gerecht zu werden: Die
Verbindlichkeit einer Handlungsverpflichtung durch vertragliche Begrindung bleibt nicht
hinter der durch eine einseitige hoheitliche Zuweisung zurtick. VVon Europarechts wegen einen
restriktiv verstandenen Wahrnehmungsakt zu fordern, bedeutete im Ergebnis, erreichte Aus-
differenzierungen und Flexibilisierungen des mitgliedstaatlichen Rechts in Frage zu stellen.
Die Folge wére ein Ruckfall in auf diesem Gebiet (vielfach) Uberholte Handlungsmuster.

Fur die unterschiedlichen Bereiche der kirchlichen karitativen Tétigkeit bedarf es der jewells
fallbezogenen Betrachtung, ob ein tauglicher Betrauungsakt vorliegt. Nach dem soeben Dar-
gelegten kann hierfir eine vertragliche Vereinbarung ausreichend sein. Vielfach liegt indes
ohnehin eine hoheitliche Betrauung tradierten Verstandnisses vor, wie beim gesetzlich vorge-
sehenen Vorrang freier Trager der Wohlifahrtspflege™* oder bei der Aufnahme einer kirchli-

chen Einrichtung in den Krankenhausplan™®.

Weltere tatbestandliche Voraussetzung des Art. 86 Abs. 2 EGV ist, dal3 die Anwendung der
wettbewerbsrechtlichen Vorschriften die Erfullung jener Dienstleistungen , verhindert®. Die
neuere Rechtsprechung des EUGH versteht diese Formulierung im Sinne einer Geféhrdung
der Gemeinwohlaufgaben , unter wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen“*®. Wesentliche
Teile der von den Kirchen bzw. den ihnen zuzurechnenden Rechtstrégern betriebenen karita-
tiven Einrichtungen wéren ohne offentliche Zuschiisse wirtschaftlich nicht Uberlebensfahig.
Der Dispens von der Beachtung der Art. 81 ff. EGV erfordert schliefdlich, dal3 der (grundsétz-
lich freie) Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten nicht in einer Weise beeintréchtigt
werden darf, die dem Interesse der Union zuwiderlauft. Das ist letztlich im Rahmen einer
Abwagung zwischen jenem Unionsinteresse (an der Beachtung grundlegender Vertragsprin-
Zipien wie der Zielsetzungen der Union, der Grundfreitheiten und insbesondere des Wettbe-
werbsrechts) und den kollidierenden mitgliedschaftlichen Interessen an der weiteren Erfillung
der Gemeinwohlaufgaben durch die damit betrauten Unternehmen zu ermitteln.

Bel dieser Abwagung wird auch zu berticksichtigen sein, dal? die Union selbst nach den (noch
nicht rechtsverbindlichen) Vorgaben der Grundrechte-Charta eine subjektiv formulierte, indes
auch objektiv-rechtlich wirkende Verpflichtung zur Gewéhrleistung des ,, Recht(s) auf Zugang
zur Gesundheitsvorsorge und auf @rztliche Versorgung nach Mal3gabe der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® trifft**’. Diesem Belang kommt vor dem Hinter-
grund des in zahlreichen Mitgliedstaaten bestehenden breiten Spektrums an karitativen Ein-
richtungen Bedeutung zu: Das gewachsene Nebeneinander staatlicher, offentlicher, kirchli-
cher und sonstiger privater Einrichtungen wirde bei einer strikten Anwendung der Wettbe-
werbsregeln weitgehend zugunsten privat-kommerziell orientierter Anbieter aufgelost wer-
den. Indes ist gerade der sozial-karitative Bereich ein denkbar ungeeignetes Feld einer voll-
sténdigen Regulierung durch die Kréfte des Marktes: In den Grenzsituationen des menschli-
chen Lebens — Krankheit, Behinderung, Alter, nahender Tod — kommt es nicht nur auf eine

13 Mitteilung der Kommission (FN 110), Tz. 22; EuGH, Slg. 1997, 1-5815, Tz. 65 — Kommission/Frankreich;
Slg. 1994, 1-1477, Tz. 47— Almelo (jew. fUr 6ffentlich-rechtliche Konzessionen); Heinig (FN 83), S. 466.

14 50 etwa im Bereich der Sozialhilfe (§ 5 Abs. 4 SGB XI1) oder der Kinder- und Jugendfiirsorge (§ 4 Abs. 2
SGB VIII).

115 88 6 ff. des K rankenhausfinanzierungsgesetzes.

18 EyGH, Slg. Slg. 2001, 1-8089, Tz. 57 — Ambulanz Gléckner; Slg. 2001, 1-4109, Tz. 54 — TNT Traco; Slg.
2000, 1-825, Tz. 49 ff. — Deutsche Post.

"7 Art. 35 GRCh.
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optimale und umfassende medizinische Versorgung an; auch Faktoren wie menschliche Zu-
wendung, geistlicher Beistand und Behandlung in Wrde erlangen eine — vielfach die medizi-
nische Komponente Ubersteigende — Relevanz. Nicht zuletzt aus der (grundrechtlichen) Sicht
derjenigen Patienten, denen an einer ,, ganzheitlichen* @rztlichen Versorgung gelegen ist, be-
steht ein gewichtiges Interesse daran, derartigen Einrichtungen den weiteren Bestand zu er-
moglichen: Das dem Unionsinteresse an wettbewerblichen Strukturen entgegengesetzte Inte-
resse ist also nicht blof3 eines der Erhaltung mitgliedstaatlicher ,, Strukturen®, sondern erfahrt
aus dem Unionsrecht — dem Grundrecht der Religionsfreiheit — selbst bestérkendes Potential .

Dal3 ein Dispens von den Art. 81 ff. EGV der aul3ersten Grenze des Art. 86 Abs. 2 Satz 2
EGV — ener globalen Beeintrachtigung des freien Wirtschaftsverkehrs — auch nur nahekame,
ist nicht zu besorgen. Nach alledem ist es unionsrechtlich unbedenklich, den Kirchen sowie
den ihnen zuzurechnenden Rechtstragern fur ihre sozial-karitativen Einrichtungen (weiterhin)
mitgliedstaatliche Zuwendungen zu gewdahren. Das in Art. 87 Abs. 1 EGV normierte Beihil-
fenverbot ist im Ergebnis nicht verletzt.

5. Wirkungsmaglichkeiten im offentlichen und gesell schaftlichen Leben

Die Rolle der Kirchen, Angelegenheiten des offentlichen und gesellschaftlichen Lebens von
ihrer Warte aus kommentierend zu begleiten, unterliegt keinerlel Implikationen durch das
Unionsrecht. Derartige V erlautbarungen stiitzen sich in den staatskirchenrechtlichen Modellen
der Mitgliedstaaten — systemibergreifend — auf die Inanspruchnahme grundrechtlicher Frei-
heiten. Entsprechendes gilt fir die européische Ebene; auch hier stehen kirchliche Interventi-
onen in Angelegenheiten des dffentlichen Lebens unter dem Schutz der Religions-, zumindest
aber der Meinungsfreiheit. Dal3 das Unionsrecht, welches in der Sache die gleichen Grund-
rechte gewahrleistet wie die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, einem kirchlichen , Offent-
lichkeitsauftrag” entgegenstehen konnte, ist nicht zu sehen. Sofern gelegentliche Entschlie-
3ungen des Europai schen Parlaments — auf einer inhaltlich wenig bel astbaren kompetentiellen
Grundlage™® — proklamieren, , die Einmischung der Kirchen und der Religionsgemeinschaf-
ten in das offentliche und politische Leben der Staaten” sei , bedauerlich“**, bringen sie einen
(rechts-)politischen Standpunkt, mdglicherweise auch ein verfassungstheoretisches Credo
zum Ausdruck. Das ist — selbstverstandlich — in einer offenen Gesellschaft nicht illegitim,
widersprache aber as rechtlich verstandene Aussage dem priméren Unionsrecht: Bereits die
Pramisse der Aussage, , eine Sakularisierung” fordere eine , Trennung zwischen offentlichen
Angelegenheiten, die dem politischen Bereich zuzuordnen sind, und ... religiosen Uberzeu-
gungen, ... diein die Privatsphére des Individuums fallen”, weist von ihrer theoretischen Basis
in seit langem Uberwundene Vorstellungswelten des 19. Jahrhunderts zuriick. Mit den genann-
ten Grundrechten ware diese Sichtweise ebensowenig vereinbar wie mit dem Grundsatz der
partizipativen Demokratie, zu dem sich die Union im Prozel3 der Vertiefung der Integration —
im gescheiterten ,, Verfassungsvertrag” ebenso wie im nunmehr in Ratifizierung befindlichen
» Reformvertrag* — wiederholt bekannt hat.

[11. Institutionelle K ooperation von Staat und Kirche

Die Einwirkungen des Unionsrechts auf die Grundfrage sowie die Modalitéten einer instituti-
onellen Kooperation der Mitgliedstaaten mit den Kirchen und Religionsgemeinschaften sind
gering. Von marginalen Bereichen abgesehen vermdgen die (Unions-)Grundrechte keine
Einwirkungen auf die institutionelle Kooperation zwischen Staat und Kirche in den Mitglied-
staaten zu entfalten. Die bewul3te Entscheidung der Kirchenerklérung, den rechtlichen Status
der Kirchen nach dem jeweiligen mitgliedstaatlichen Staatskirchenrecht nicht zu beeintrachti-
gen, &Gt sich nicht durch eine den Grundrechten bei gemessene unitarisierende Wirkung kon-

18 Formal beruhen derartige Erklarungen auf Art. 163 der Geschaftsordnung des Européischen Parlaments. Eine
materielle Kompetenzgrundlage hingegen ist nicht ersichtlich.
19 Nachw. FN 21.
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terkarieren. An dieser Stelle offenbart sich auch aus der unionsrechtlichen Sicht der Charakter
des Staatskirchenrechts als institutionelles Recht; eine generelle Uminterpretation jener Mate-
rie in grundrechtliche Emanationen findet im Unionsrecht keine Stitze. Doch selbst wenn
man diese grundsétzliche Frage anders beantworten wollte, wéare das Ergebnis der ausblei-
benden Einwirkungen auf das nationale Recht das gleiche: Die Unionsgrundrechte binden
(neben der Union) die Mitgliedstaaten alein bei der Durchfiihrung des Unionsrechts (kunftig:
Art. 51 Abs. 1 GRCh). Da ihnen keine kompetenzerweiternde Wirkung zukommt (kinftig:
Art. 51 Abs. 2 GRCh), waren grundrechtliche Implikationen auf das ingtitutionelle Bezie-
hungsgefiige zwischen Staat und Kirche nur dann denkbar, wenn der Union in den relevanten
Sachbereichen auch eine entsprechende Kompetenz zur Verfligung stehen wirde.

Diesist, wie im folgenden zu zeigen sein wird, hinsichtlich der grundlegenden Konzeptionen
nicht der Fall. Allerdings kénnen sich auch hier mittelbare Einwirkungen allgemeiner, also
nicht staatskirchenrechtsspezifischer, Bestimmungen des Unionsrechts ergeben, die indes nur
Teil- und Randbereiche betreffen, die jeweiligen mitgliedstaatlichen Mechanismen aber im
Kern unberdhrt lassen. Im Ergebnis ist der Komplex der institutionellen Kooperation im je-
weiligen mitgliedstaatlichen Staatskirchenrecht verortet. Das Unionsrecht enthdt sich inso-
weit sowohl materiell-rechtlicher Vorgaben wie es den Mitgliedstaaten auch die Freiheit der
Formenwahl beldldt: Je nach den Systementscheidungen des jeweiligen nationalen Rechts
kann eine derartige Kooperation mittels des Vertragsschlusses wie der einseitigen staatlichen
Regelung im Gesetzeswege erfol gen.

1. Kirchliche Prasenzin staatlichen Einrichtungen

Im Bereich der Bildung ist die Union nur zu Férdermal3nahmen unter Ausschlul3 jeglicher
Harmonisierung befugt'®®. Die Lehrinhalte sowie die Gestaltung des Bildungssystems
verbleiben nach der ausdriicklichen Festlegung des EGV in den Verantwortung der Mitglied-
staaten™®!. Demnach bemifit sich die Entscheidung, ob und in welchem Umfang der Staat in
den Schulen und Universitdten eine institutionelle Kooperation mit den Kirchen unterhdlt,
allein nach dem jeweiligen nationalen Staatskirchenrecht: Die Mitgliedstaaten unterliegen
also bei Fragestellungen wie der Einrichtung von Religionsunterricht, seiner Substituierbar-
keit durch ein philosophisch-ethisch ausgerichtetes Ersatzfach, dem Schulcharakter und den
zu erreichenden Bildungszielen keinen unionsrechtlichen Vorgaben. Gleiches gilt fir den Be-
reich der Universitdten und Hochschulen; ob Fakultéten oder einzelne Lehrstihle fir Theolo-
gie bestehen sollen, ist einzig nach Mal3gabe des nationalen Rechts zu entscheiden.

Mittelbare Einwirkungen kdnnen aus algemeinen sekundérrechtlichen Bestimmungen resul-
tieren. In Betracht kommt dabel insbesondere die Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78/EG.
Die (im Ergebnis nicht durchgreifenden) Implikationen auf die sog. konfessionellen Staatsam-
ter — vor alem Religionsehrer und Professoren an den theologischen Fakultdten — wurden
bereits erdrtert’?. Ein weiteres, teilweise in Deutschland virulentes Teilproblem betrifft die
sog. Konkordatslehrstiihle**®. Sie werden vielfach als mit Art. 4 Abs. 1 der genannten Richtli-
nie nicht (mehr) vereinbar eingestuft'?*. Andere, bisweilen in der Literatur ausgemachte Imp-
likationen bestehen hingegen, bei Licht besehen, nicht: Die sog. Studentenrichtlinie von

120 Fiir die Schulen ergibt sich diese Rechtslage unstreitig aus Art. 149 Abs. 4 EGV. Die Frage, ob Universitaten
und Hochschulen der allgemeinen (Art. 149 EGV) oder der beruflichen Bildung (Art. 150 EGV) zuzuordnen
sind, wird unterschiedlich beurteilt, ist fir das Ergebnis aber ohne Bedeutung.

121 Art. 149 Abs. 1 EGV sowie —ggf. (s. vorherige FN) — Art. 150 Abs. 1 EGV.

22 Open S. 21 1.

12 Hierbei handelt es sich um nicht-theologische Lehrstilhle auRerhalb der theologischen Fakultéten, in praxi
solcher fur Philosophie, Gesellschaftswissenschaften und Padagogik. Hintergrund ist das Bestreben, Lehr-
amtsstudenten fir das Fach Religion sowie im Hinblick auf eine Téatigkeit an kirchlichen Privatschulen eine
mit den kirchlichen Lehren Gibereinstimmende Ausbildung zu sichern.

124 Heinig (FN 83), S. 485; Vachek (FN 94), S. 377.
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1993 besagt ausschliefdlich, dal? Studenten aus Mitgliedstaaten der Union in einem anderen
Mitgliedstaat ein Aufenthaltsrecht zusteht, sofern sie bei einer anerkannten Lehranstalt zum
Erwerb einer beruflichen Bildung als Hauptzweck eingeschrieben sind (Art. 1). Die weiterge-
hende Annahme, damit sei Studenten aus dem EU-Ausland ein ,, nichtdiskriminierende(r) Zu-
gang zur beruflichen Bildung” gewahrleistet und Uberdies eine ,, Benachteiligung aufgrund
ihrer Staatsangehorigkeit” kraft konkordatérer Staatsangehorigkeitsklauseln unzuldssig, findet
in der Richtlinie keine Stiitze'*.

Hinsichtlich der Ubrigen staatlichen Einrichtungen, an denen systemibergreifend nach mit-
gliedstaatlichem Recht eine institutionelle Kooperation zwischen Staat und Kirche stattfindet
— Strafanstalten, Krankenhauser, Militéar — ermangelt es der Union an jeder Regel ungskompe-
tenz. Die Bestimmungen des EUV Uber die Gemeinsame Aul3en- und Sicherheitspolitik (Art.
11 ff.) sowie Uber die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (Art. 29 ff.)
enthalten Mechanismen der intergouvernementalen Kooperation, ohne aber eine Vereinheitli-
chung in den zugrundeliegenden Sachmaterien zu intendieren. Infolge der fehlenden Unions-
kompetenzen vermag insoweit auch das (Unions-)Grundrecht der Religionsfreiheit in seiner
leistungsrechtlichen Dimension kein anderes Ergebnis herbeizuf ihren. Die fehlenden unions-
rechtlichen Berthrungspunkte sind freilich in Anbetracht der durchgéngig im mitgliedstaatli-
chen Recht stattfindenden Kooperation unschadlich.

2. Funktionale Aquivalente fiir fehlende Kooperation in der staatlichen Rechtsordnung

Als Kompensat fir eine ganz oder teilweise fehlende Kooperation des Staates mit den Kir-
chen steht systemibergreifend die Institution der Privatschulfreiheit zur Verfiigung. Dem n&
hert sich — wie schon das Regime der Européischen Menschenrechtskonvention — in jingerer
Zeit auch das Unionsrecht an, das kinftig in Art. 14 Abs. 3 GRCh eine @nliche Regelung
vorsieht: Demnach wird die Freiheit zur Griindung von Lehranstalten (ebenso wie das Eltern-
recht) , nach den einzelstaatlichen Gesetzen geachtet, welche ihre Ausiibung regeln®. Das rea-
le Einwirkungspotential dieser Bestimmungen auf das mitgliedstaatliche Recht dirfte aller-
dings aus mehreren Griinden eher gering sein.

Zunéchst konsolidiert Art. 14 Abs. 3 GRCh die bereits konstatierten systemibergreifenden
Gemeinsamkeiten. Tatbestandlich erfalét die Norm mit der weiten Formulierung , Lehranstal-
ten” sowohl Schulen als auch Universitdten und Hochschulen. Sie gewahrleistet nicht nur
deren blof3e Grindung sowie deren Betrieb. Implizit sind ihnen auch den jewelligen 6ffentli-
chen Einrichtungen vergleichbare Wirkungsméglichkeiten verbirgt, also die Berechtigung,
mit dem Besuch einer privaten Schule der allgemeinen Schulpflicht zu geniigen sowie an ei-
ner privaten Universitét oder Hochschule einen staatlich anerkannten Abschluf3 zu erlangen.
Andernfalls wére nicht recht verstandlich, weshalb private Einrichtungen dhnlichen Bindun-
gen wie ihre offentlichen Pendants (, unter Achtung der demokratischen Grundsétze") unter-
worfen sein sollen. Zudem erweist sich die Privatschulfreitheit nur dann als effektiv, wenn sie
grundsétzlich als materielles Surrogat fur den Besuch offentlicher Bildungseinrichtungen zu
wirken vermag. Dieser Zusammenhang dirfte gemeint sein, wenn Art. 14 Abs. 3 GRCh fir
die Ausiibung der Freiheit auf die einzelstaatlichen Gesetze verweist und damit fir den
Grundsatz von einem gemeineuropdi schen Gehalt ausgeht.

Allerdings duirften von diesem Grundsatz — wie schon im Kontext von Art. 2 Satz 2 des Ersten
Zusatzprotokolls zur Européischen Menschenrechtskonvention — keine allzu grof3en Steue-
rungswirkungen auf das mitgliedstaatliche Recht ausgehen. Zunéchst offenbart sich auch hier
das Grundproblem, daf? grundrechtliche Gewahrlei stungen die fehlenden Unionskompetenzen
im Bereich der Bildung nicht zu Uberspielen vermogen. Wesentliche Kollisionslagen zwi-

125 Richtlinie 93/96/EWG des Rates vom 29. Oktober 1993 iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten (ABI. EG,
Nr. L 317 v. 18.12.1993, S. 59).
126 50 aber Vachek (FN 94), S. 376.
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schen Unions- und mitgliedstaatlichem Recht werden schon deshalb nicht auftreten, weil die
Freiheit zu Grindung und Betrieb von privaten Schulen, Universitdten und Hochschulen
durchweg im nationalen Recht gewahrleistet ist. Weitere inhaltliche Vorgaben, welche als
Prufungsmalistab fur letzteres firmieren konnten, stellt Art. 14 Abs. 3 GRCh aber gerade nicht
auf, sondern Uberla3t die ndhere Regelung der Ausiibung der Freiheit den Mitgliedstaaten.
Wie eine Detailanalyse der einzelnen Rechtsordnungen erweist, beantworten erst diese mit
ihren Kautelen den ,Wert* der Privatschulfreiheit im jewelligen System und damit ihre Eig-
nung als funktionales Aquivalent: Die entscheidenden Fragen wie Modalitaten und Verfahren
der Anerkennung privater Einrichtungen, Aufsicht durch staatliche Behorden, Kooperation
mit den vergleichbaren offentlichen Einrichtungen und insbesondere der gesamte Komplex
der Finanzierung sind vom Unionsrecht her in keiner Weise vorgepragt. Anders gewendet:
Die Mitgliedstaaten verhalten sich bereits dann unionsrechtskonform, wenn sie Gberhaupt die
Grundung und den Betrieb von privaten Bildungseinrichtungen ermdéglichen und ihnen grund-
sétzlich die gleichen Wirkungsméglichkeiten wie ihren 6ffentlichen Pendants einrdumen.

V. Finanzierung
1. Finanzierung durch die Mitglieder der Kirchen und Religionsgemei nschaften

Die mitgliedschaftliche Finanzierung der Kirchen als solche wirft keine unionsrechtlichen
Fragestellungen auf. Implikationen sind hingegen denkbar, sofern die Mitgliedstaaten unmit-
telbar oder mittelbar hieran mitwirken. Dies trifft zum einen auf die verschiedenen Modelle
der Einbeziehung der von den Mitgliedern der Kirchen und Religionsgemeinschaften zu
erbringenden Leistungen in das staatliche Steuersystem zu. Andererseits erlangt das Unions-
recht Bedeutung, sofern die Mitgliedstaaten an den Umstand, dal? die Birger den Kirchen
Mittel zuwenden, rechtliche Vorteile auf dem Gebiet des Steuerrechts kntipfen.

a) Einbeziehung der kirchlichen Mitgliederfinanzierung in das staatliche Steuer system

In einigen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen sind digjenigen Leistungen, welche die Kir-
chen von ihren Angehdrigen erheben, jedenfalls in Teilbereichen in das staatliche Steuersys-
tem integriert. Prototypisch dafir steht das deutsche Kirchensteuersystem, dem die in den
skandinavischen Staaten Danemark, Finnland und Schweden geltenden Regelungen gleichzu-
stellen sind.

Die unionsrechtlichen Einwirkungen auf das mitgliedstaatliche Steuerrecht sind indes gering:
Neben der — beziiglich der Kirchensteuer nicht einschl&gigen — Harmonisierungskompetenz
der Union im Hinblick auf indirekte Steuern gem. Art. 93 EGV besteht eine algemeine
Rechtsangleichungskompetenz nach Art. 94 EGV. Diese bezieht sich auf die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche sich unmittelbar auf den Gemeinsamen
Markt auswirken. Davon sind grundsétzlich auch nationale Bestimmungen tber direkte Steu-
ern umfaldt. Indes ermangelt es der Kirchensteuer bzw. vergleichbaren Finanzierungsmecha
nismen an einem unmittelbaren Marktbezug, weder beeintréchtigen sie die Preisbildung von
Waren und Dienstleistungen noch die Grundfreitheiten. Da ihr Aufkommen nicht dem Staat,
sondern der berechtigten Kirche zusteht, und ihr Schuldner lediglich die betreffenden Mit-
glieder sind (welche sich der Verpflichtung zudem durch einen einseitigen Akt entziehen
konnen), ist bereits fraglich, ob die Kirchensteuer in unionsrechtlicher Hinsicht tUberhaupt
eine, Steuer” darstellt: Unter den Begriff der ,Abgabe“ (Art. 25, 90 EGV) , bel dem sich in
struktureller Hinsicht die gleiche rechtliche Problematik stellt, fallen (schon durch den Wort-
laut der Bestimmungen klargestellt) unstreitig nur solche Finanzierungsinstitute, deren Auf-
kommen dem (Mitglieds-)Staat zukommt.

Bestehen damit keine unmittelbaren unionsrechtlichen Einwirkungen auf mitgliedstaatliche
Kirchensteuermodelle, sind gleichwohl mittelbare Auswirkungen vorstellbar: Eine unionswei-
te Harmonisierung der indirekten Steuern konnte in einzelnen Mitgliedstaaten zu deren Erho-
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hung fuhren, was wiederum eine Herabsetzung der direkten Steuern zur Folge haben kénnte.
Eine derartige Umschichtung von den direkten zu den indirekten Steuern wirde jedenfalls im
geltenden deutschen System — das die Kirchensteuer als Annexsteuer zur Einkommensteuer
ausgestaltet — ein sinkendes Aufkommen der Kirchensteuer nach sich ziehen. Hiergegen sind
freilich die berechtigten Kirchen ebenso wenig rechtlich gefeit wie gegen alein nach mit-
gliedstaatlichem Recht erfolgende Verdnderungen des Steuersystems.

Nach alledem stellen sich die in einigen Mitgliedstaaten geltenden Kirchensteuermodelle dem
Grunde nach als unionsrechtlich unbedenklich dar. Gegen einige Modalitdten der ndheren
Ausgestaltung — speziell in Deutschland — sind indes vereinzelte Bedenken erhoben wor-
den™’. Soweit sich diese auf die Wahrnehmung der Aufgabe der Steuererhebung und Steuer-
verwaltung durch die staatlichen Finanzdmter beziehen, sind sie unbegrindet. Das betrifft
zum einen die Zusammenarbeit zwischen Staat und den kirchensteuerberechtigten Kirchen bei
der Schaffung der Erhebungsgrundlagen, zum anderen die Qualifizierung der vom Staat ge-
leisteten Verwaltungshilfe als Beihilfe:

— Die Uberlassung der staatlichen Meldedaten, welche auch die Religionszugehorigkeit der
Birger enthalten, an diesen Kreis der Kirchen steht mit dem Unionsrecht jedenfalls im
Einklang. Es lief3e sich bereits bezweifeln, ob Uberhaupt der Anwendungsbereich der ein-
zig als Prifungsmalistab in Betracht kommenden Datenschutzrichtlinie von 1995 erff-
net ist. Zumindest aber greifen die — im Blick auf das deutsche Kirchensteuersystem hin
konzipierten — Ausnahmebestimmungen ein: Eine kircheninterne Datenverarbeitung ist
als Grundlage eines eigenen Beitragssystems nach Art. 8 Abs. 2 lit. d der Richtlinie eben-
so zulassig wie vergleichbare Mechanismen bei Parteien oder Gewerkschaften'®. Der in
den Kirchensteuergesetzen bzw. im Vertragsrecht vorgesehene Datenaustausch zwischen
staatlichen und kirchlichen Stellen unterféllt der weiteren Ausnahmevorschrift des Art. 8
Abs. 4 der Richtlinie. Ob sich das danach erforderliche ,, wichtige offentliche Interesse”
schon aus Grinden des deutschen Verfassungsrechts ergibt, kann dahinstehen, da der 35.
Erwagungsgrund der Praambel insoweit eine eindeutige Auslegungsmaxime beinhal tet™*°.
Auf sie hat sich Deutschland noch im Normgebungsverfahren im Hinblick auf das natio-
nale Kirchensteuersystem explizit berufen™. Das deutsche Verfahren des Kirchensteuer-

einzugs entspricht damit den Vorgaben der Datenschutzrichtlinie*.

— Dieses Verfahren unterfallt weiter bereits nicht dem Anwendungsbereich des Wettbe-
werbsrechts des EGV: Weder sind die Kirchen und Religionsgemeinschaften insoweit

127 \Jachek (FN 94), S. 348 ff., 372.

128 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABI. EG, Nr. L
281v. 23.11.1995, S. 31).

129 | etztlich regelt die Ausnahmebestimmung nur eine Selbstverstandlichkeit: DaR 6ffentliche, aber nicht-

staatliche Institutionen wie Parteien, Gewerkschaften und Kirchen Mitgliederlisten und -dateien fuhren dr-

fen (und dabei notwendigerweise , personenbezogene Daten, aus denen ... politische Meinungen, religiose ..

Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehtrigkeit hervorgehen® verarbeiten), ist die logische Konse-

guenz aus ihrem Bestehen und ihrer Tétigkeit. Inwieweit darin ein Bezug zum (wirtschafts- und binnen-

marktbezogenen) Anwendungsbereich der Richtlinie liegen soll, ist um so weniger zu sehen, als Art. 8 Abs. 2

lit. d der Richtlinie 95/46/EG nur solche Institutionen erfaf}t, die keinen Erwerbszweck verfolgen. Im Hin-

blick auf Parteien und Gewerkschaften hat die Frage denn auch keinerlei Diskussion ausgel 6st.

»Die Verarbeitung personenbezogener Daten durch staatliche Stellen fur verfassungsrechtlich oder volker-

rechtlich niedergelegte Zwecke von staatlich anerkannten Religionsgesellschaften erfolgt ebenfalls im Hin-

blick auf ein wichtiges 6ffentliches Interesse.”

31 Protokollerklarung der deutschen Delegation im Ministerrat, Dokument 12148/94 ECO 295 v. 16. Dezember
1994 , Die deutsche Delegation erklart, daid die Verarbeitung von Daten, die zur Erhebung von Steuern not-
wendig ist, welche nach dem deutschen Grundgesetz zur Finanzierung er Kirchen beitragen sollen, wegen
wichtigen offentlichen Interesses erfolgt und daher dem Art. 8 Abs. 3 [= Abs. 4 n.F., SM.] unterliegt.”

%2 Heinig (FN 83), S. 457 f.
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»unternehmen” 1.S.d. Art. 81 ff. EGV, noch stellt die staatliche Leistung infolge der von
den Kirchen entrichteten Vergitung eine ,Beginstigung® i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EGV
dar'*®, Damit fehlt es dem gesamten Vorgang an beihilferechtlicher Relevanz.

Auch die Einbeziehung der privaten Arbeitgeber as Verwaltungshelfer in das Verfahren der
Steuererhebung hat vor dem Unionsrecht Bestand. Die auf das (den Grundfreiheiten entnom-
mene) allgemeine Beschrankungsverbot gestitzten Bedenken gegen die gesetzliche Pflicht
jedenfalls des auslandischen Arbeitgebers, beim Steuerpflichtigen die Kirchensteuer einzube-
halten und an das staatliche Finanzamt weiterzuleiten'®*, greifen nicht durch: Es ist bereits
nicht ersichtlich, worin in jener — gegentiber dem Staat, nicht etwa der steuerberechtigten Kir-
che bestehenden — Gesetzespflicht eine relevante ,, Beschrankung® liegen soll. Im (hier ein-
schldgigen) Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EGV setzt dies vor-
aus, dal3 eine mitgliedstaatliche Rechtsvorschrift geeignet ist, die Ausiibung der Grundfreiheit
zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen*®. Unabhéngig davon, ob
man den Begriff der , Beschrankung” eng oder weit versteht, liegt eine solche jedenfalls dann
nicht vor, wenn eine nationale Vorschrift weder unmittelbar noch mittelbar an die Staatsange-
horigkeit anknipft, also Inlander und EU-Auslander sowohl tatbestandlich wie in den Aus-
wirkungen in gleicher Weise betrifft. So verhélt es sich bei der gesetzlichen Verpflichtung des
Arbeitgebers, die Lohn- bzw. Einkommensteuer und, as Annex hierzu, die Kirchensteuer
vom Einkommen des Arbeitnehmers einzubehalten und an das Finanzamt abzufihren. Weder
in der generellen Einbeziehung des Arbeitgebers noch in der Verpflichtung, eine bestimmte
Steuer einzuziehen, liegt fur einen auslandischen Arbeitgeber ein Hemmnis, in Deutschland
eine selbsténdige berufliche Téatigkeit auszuliben. Schon deshalb bedarf es — ebenso wenig
wie beim deutschen Arbeitgeber — auch keiner , kompensatorischen* Aufwandsentschédi-
gung™®. Zu einer solchen wére, unter der Voraussetzung eines mef¥baren Mehraufwands fiir
den Arbeitgeber, ohnedies alenfals der Saat verpflichtet, dem gegeniiber die gesetzliche
Verpflichtung besteht.

b) Seuerrechtliche Vergunstigungen fir Zuwendungen an Kirchen

Dai’ die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen positive Rechtsfolgen an den Umstand knipfen,
dal3 Burger gegeniber Kirchen finanzielle Zuwendungen tétigen, ist per se unionsrechtlich
unbedenklich. Vereinzelt wurden hingegen Vorbehalte gegen die Beschrankung derartiger
Vergunstigungen auf Zuwendungen zugunsten inlandischer Institutionen artikuliert: Dal3 in
Deutschland tétige Arbeitnehmer aus dem EU-Ausland nur eine Unterstiitzung deutscher,
nicht aber ihrer auslandischen Kirchen steuermindernd geltend machen kénnen, benachteilige
sie gegenuiber Deutschen und stelle ,,demnach einen Verstol3 gegen das allgemeine Beschran-
kungsverbot* dar™*’.

Daran ist im Ausgangspunkt zutreffend, dal3 (inzwischen) auch im Anwendungsbereich der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 39 EGV ein Beschrankungsverbot anerkannt ist™*. Wie
bereits bei der Niederlassungsfreiheit bedarf es indes der Klarung seiner Reichweite: Un-
bestritten ist, dal3 nicht jede auch mittelbar und potentiell wirkende nationale Rechtsvorschrift
einen rechtfertigungsbedurftigen Eingriff in die Grundfreiheit des Art. 39 EGV darstellt. Von
besonderer Bedeutung ist dies in den Materien, die unverandert in der aleinigen Verantwor-
tung der Mitgliedstaaten verblieben sind. So gewil3 die Mitgliedstaaten auf der einen Seite
ihre Kompetenzen unter Wahrung des Unionsrechts auszutiben haben, so wenig vermag der
Rekurs auf die Grundfreiheiten eine Harmonisierung herbeizufiihren, die das Kompetenzge-

% Heinig, ebd., S. 463.

3% Vachek (FN 94), S. 348 ff.

1% EuGH, Slg. 2002, 1-305, Tz. 22 — Kommission/Italien; Slg. 1993, I-1663, Tz. 32 — Kraus.
136 50 aber Vachek (FN 94).

137 50 Vachek (FN 94), S. 353 f.

1% Grundlegend zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit EUGH, Slg. 1995, 1-4921, Tz. 94 ff. — Bosman.
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flige des EGV gerade nicht vorsieht. Diese Uberlegungen lassen sich mit der einschrankenden
Auslegung des ,, Beschrankungs'-Begriffs des EUGH verbinden: Eine solche liegt demnach
nur dann vor, wenn eine nationale Regelung einen Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates
daran hindert oder davon abhélt, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf
Freizlgigkeit Gebrauch zu machen. Ob dies der Fall ist, bemifd sich nach feststellbaren
Wahrscheinlichkeitskriterien; ,,ungewif3 und indirekt* wirkende Beeintréchtigungen sind noch
keine relevanten , Beschrankungen“'®. Als Faustformel |43t sich festhalten, dal? nur solche
mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften dem Beschrankungsverbot unterfallen, die geeignet
sind, in spezifischer Weise Unionsburger an der Aufnahme eines Berufes in einem anderen
Mitgliedstaat zu hindern.

Eine derartige Wirkung kommt der Beschrénkung der steuerlichen Absetzbarkeit von Zuwen-
dungen auf inlandische Kirchen nicht einmal bei theoretischer Betrachtung zu'®. Die Ent-
scheidung, in einem anderen Mitgliedstaat eine berufliche Téatigkeit aufzunehmen, hangt von
wesentlich elementareren Faktoren** al's steuerrechtlichen Marginalien ab. Davon abgesehen,
lief3e sich eine angenommene Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unschwer aus
dem Prinzip der steuerlichen Koharenz rechtfertigen'**: Jene Regelungen stehen im Kontext
des kompetentiell bei den Mitgliedstaaten verbliebenen Gemeinnuitzigkeitsrechts. Diese lassen
sich von der Uberlegung leiten, dal? der Staat auf einen Teil seines Steueranspruchs gegen den
Blrger verzichtet, wenn dieser durch seine Zuwendungen an Organisationen des Gemein-
wohls den Staat (indirekt) entlastet. Die steuerrechtliche Beglinstigung von Gemeinwohlbe-
langen in anderen Mitgliedstaaten wirde diesen Zusammenhang aufheben: Zwar konnten
rechts-, insbesondere integrationspolitische Erwagungen einen gewissermalden européisierten
Gemeinwohlbegriff tragen, tUber ihn zu entscheiden, bleibt indes Angelegenheit der Mitglied-
Staaten.

2. Finanzierung durch staatliche Zuwendungen

Zuwendungen der 6ffentlichen Hand an nicht-staatliche Rechtssubjekte werfen aus der Sicht
des Unionsrechts die Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit dem Belhilfenregime der Art. 87 ff.
EGV auf. Derartige Uberlegungen werden vereinzelt auch im Hinblick auf die den Kirchen
gewdhrten Zuschiisse angestellt. Dabel ist, da der Terminus ,, Zuwendungen“ lediglich einen
unspezifizierten Oberbegriff darstellt, sowohl nach dem Empfanger wie nach dem Rechts-
grund der staatlichen Leistung zu differenzieren:

— Die Staatdeistungen i.e.S., wie sie in Deutschland sowie in Spanien erbracht werden, un-
terfallen aus mehreren Grinden nicht dem Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts
des EGV. Deren Empfanger sind die Kirchen als solche, deren Téatigkeit wirtschaftsirrele-
vant ist und die somit schon nicht a's,, Unternehmer” i.S.d. Art. 81 Abs. 1 EGV zu quali-
fizieren sind. Mangels Beguinstigung liegt auch keine Beihilfe i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EGV
vor, da (jedenfalls gegenwaértig) den staatlichen Leistungen von den Kirchen — in Gestalt
von umfangreichen Konfiskationen in der Vergangenheit'*® — erbrachte Gegenleistungen
gegeniiberstehen™*.

— Die gleichen Erwéagungen gelten fur einen Grofdteil der staatlichen Zuschisse fur Kir-
chenbauten: Wiederum fehlt es durchweg am ,, Unternehmens’-Charakter der bedachten

19 EuGH, Slg. 2000, 1-495, Tz. 23 ff. — Graf.

10 Die gegenteilige Auffassung lieRe sich nur mit dem uferlosen , Beschrankungs*-Begriff begriinden, die der
EuGH im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit friher vertreten (grundlegend EuGH, Slg. 1974, 837, Tz. 5 —
Dasonville), dann aber ausdriicklich aufgegeben hat (EuGH, Slg. 1993, 1-6097, insbes. Tz. 14 ff. — Keck).

141 Etwa von der Héhe der zu leistenden Sozial versicherungsbeitrage, dazu EuGH, Slg. 1999, 1-345 — Terhoeve.

142 Grundlegend in der Rspr. EUGH, Slg. 1992, 1-249, Tz. 21 ff. — Bachmann, sowie EuGH, Slg. 1992, 1-305 —
Kommission/Belgien.

%3 Dazu Miickl (FN 4), S. 304, 374.

1% Robbers (FN 26), S. 315 (332); Heinig (FN 83), S. 488.
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Kirchen. Teilweise stellt sich auch hier die Ubernahme von Baulasten als Kompensat fiir
kirchliche ,Vorleistungen* durch zuriickliegende Enteignungen dar — so vor alem in
Frankreich'®, aber auch in Deutschland. DaB in alen Rechtsordnungen der Staat im
Rahmen der Denkmal pflege fir Kirchengebéude Leistungen erbringt, wére — selbst wenn
tatbestandlich eine Beihilfe vorlage — ein klassischer Anwendungsfall einer nach Art. 87
Abs. 3lit. d EGV zulassigen Kulturbeihilfe.

— Ebenfalls kein Anwendungsfall des unionsrechtlichen Beihilfenregimes sind die in alen
Rechtsordnungen anzutreffenden staatlichen Subventionen an (kirchliche) Privatschulen.
Deren Rechtstrager sind wiederum mangels ausgelibter wirtschaftlicher Téatigkeit keine
Unternehmen: Nach der — die vorgangige Rechtsprechung des EUGH bekréaftigenden —
Mitteilung der Kommission zu den , Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa® sind
»Diengtleistungen im Zusammenhang mit nationalen Bildungssystemen® explizit vom
Anwendungsbereich der Art. 81 ff. EGV ausgenommen.

— Der Sache nach rechnet auch der in Spanien wie in Italien geltende Finanzierungsmecha-
nismus, bestimmten Kirchen und Religionsgemeinschaften nach Mal3gabe der Erkl&rung
des Steuerpflichtigen einen Tell des dem Staat zustehenden Steueraufkommens zur Ver-
fligung zu stellen*®, zum Modell der Finanzierung durch staatliche Zuwendungen. Auch
hier ergeben sich keine unionsrechtlichen Friktionen: Infolge der fehlenden ,, Unterneh-
mens'*-Eigenschaft der Kirchen kommt das Beihilfenregime nicht zur Anwendung, die —
vertraglich praformierte — Ausgestaltung des jeweiligen Einkommensteuerrechts liegt au-
Rerhalb der Kompetenzen der Union.

145 Naher Miickl (FN 4), S. 210 ff.
146 5 Heiner Marré, Die Systeme der Kirchenfinanzierung in Landern der Européischen Union und in den USA,
ZevKR 42 (1997), 338 (351 .).
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