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DASVERHALTNISVON STAAT UND KIRCHE IN DEUTSCHLAND
A. Allgemeine Aussagen der Verfassungsr echtsordnung zum Verhéltnis Staat-Kirche
I. Rechtsquellen des Staatskirchenrechts

Charakteristisch fur das deutsche Staatskirchenrecht ist seine Komplexitét, die sich in einer
Dichotomie sowohl der Rechtsguellen als auch des Normgebers ausdriickt: Das rechtliche
Beziehungsgefiige zwischen dem Staat und den Kirchen und Religionsgemeinschaften® speist
sich aus den beiden Quellen des vom Staat einseitig gesetzten Rechts sowie des von ihm mit
diesen Entitéten vertraglich vereinbarten Rechts. Bel beiden Stréngen ist die foderative Ord-
nung der Bundesrepublik Deutschland in Rechnung zu stellen; sowohl das staatliche Recht
wie das sog. Vertragsstaatskirchenrecht ist teilweise Bundes-, teilweise Landesrecht.

Welcher Normgeber auf staatskirchenrechtlichem Terrain tétig werden darf, richtet sich nach
den algemeinen Kompetenzregeln. Das Grundgesetz weist zwar dem Bund keinen speziellen
Kompetenztitel fir staatskirchenrechtliche Materien zu®. Die naheliegende SchluRfolgerung,
dann bestehe nach der Kompetenzvermutung des Art. 30 GG grundsétzlich eine Zustandigkeit
der Lander fur ,,das* Staatskirchenrecht, trifft in der Rechtswirklichkeit nur bedingt zu: Der
Bund hat durch die Inanspruchnahme seiner Gesetzgebungskompetenzen in weitem Umfang
den rechtlichen Rahmen staatskirchenrechtlicher Fragestellungen abgesteckt, zwar nicht final,
aber doch mit Auswirkungen auf die Materie ,, Staatskirchenrecht”. Die dem Bereich der Lan-
desgesetzgebung zugewiesenen Bereiche betreffen im wesentlichen die dem Sammel begriff
»Kulturhoheit der Lénder* unterfallenden Sachgebiete (Schul-, Hochschul-, Medien- und
Denkmal schutzrecht) sowie — von Bundesverfassungs wegen explizit den Landern zugewie-
sen (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV) — das Kirchensteuerrecht.

1. Einseitig vom Saat gesetztes Recht

Das fur das Beziehungsgeflecht zwischen Staat und Kirche einseitig vom Staat gesetzte Recht
kann auf der Ebene der Verfassung, des Gesetzes oder der Verordnung geregelt sein. Dabei
liegt der Schwerpunkt bei den verfassungsrechtlichen Bestimmungen; insbesondere die einfa-
che Gesetzgebung ist zugunsten einvernehmlicher Regelungen zwischen Staat und Kirche
zurtickgetreten.

Das im Grundgesetz normierte Staatskirchenrecht ruht auf den zwei Saulen der grundrechtli-
chen Verblrgung der Religionsfretheit in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG sowie der Garantie instituti-
oneller Rechtspositionen in Art. 140 GG. In dieser Bestimmung werden die mal3geblichen
Vorschriften der Weimarer Reichsverfassung tber das Verhaltnis zwischen Staat und ,, Religi-
onsgesellschaften* zu , Bestandteile(n) dieses Grundgesetzes® erklért (,inkorporiert”). Aus
dieser fur die Verfassungsgebung ungewohnlichen Technik der Verweisung auf eine frihere,
ansonsten nicht mehr geltende Verfassung folgt aber keine geminderte verfassungsrechtliche
Relevanz: Die durch Art. 140 GG inkorporierten Artikel der Weimarer Reichsverfassung sind
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,, vollglltiges Verfassungsrecht” und
stehen gegeniiber den anderen Artikeln des Grundgesetzes nicht auf der Stufe minderen Ran-
ges’. Neben diesen beiden tragenden Saulen gehdren zum Konstrukt des grundgesetzlichen
Staatskirchenrechts weiterhin die Garantie des Religionsunterrichts (Art. 7 Abs. 2 und 3 GG*)
sowie das Verbot der Bevorzugung sowie Benachteiligung aus religidsen und weltanschauli-
chen Grunden (Art. 3 Abs. 3 Satz 1, 33 Abs. 3 GG).

Im folgenden ist aus Griinden der sprachlichen Kiirze und der besseren Lesbarkeit von ,, Staat und Kirche" die
Rede. Gemeint sind jewells stets (sdmtlichen) Kirchen und Religionsgemeinschaften.

2 Einzige (bislang nicht effektuierte) Ausnahme: Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 Abs. 1 WRV.

BVerfGE 19, 206 (219); 53, 366 (400).

Teilweisein territorialer Hinsicht modifiziert durch die sog. ,, Bremer Klausel des Art. 141 GG.
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Die staatskirchenrechtlichen Bestimmungen der Landesverfassungen folgen zumeist® der bi-
polaren grundgesetzlichen Konstruktion von individueller Religionsfreiheit und institutionel-
len Rechtspositionen. Inhaltlich bilden sie grosso modo die durch das Grundgesetz inkorpo-
rierten Weimarer Kirchenartikel auf der Ebene des Landesverfassungsrechts ab; durchaus
bestehende Divergenzen bewegen sich indes mehr im Atmosphérischen denn im juristisch
Falbaren. Bemerkenswert ist die Konstanz des landesverfassungsrechtlichen Staatskirchen-
rechts durch alle zeitlich weit auseinander liegenden Phasen der Landesverfassungsgebung
hindurch.

2. Zwischen Saat und Kirche vertraglich vereinbartes Recht

Eines der Charakteristika des deutschen Staatskirchenrechts ist das dichte Geflecht von ver-
traglichen Vereinbarungen zwischen Staat und Kirche zur Regelung ihres Beziehungsgefiliges
liber die Bestimmungen des von Staat einseitig gesetzten Rechts hinaus’. Als Oberbegriff fur
diese Vereinbarungen ist der Terminus , Staatskirchenvertrége® anerkannt, unter ihn werden
die mit der Katholischen Kirche abgeschl ossenen Konkordate und V ertrége ebenso gefaldt wie
die evangelischen Kirchenvertrdge sowie die mit kleineren Religionsgemeinschaften abge-
schlossenen Vertrage.

Regelungsgegenstand kdnnen dabei sowohl (zumeist in umfassender Form) die grundlegen-
den Fragen des wechselseitigen Verhdtnisses als auch konkrete Einzelfragen sein. So prak-
tisch relevant die letztgenannten V ereinbarungen gerade fur kleinere Religionsgemeinschaften
auch sind, hat das V ertragsstaatskirchenrecht seine wesentliche Pragung und Bedeutung durch
die zwischen dem Staat und den grof3en christlichen Kirchen abgeschlossenen Vertrage erfah-
ren. Soweit vom Staat as einem der Vertragspartner die Rede ist, ist prazisierend darauf hin-
zuweisen, dal3 , Staat“ der nach der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung jeweils zu-
standige Staat ist: Wie beim deutschen Staatskirchenrecht allgemein, kann as letztverant-
wortlicher staatlicher Normgeber sowohl die staatliche Zentralinstanz (Reich, Bund) als auch
eine mit Staatsqualitét ausgestattete Partikularinstanz (Land) auftreten. Der Schwerpunkt liegt
bei den von den Landern abgeschlossenen Staatskirchenvertragen.

Die Historizitét des Staatskirchenrechts offenbart sich einmal mehr im Vertragsstaatskirchen-
recht. Das Gros der geltenden Vertrége stammt, ahnlich wie dagjenige des staatlichen Rechts,
noch aus der Weimarer Zeit. Zwei weitere ,,Vertragsperioden® folgten in der Bundesrepublik
Deutschland nach 1949 bzw. 1990:

— Dieinder Zeit der Weimarer Reichsverfassung erfolgte Grundlegung betrifft die Konkor-
date des Heiligen Stuhls — denen aus Paritétsgriinden jeweils kurze Zeit spater entspre-
chende Vertrdge mit den jeweiligen evangelischen Landeskirchen folgten — mit Bayern
(1924), Preuf3en (1929/31) und Baden (1932). Der Sache nach gehort in diese Periode
auch das 1933 abgeschl ossene Reichskonkordat, das freilich auf langere, bisin die 1920er
Jahre zurtickreichende V orarbeiten aufbauen konnte. Alle diese Konkordate und Kirchen-
vertrage sind unverandert rechtsgiiltig’.

® Eine Ausnahme gilt allein fiir digjenigen Landesverfassungen, welche als reine Organisationsstatute ohne

Grundrechtsgewahrlei stungen konzipiert sind (so Hamburg und Schleswig-Holstein).

Dokumentation bis 1987 bei Joseph Listl (Hrsg.), Die Konkordate und Kirchenvertrége in der Bundesrepu-

blik Deutschland, 1987; grundlegende Aufbereitung bei Alexander Hollerbach, Vertrége zwischen Staat und

Kirche, 1965.

" Explizit die Landesverfassungen von Baden-Wiirttemberg (Art. 8), Bayern (Art. 182), Nordrhein-Westfalen
(Art. 23 Abs. 1) und dem Saarland (Art. 35 Abs. 1 Satz 2). Bedenken gegen die Fortgeltung der Landeskon-
kordate und -kirchenvertrége sind nach dem Zweiten Weltkrieg (bis zur Wiedervereinigung) kaum erhoben
worden. Nach 1990 wurde gelegentlich die Fortgeltung von PreuRRenkonkordat und Preuf3ischem Kirchenver-
trag fur das Beitrittsgebiet in Abrede gestellt; in Anbetracht des umfassenden Neuabschlusses von Vertrégen
mit katholischen wie evangelischen Partnern (s. sogleich im Text) ist die Frage indes von geringer prakti-
scher Relevanz. — Der Streit um die Fortgeltung des Reichskonkordats, den der Parlamentarische Rat mit
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— Prégend fir die zweite Phase in den 1950er und 1960er Jahren war ein ganzes Bindel
evangelischer Kirchenvertrage. Modellhaft wirkte der Loccumer Vertrag von 1955 zwi-
schen dem Land Niedersachsen und den auf seinem Gebiet belegenen evangelischen Lan-
deskirchen. Ihm folgten weitere, zumeist inhaltsgleiche Kirchenvertrage mit Schleswig-
Holstein (1957), Hessen (1960) und Rheinland-Pfalz (1962). Die einzige umfassende ver-
tragliche Vereinbarung mit der katholischen Kirche aus dieser Periode ist das Niedersach-
sische Konkordat von 1965. Neben den von den Landern abgeschlossenen Vertragen ist
noch der Evangelische Militérseelsorgevertrag von 1957 zu nennen, dessen Parteien die
Bundesrepublik Deutschland und die Evangelische Kirche in Deutschland waren.

— Eine unerwartete Renaissance erfuhr das V ertragsstaatskirchenrecht ab den 1990er Jahren
im Zuge der Wiedervereinigung. Alle neuen Bundeslénder haben mittlerweile Vertrage
mit den jewelligen evangelischen Landeskirchen sowie mit dem Heiligen Stuhl abge-
schlossen; ebenso sind Bremen und Hamburg vertragliche Beziehungen zu den grof3en
christlichen Kirchen eingegangen. Bemerkenswert aus dieser Periode ist ferner eéin vom
Bund mit dem Zentralrat der Juden in Deutschland abgeschlossener Vertrag aus dem Jahr
2003, dessen wesentlicher Inhalt in der Erbringung von Staatsleistungen besteht.

Neben den Konkordaten und Kirchenvertrdgen mit den grof3en christlichen Kirchen bestehen
auf der Ebene der Lander teilweise auch Vereinbarungen mit kleineren Religionsgemein-
schaften, die zumeist nur einzelne Aspekte des Beziehungsgefiiges betreffen. So haben Berlin,
Bremen, Hamburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein und
die neuen Bundeslander Vereinbarungen mit den judischen Kultusgemeinden getroffen; Bay-
ern mit der Altkatholischen und der Russisch-Orthodoxen Kirche; Niedersachsen mit einigen
evangelischen Freikirchen und Nordrhein-Westfalen mit der Griechisch-Orthodoxen Kirche.
Vereinbarungen mit muslimischen Gemeinschaften bestehen gegenwaértig hingegen nicht.

Wie beim Staatskirchenrecht allgemein, handelt es sich auch beim V ertragsstaatskirchenrecht
um staatliches Recht. Zwar stellt der Staatskirchenvertrag zunéchst (wie jeder Vertrag) eine
nur im Verhdtnis der Vertragspartner gultige Abrede dar. Indes erféhrt er regelmaidig tber
einen staatlichen Transformationsakt, meist in Form eines Gesetzes, einen der Rechtsordnung
der Bundesrepublik Deutschland zugehorigen Rechtsgeltungsgrund und Rechtsanwendungs-
befehl. Durch ihn erlangt der Vertrag algemeine, auch gegenuber dem Birger wirkende, Ver-
bindlichkeit und wird so in das staatliche Rechtsgquellensystem eingeordnet. Damit erweist
sich das Vertragsstaatskirchenrecht als ein von der Verfassung zugelassenes Instrument zur
flexiblen Kooperation von Staat und Kirchen gleichermal3en betreffenden Angelegenheiten.

[1. Strukturprinzipien des Staatskir chenrechts nach dem Grundgesetz

Die zentralen Strukturprinzipien des grundgesetzlichen Staatskirchenrechts ergeben sich aus
der durch Art. 140 GG inkorporierten Bestimmung des Art. 137 WRV. An der Spitze dieser
Norm steht das Verbot der Staatskirche (Abs. 1). Konsequenterweise wird in Abs. 3 den ,,Re-
ligionsgeselIschaften das Recht der selbstandigen Ordnung und Verwaltung ihrer Angele-
genheiten zugesprochen. Gleichwohl werden sie — entgegen einem strikt verstandenen Tren-
nungsmodell — nicht konsequent in den privaten Raum verwiesen: Ihr Rechtsstatus als Kor-
perschaft des Offentlichen Rechts bleibt nicht nur aufrechterhalten (Abs. 5 Satz 1), vielmehr
erhalten auch andere Religionsgemeinschaften unter bestimmten Voraussetzungen einen
Rechtsanspruch auf diesen Status (Abs. 5 Satz 2). Das Zusammenspiel dieser Bestimmungen
konstituiert die pragenden Strukturprinzipien des deutschen Staatskirchenrechts. Sakularitét,
Neutralitét, Paritét®.

dem Formelkompromif3 des Art. 123 Abs. 2 GG weniger |6ste denn prolongierte, wurde 1957 durch das
Konkordatsurteil des BVerfG (BVerfGE 6, 309) beigelegt.
8  Statt aler BVerfGE 102, 370 (394).
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1. Shkularitat: Verbot der Saatskirche

Fur sich betrachtet, beinhaltet das Verbot der Staatskirche eine unbestrittene Selbstverstand-
lichkeit: Der Staat wird — unbeschadet der Inbezugnahme Gottes in der grundgesetzlichen
Préambel — als ausschliefdlich sékular verstanden, was eine cdsaropapistische Kuratel des
Staates Uber die Kirche ebenso ausschliefdt wie eine hierokratische Indienstnahme des Staates
durch die Kirche. Beide (staatstheoretisch denkbaren) Optionen bewegen sich in Deutschland
in Anbetracht der Glaubensspaltung des 16. Jahrhunderts und der damit einhergehenden kon-
fessionellen Heterogenitéat spéatestens seit dem Westfalischen Frieden aul3erhalb jeder Realitét.
In seiner juridischen Kernaussage beinhaltet das Verbot der Staatskirche vielmehr die ,, Schei-
dung in der Wurzel zwischen sakularem Staat und Kirche*®: Staat und Kirche sind prinzipiell
voneinander getrennt und somit voneinander unabhangig. Daraus ergibt sich als unmittelbare
Rechtsfolge die grundsétzliche Unzulassigkeit einer institutionellen Verflechtung von Staat
und Kirche. Ingerenzen der weltlichen wie der geistlichen Gewalt in den Binnenbereich der
jewells anderen sind ausgeschlossen: Weder ist der Staat ,, weltlicher Arm* der Kirche, noch
umgekehrt die Kirche Legitimationsinstanz des Staates. Allerdings hindert das Verbot der
Staatskirche Staat und Kirche nicht an einer Zusammenarbeit in den Materien, die den Blrger
in seiner Doppelrolle as Staatsbirger und Glaubigen gleichermaen ansprechen®®. Das
Grundgesetz selbst sieht verschiedentlich eine derartige Zusammenarbeit ausdriicklich vor*.

Die mitunter vorgenommene Wertung, das Verbot der Staatskirche beinhalte ein Gebot ,, der”
Trennung von Staat und Kirche', ist somit zu pauschal und undifferenziert. So zutreffend es
ist, dai} das geltende Verfassungsrecht im Grundgesetz ein System der Trennung von Staat
und Kirche normiert, kann dieses weder mit einem allgemeinen Trennungsprinzip im verfas-
sungstheoretischen Sinne noch mit dem in anderen Rechtsordnungen geltenden Trennungs-
system (etwa dem franzdsischen) in eins gesetzt werden.

Eine weitere Facette des Prinzips der Sékularitét konnte in der Zukunft eher an Bedeutung
gewinnen: Art. 137 Abs. 1 WRV verbietet nicht nur die , Staatskirche” resp. die ,, Staatsreligi-
on“, sondern — infolge der Gleichstellung von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaf -
tenin Art. 137 Abs. 7 WRV — ebenso die ,, Staatsweltanschauung®. Der Staat als ,, Heimstatt
aller Staatsbiirger“*® hat auch die Aufgabe, dem Wirken von Kirche und Religion einen Frei-
raum zu gewahrleisten. So selbstverstandlich der Staat die Rechte derer zu achten hat, die
Kirche und Religion fir sich ablehnen, so wenig dirfen das Verbot der Staatskirche wie die
negative Religionsfreiheit im einseitig-laizistischen Sinne as Generalerméchtigungen zur
Verhinderung von Religion fehlinterpetiert werden.

2. Neutralitat

Aus dem Verbot der Staatskirche folgt — in Zusammenschau mit den Wertentscheidungen des
Grundgesetzes fur die Religionsfreiheit sowie fur die Gleichheit aller vor dem Gesetz — das
Prinzip der religidsen und weltanschaulichen Neutralitét des Staates™. Indes ist , Neutralitat”
kein Verfassungsrechtsbegriff; ebensowenig wie einen allgemeingtiltigen , Trennungs'- gibt
es einen der Verfassung vorausliegenden ,Neutralitéats‘-Begriff. Geht es darum, aus dem
Prinzip der Neutralitdt rechtliche Folgerungen zu ziehen, besteht weitgehende Ubereinstim-
mung Uber vier Gesichtspunkte: Die religios-weltanschauliche Neutralitét bedeutet fur den

° Klassisch: Alexander Hollerbach, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, VVDSIRL 26 (1968), S. 57 (62).

0 BVerfGE 42, 312 (331).

1 30 das Ingtitut des Religionsunterrichts (Art. 7 Abs. 3 GG), den staatlichen Kirchensteuereinzug (Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 GG), die Staatdeistungen an die Kirchen und Religionsgemeinschaften (Art. 140
GGi.V.m. Art. 138 Abs. 1 WRV) sowie die Anstaltsseelsorge (Art. 140 GG i.V.m. Art. 141 WRV).

So — bereitsim Titel programmatisch — Erwin Fischer, Trennung von Staat und Kirche, 1964.

3 Pragnant BVerfGE 19, 206 (219).

4 BVerfGE 19, 206 (216); 24, 236 (246); 33, 23 (28); 93, 1 (16 f.).
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Staat ein Interventions- und Identifikationsverbot, nicht aber ein Indifferenzgebot und eben-
falls kein Betétigungsverbot.

Das Interventionsverbot untersagt dem Staat, das Prinzip der Sékularitét wie das Selbstbe-
stimmungsrecht der Kirche verstarkend, Einmischungen in die internen Angelegenheiten der
Kirche. Deren Binnenbereich entzieht sich grundsétzlich jeder staatlichen Ingerenz. Dem
Staat ist es verwehrt, Inhalt wie Organisation der Kirche gestaltend oder kommentierend zu
beeinflussen’. Hat das Verbot der Intervention anti-staatliche, die Freiheitssphére des Biir-
gers schitzende Stol¥richtung, ist das Identifikationsverbot etatistisch: Dem Staat als ,,Heim-
statt aler Staatsbirger ist die inhaltliche Identifikation mit einer Religion, einer Kirche, Re-
ligionsgemeinschaft oder Weltanschauung untersagt. Der moderne, sékulare Staat stellt die
religiose Wahrheitsfrage nicht (mehr); er kann nur dann Rechtsgehorsam einfordern und In-
tegration vermitteln, wenn er im (gesellschaftlichen) Widerstreit religitser und weltanschauli-
cher Uberzeugungen nicht Partei ergreift. So konsensfahig die Grundaussage ist, so sehr be-
darf esim konkreten Einzelfall der Prifung, ob sich der Staat dergestalt kirchlichen oder reli-
gibsen Beziigen offnet, dal3 er sich mit ihnen materiell identifiziert. Bel der Beantwortung
dieser Frage herrscht gerade in der Rechtsprechung betrachtliche Unsicherheit, die wohl aus
einer fehlenden Vergewisserung tiber die anzuwendenden MaRstabe resultiert™.

Neutralitét ist nicht gleichbedeutend ist mit Gleichgultigkeit und Indifferenz: Ein Indifferenz-
gebot besteht nicht'’. Dafiir streitet zum einen die Uberlegung, daR es vielfach religiés und
weltanschaulich gepragte Werttiberzeugungen und Einstellungen sind, auf denen der gesell-
schaftliche Zusammenhalt beruht und von denen auch die Erfullung der Aufgaben des Staates
selbst abhangt™®. Ist der Staat ,, Heimstatt aller Staatsbiirger“, so ist er auch Staat seiner religi-
0s oder weltanschaulich gebundenen Birger. Zudem wére aber ein Religion, Kirche und
Weltanschauung gleichgultig eingestellter Staat in Wahrheit kein neutraler Staat; er wirde
dann einseitig zugunsten der Areligiositét Partel ergreifen, woran er wiederum durch den
Grundsatz der S&kularitét gehindert ist.

Als praktische Konsequenz der Feststellung, dal3 Neutralitét nicht mit Indifferenz gleichzuset-
zen ist, erweist sich schliefdlich, dal3 es auch dem religits-weltanschaulich neutralen Staat
nicht verwehrt ist, sich im Rahmen seiner Aufgaben und Kompetenzen in Bereichen zu beté
tigen, die Beruihrungspunkte zu Kirche, Religion und Weltanschauung aufweisen. Das Prinzip
der Neutralitét legt dem Staat kein Betétigungsverbot auf*®, er darf sowohl religiose Aktivita
ten seiner Burger fordern (Zuldssigkeit positiver Religionspflege) als auch religitse Aktivité
ten im staatlichen Raum zulassen (Zuldssigkeit positiver Kooperation).

3. Paritat

Dieses dritte Strukturprinzip la’t sich mit der Kurzforme ,, staatskirchenrechtlicher Gleich-
heitssatz‘ umschreiben. Unter dem Grundgesetz beruht das Prinzip auf dem algemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) sowie auf den weiteren in der Verfassung genannten spe-
zielle Paritatsmaliistaben”™. Der Grundsatz ergibt sich damit ohne weiteres aus dem positiven

5 Treffend BVerfGE 33, 23 (29): ,, Dem Staat ist es verwehrt, ... den Glauben oder Unglauben seiner Biirger zu

bewerten®.

Deutlich wird dies beim Komplex ,, Religidse Verhaltensweisen und Symbole im staatlichen Raum": Geht die

Rspr. des BVerfG noch davon aus, da3 das offentliche Schulwesen sich religiésen Beziigen 6ffnen darf

(BVerfGE 41, 29 [51]; 65 [78]), finden sich fir zahlreiche Einzelprobleme (Kreuz im Klassenzimmer,

Schulgebet, religiose Kleidung des Lehrers, Kopftuch der Lehrerin) widerspriichliche Judikate.

7" S0 auch der heftig umstrittene Kruzifix-BeschluR des BVerfG: BVerfGE 93, 1 (22).

8 Explizit BVerfGE 93, 1 (22).

19 BVerfGE 44, 103 (104).

2 Art. 3 Abs. 3 Satz 1, 33 Abs. 2 und 3 GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und 2 WRYV in bezug auf den
Einzelnen sowie Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 und 7 WRV hinsichtlich der Kirchen.
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Verfassungsrecht, eines Ruckgriffs auf gewohnheitsrechtliche Fortgeltungen friherer, insbe-
sondere vorkonstitutioneller, Verstandnismuster bedarf es folglich nicht.

In seiner Grundaussage beinhaltet das Paritétsprinzip das Gebot, alle Kirchen, Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften ohne Ansehung inhaltlicher Mal3stabe rechtlich gleich zu
stellen und rechtlich gleich zu behandeln. Wie der allgemeine Gleichheitssatz ist auch das
Paritétsgebot auf die rechtliche Gleichbehandlung angelegt, ohne aber eine schematische
Gleichbehandlung zu intendieren.

Daraus ergibt sich auch, dal3 aus sachlichen Griinden eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt
sein kann: Der Grundsatz der Paritét gebietet in seiner grundlegenden Aussage (ebenso wie
der allgemeine Gleichheitssatz), wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches un-
gleich zu behandeln, es sa denn, ein sachlicher Grund rechtfertigt die (Ungleich-
)Behandlung®. Eine Differenzierung bei der Ausgestaltung der rechtlichen Stellung wie der
rechtlichen Beziehung von Kirchen zum Staat ist demnach zuléssig, wenn zwischen ihnen
tatséchliche Verschiedenheiten bestehen® oder aber ein sachlicher Grund dafirr vorliegt. Dar
fir kommen Kriterien wie die Grol3e, die soziale Bedeutung und der Grad an offentlicher
Wirksamkeit einer Kirche in Betracht, nicht aber der Inhalt des Bekenntnisses oder der Ge-
sichtspunkt der Tradition per se®.

Zu berticksichtigen ist indes, dal3 die Verfassung — wie schon bei den Prinzipien der Sakulari-
tét und Neutralitdt — nicht ,den“ Grundsatz der Paritét beinhaltet, sondern unterschiedliche
Paritdtsanforderungen normiert. Zu differenzieren ist, ob der Kern-, der organisatorische oder
der sonstige Status einer Kirche betroffen ist:

Der Grundsatz der Paritét gilt strikt im Kernstatus der Kirchen. Sie kdnnen sich in gleicher
Weise auf die Religionsfreiheit (einschlief3dlich der religiosen Vereinigungsfreiheit), das reli-
gi6se Diskriminierungsverbot, das Selbstbestimmungsrecht und die Kirchengutsgarantie beru-
fen. In diesen Bereichen sind die Kirchen als Grundrechtstrager angesprochen. Hier sind Dif-
ferenzierungen unzulassig, es besteht ein System der prinzipiellen Statusgleichheit.

Hinsichtlich des organisatorischen Satus enthét die Verfassung in Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 5 Satz 2 GG eine spezielle Paritétsnorm. Religionsgemeinschaften, die dies win-
schen (,auf ihren Antrag“) konnen den sog. altkorporierten Kirchen (Satz 1) dann gleichge-
stellt werden (,, gleiche Rechte”), wenn sie durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglie-
der die Gewahr der Dauer bieten. Allerdings enthélt die Norm keinen abschlief3enden Pari-
tétsmalistab: Das Gleichstellungsgebot betrifft lediglich den Koérperschaftsstatus in seinem
verfassungsrechtlichen Kern (insbesondere die Hoheitsfahigkeit) und das Besteuerungsrecht
(Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV); fur die einfachgesetzliche Ausgestaltung des
K orperschaftsstatus gilt der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Demnach sind
also Differenzierungen auch innerhalb der Gruppe der Religionsgemeinschaften mit Korper-
schaftsstatus zul&ssig, sofern sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sind.

Im Ubrigen gilt der Grundsatz der Paritét in der Ausprégung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes. Dies betrifft insbesondere den leistungsrechtlich gepragten Bereich der positiven Religi-
onspflege. Die These, in diesem Bereich sei aus Grunden ,, staatlicher Grundrechtsvorsorge”
die Verfassung fur eine proportiona starkere Forderung kleinerer Religionsgemeinschaften
offen, verkennt indes den fundamentalen Gehalt des Prinzips der Paritét (wie des Gleichheits-
satzes), das gerade kein Instrument einer Egalisierung darstellt.

2 Fir Art. 3 Abs. 1 GG standige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 14 (52); firr den Paritatsgrundsatz der Sache
nach BVerfGE 19, 1 (8); 24, 236 (246).

22 BVerfGE 19, 1(8). — In diesem Fall liegt, prézise gesehen, schon keine Ungleichbehandlung vor.

2 BVerfGE 19, 1 (111.).
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B. Rechtsstatus
I. Definitionskompetenz tber dasVorliegen einer Kirche oder Religionsgemeinschaft

Das Grundgesetz, das — wie die einzelnen Landesverfassungen — an verschiedenen Stellen
Kirchen und Religionsgemeinschaften in den Blick nimmt, enthélt sich einer ndheren Be-
stimmung, was es unter diesen (Verfassungsrechts-)Begriffen versteht. Ihre Konkretisierung
und Definition ist freilich schon deshalb notwendig, um den an sie geknipften rechtlichen
Positionen Handhabbarkeit und Schutz zu sichern: Was sich nicht bestimmen 183, 183t sich
auch nicht schiitzen®. So unbestritten die Notwendigkeit der Definition von Verfassungs-
rechtsbegriffen im Grundsatz auch ist, erhebt sich im weiteren die ,, Urfrage der Staatsrechts-
lehre® (Josef Isensee): Quisiudicabit — wem kommt die Kompetenz zur Definition zu?

Besteht im Bereich der Grundrechtsdogmatik insoweit immer noch heftiger Streit (die gegen-
laufigen Thesen lauten dort: ,, staatliche Definitionskompetenz® versus ,, Selbstverstandnis des
Grundrechtstrégers"), ist die Frage im hier interessierenden Zusammenhang jedenfalls grund-
sétzlich geklart. Nach einem Beschlul? des BVerfG aus dem Jahr 1991 genligen die Behaup-
tung und das Selbstverstandnis einer Gemeinschaft, sie sei Religionsgemeinschaft, allein
nicht. Vielmehr mul3 es sich auch tatsachlich, nach geistigem Gehat und auf3eren Erschei-
nungsbild, um eine Religionsgemeinschaft handeln, wobei a's Indizien aktuelle Lebenswirk-
lichkeit, Kulturtradition und allgemeines wie religionswissenschaftliches Verstéandnis heran-
gezogen werden. Ob diese Voraussetzungen im Streitfall gegeben sind, haben — als Anwen-
dung einer Regelung der staatlichen Rechtsordnung — die staatlichen Organe, letztlich aso die
Gerichte, zu entscheiden. Diesen kommt dabei keine frele Bestimmungsmacht zu, sie haben
vielmehr den von der Verfassung gemeinten oder vorausgesetzten, dem Sinn der grundrecht-
lichen Verbiirgung entsprechenden Begriff von , Religion* zugrunde zu legen®.

Sowoh! die fachgerichtliche Rechtsprechung® wie der weit (iberwiegende Teil des rechtswis-
senschaftlichen Schrifttums sind dem — sowohl im Hinblick auf die staatliche Definitions-
kompetenz als solche wie auf die in diessm Rahmen mal3geblichen Kriterien — gefolgt. Be-
zugspunkt dieser Definitionskompetenz ist (selbstverstandlich) nicht der bekenntnismaliige
Inhalt der in Rede stehenden Religionsgemeinschaft, sondern schlicht die Frage, ob eine sol-
che begrifflich vorliegt: Dem Staat steht einzig die Uberpriifung zu, ob sich eine Religions-
gemeinschaft zu Recht mit diesem , sakularen Mantel begriff**’ kleidet.

Charakteristikum einer Religionsgemeinschaft ist, dal3 sich eine ,, Gemeinschaft” der inhaltli-
chen Zielsetzung der , Religion“ verschrieben hat. Zwar |43t sich der Begriff ,Religion“®
nicht abschlieRend anhand objektiver Merkmale definieren, doch besteht Uber die wesentli-
chen Aspekte Einigkeit, die seine rechtliche Praktikabilitdt gewéhrleisten: Ein System von
einer gewissen Geschlossenheit und Breite, das fir den einzelnen in besonderer Weise ver-
pflichtend, ja mit seiner personalen Identitét verknipft ist und das eine jenseitige, nicht nach
menschlichen Maf3staben zu beurteilende, Macht zu ihrem Bezugspunkt hat®®. An dieser Stel-
le liegt der markante Unterschied zum Komplementarbegriff der ,, Weltanschauung*: Dessen

# S0 in bereits klassischer Formulierung Adolf Arndt, Die Kunst im Recht, NJW 1966, S. 25 (28).

% BVerfGE 83, 341 (353) — Bah&'{; filr eine Weltanschauungsgemeinschaft BV erfG, NVwzZ 1993, 357 (358).

% BAG, NJW 1996, 143 (146); OVG Hamburg, NVwZ 1995, 498 (499).

" Diesen von Martin Heckel gepragten Begriff rezipierend BVerfGE 83, 341 (357); 102, 370 (388).

% Im Sinne eines Verfassungsrechtsbegriffs, nicht im Sinne etwa der Religionssoziologie: Natirlich ist der
Begriff der ,,Religion* zunéchst ein aul3er- bzw. vorrechtliches Phdnomen, das indes durch die verfassungs-
gesetzliche Gewahrleistung (auch) zur Rechtskategorie avanciert. Dann aber sind juristische Grundsétze
mal3geblich, nicht die dem ,, Ur-Begriff* zugrunde liegenden theol ogischen bzw. religionssoziol ogischen.

% vgl. BVerwGE 61, 152 (156); 90, 112 (115); Roman Herzog, in: Theodor Maunz/Giinter Dirig (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Art. 4 (Stand: 1988) Rn. 66 f.
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Bezugspunkt soll nicht in der Transzendenz, sondern in der (Welt-)immanenz bestehen®.
Charakteristisch fur eine darauf bezogene ,, Gemeinschaft® sind drei Elemente: Der Zusam-
menschlul? von mindestens zwel Personen, die von einem religidsen (bzw. weltanschaulichen)
K onsens getragen und auf die Bezeugung ebendieses K onsenses gerichtet ist®'. Fiigt man bei-
de Aspekte — , Religion* und ,, Gemeinschaft“ — zusammen, wird deutlich, dal3 zwischen bei-
den ein finaler Zusammenhang bestehen mul3: Eine Gemeinschaft ist nur dann ,, Religionsge-
meinschaft”, wenn esihr gerade um die Verwirklichung dieses materiellen Zwecks geht.

Vor diesem Hintergrund erschlieft sich der Ansatzpunkt fur die bestehende staatliche Defini-
tionskompetenz: Der Staat kann — und mul3 — Uberprifen, ob ein Zusammenschluf3 von Perso-
nen im materiellen Sinne eine ,, Gemeinschaft* darstellt und ob diese auf den Zweck der Reli-
gion gerichtet ist. Letzteres ist dann nicht gegeben, wenn Religion (bzw. Weltanschauung)
nur als Vorwand fiir andere, namentlich erwerbswirtschaftliche oder politische, Ziele dient™.
Diesist bei zahlreichen ,neuen* Bewegungen problematisch, gerichtsnotorisch insbesondere
bei der , Church of Scientology“*®. Am Gemeinschaftscharakter schliefflich kann es fehlen,
wenn ein Zusammenschluf3 von Personen zu einer einheitlichen internen Willensbildung nicht
in der Lage ist, so dal3 er as hinreichend legitimierter Ansprechpartner fir den Staat nicht zur
Verfigung steht. Praktische Relevanz erlangt dies namentlich bel der Frage nach der Zulas-
sigkeit eines islamischen Religionsunterrichts.

1. Stellungim System der staatlichen Rechtsordnung

Die in das Grundgesetz inkorporierten Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung er-
moglichen auf eine zweifache Weise die Zuordnung der Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten zum staatlichen Rechtskreis: Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 4 WRV konnen sie
»die Rechtsfahigkeit nach den algemeinen Vorschriften des birgerlichen Rechtes* erwerben.
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV handelt vom Status al's Kdrperschaften des Offent-
lichen Rechts; Satz 2 der Norm gewahrt bei Vorliegen der Voraussetzungen einen verfassung-
sunmittelbaren Rechtsanspruch auf Verleihung dieses Status. In dieser doppelten Ausgestal-
tung gewdhrleistet die Verfassung den Kirchen und Religionsgemeinschaften die Moglichkeit
einer rechtlichen Existenz einschlief3dlich der Teilnahme am allgemeinen Rechtsverkehr.

Beide Moglichkeiten verbirgen den Kirchen und Religionsgemeinschaften in ihrem religio-
sen Kernstatus gleiche Rechte. Unterschiede bestehen nicht im Grundsétzlichen, sondern le-
diglich in einzelnen aus dem Rechtsstatus flieffenden Befugnissen. Gemeinsam ist beiden Op-
tionen, dal3 Religionsgemeinschaften sie im Wege einer gebundenen Entscheidung per
Rechtsanspruch erlangen konnen, freilich nur eine von ihnen: Die Absédtze 4 und 5 des Art.
137 WRV stehen zueinander im Verhdltnis der Exklusivitét, zwischen ihnen besteht kein
»Stufenverhdtnis’: Der Korperschaftsstatus steht (bel Erflllung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen) jeder Religionsgemeinschaft offen, sie mul3 sich nicht etwa zuvor in privatrechtli-
chem Status , bewahrt* haben.

Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 4 WRV dtatuiert fur die Erlangung der Rechtsfahigkeit von
Religionsgemeinschaften das Prinzip der freien Korperschaftsbildung: Mal3geblich sind einzig
die allgemeinen Vorschriften des burgerlichen Rechts. Dessen Organisationenformen in An-
spruch zu nehmen, ist den Religionsgemeinschaften von Verfassungs wegen verbiirgt, ein
Anspruch auf eine bestimmte Rechtsform |&3t sich daraus indes nicht herleiten. In der

¥ BVerwGE 61, 152 (156); 89, 368 (369 f.); 90, 112 (115); umfangreicher Definitionsversuch von VG Berlin,
NVwZ-RR 2000, 606 (607).

3 BVerwGE 61, 152 (154).

¥ BVerwGE 61, 152 (160); 90, 112 (118); BAG, NJW 1996, 143 (1486).

¥ Den Charakter as Religions- bzw. Weltanschauungsgemeinschaft verneinend BAG, NJW 1996, 143 (146
ff.); bgjahend OV G Hamburg, NVwZ 1995, 498 (499 ff.); unentschieden BV erwGE 105, 313.

¥ Explizit BVerfGE 102, 370 (385 f.). — Andersist aber die Rechtslage etwa in Osterreich.
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Rechtswirklichkeit kommt derjenigen des eingetragenen (ldeal-)Vereins (8 21 BGB) eine
Uberragende Rolle zu. Die Zahl der Mitglieder in Religionsgemeinschaften mit privatrechtli-
chem Rechtsstatus — dazu rechnen in Deutschland etwa die Griechisch-Katholische Kirche,
die Serbische Orthodoxe Kirche, die Buddhisten sowie (jedenfalls bislang) die Muslime —
durfte sich auf einige Millionen Menschen belaufen.

Die Erlangung der Rechtsfahigkeit erfolgt durch Eintragung des Vereins in das Vereinsregis-
ter (88 55 ff. BGB). Allerdings wird eine Religionsgemeinschaft mit dem Rechtsstatus eines
eingetragenen Vereins nicht in jeder Hinsicht wie ein solcher behandelt; die Vorschriften des
burgerlichen Vereinsrechts finden nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht ohne weiteres
Anwendung. Vielmehr ist bel ihrer Auslegung und Anwendung das Selbstverstandnis der
jeweiligen Religionsgemeinschaft besonders zu beriicksichtigen®: Jedenfalls im Hinblick auf
die interne Organisationsstruktur kann die Einwirkung des V erfassungsrechts, namentlich der
religiésen Vereinigungsfreiheit und des Selbstbestimmungsrechts, die vereinsrechtlichen Be-
stimmungen Uberlagern; fur die nach auf3en wirkenden Rechtsverhdtnisse gilt dies aus Grin-
den der Sicherheit des Rechtsverkehrs und des Schutzes der Rechte Dritter nicht.

Der in Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 4 WRV nicht explizit angesprochene Verlust der
Rechtsfahigkeit richtet sich, als actus contrarius, zur Erlangung ebenfalls nach birgerlichem
Recht. So kommt ein nachtréglicher Entzug der Rechtsfahigkeit gem. § 43 Abs. 2 BGB in
Betracht, wenn der Idealverein — entgegen seiner Satzung — einen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieb (iiber das sog. Nebenzweckprivileg hinaus) verfolgt®®. Als weitergehende Mal3nahme
besteht seit der Streichung des sog. ,, Religionsprivilegs® im Vereinsgesetz im Jahre 2001 die
Moglichkeit eines 6ffentlich-rechtlichen Vereinsverbots nach § 3 VereinsG.

[11. Offentlich-rechtlicher Status

Das deutsche Verfassungsrecht bietet den Kirchen und Religionsgemeinschaften Uberdies die
Moglichkeit, Rechtsfahigkeit Uber einen offentlich-rechtlichen Status zu erlangen: Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV stellt hierfur die Rechtsform einer K6rperschaft des Offent-
lichen Rechts zur Verfigung. Satz 1 der Vorschrift beléfdt den Status denjenigen Religions-
gemeinschaften, die diesen ,bisher” (also vor 1919) hatten; Satz 2 ertffnet weiteren Religi-
onsgemeinschaften den Zugang hierzu, sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen vorlie-
gen. Beiden Gruppen von offentlich-rechtlich verfaldten Religionsgemeinschaften verburgt
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRV auf der Rechtsfolgenseite ,, gleiche Rechte”.

Der Status als Korperschaft des Offentlichen Rechts hebt die Kirchen und Religionsgemein-
schaften einerseits aus der Sphare der Privatheit in digjenige der Offentlichkeit, gliedert sie
aber andererseits nicht in die Ebene der Staatlichkeit ein®’. Offentlich-rechtlich korporierte
Religionsgemeinschaften werden den brigen Korperschaften des Offentlichen Rechts (im
Sinne des Allgemeinen Verwaltungsrechts, wie etwa den Gemeinden oder Kammern als
Selbstverwaltungstragern der freien Berufe) nicht gleichgestellt®®; sie sind anders als diese
insbesondere grundrechtsfahig und damit zur Verfassungsbeschwerde befugt™.

1. Begrindungsakt
a) Verlethungsvoraussetzungen

Als Voraussetzung fiir den Erwerb des Status als Korperschaft des Offentlichen Rechts nennt
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRYV die,, Gewéhr der Dauer”, wofir die,, Verfas-

% BVerfGE 83, 341 (356) — Bah4'i.

% |n der Rechtspraxis spielt dies regelmaRig eine Rolle in bezug auf die , Church of Scientology“: BVerwGE
105, 313; VG Stuttgart, NVwZ-RR 2000, 612; VG Hamburg, NJW 1996, 3363.

3" Allg. Ansicht; so in st.Rspr. das BVerfG, zuletzt BVerfGE 102, 370 (387 f.) m.w.Nachw.

¥ BVerfGE 18, 385 (386 .); 30, 415 (428).

¥ BVerfGE 42, 312 (321 f.); 53, 366 (387); standige Rechtsprechung.



Privatdozent Dr. Stefan Miickl, Albert-Ludwigs-Universitat Freiburgi. Br.

sung* sowie die Mitgliederzahl der betreffenden Religionsgemeinschaft exemplarisch heran-
zuziehen sind. Nach einhelliger Ansicht handelt es sich hierbei um unbestimmte Rechtsbegrif-
fe, die voller Justiziabilitdt unterliegen. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, besteht von Ver-
fassungs wegen ein Anspruch auf Verleihung des K 6rperschaftsstatus.

»Gewdhr der Dauer® beinhaltet zunéchst ein zeitliches Moment. Es soll verhindern, dal3 noch
nicht gefestigte Religionsgemeinschaften vorzeitig den Korperschaftsstatus (und die mit ihm
verbundenen Rechtspositionen) erlangen. Demzufolge mul3 die Religionsgemeinschaft ihrer
Grundungsphase deutlich entwachsen sein und sich als ein stetiger Rechtstréger mit klaren
Organisationsformen, Verfahren der Willensbildung und Organen darstellen, welche eine
langfristige Fahigkeit zur Kooperation mit dem Staat ermdglichen. Die Rechtspraxis sieht in
zeitlicher Hinsicht das Erfordernis ,, Gewéhr der Dauer® Uberwiegend als erfiillt an, wenn eine
Religionsgemeinschaft wenigstens 30 Jahre Bestand gehabt hat.

»Verfassung” einer Religionsgemeinschaft ist nicht blof3 ihr Organisationsstatut, sondern ihr
rechtlich greifbarer Gesamtzustand, ihre Verfaitheit™. Dafiir erforderlich ist eine hinreichen-
de rechtliche Organisation: Die Religionsgemeinschaft muf3 tber faldbare Strukturen und Or-
gane verflgen, die im Inneren authentisch tber Lehre und Ordnung entscheiden und im Au-
Benverhdtnis reprasentativ fir sie handeln kdnnen, so dal3 eine dauerhafte Zusammenarbeit
mit dem Staat moglich ist*. Dazu rechnen weiterhin geordnete finanzielle Verhatnisse, wel-
che die Religionsgemeinschaft in die Lage versetzen, ihren Verpflichtungen auf Dauer nach-
zukommen™, sowie eine gewisse Intensitét des religidsen Lebens, die sich in regelmaRigen
Zusammenkiinften manifestiert®. Kein Kriterium ist hingegen das Bekenntnis als solches™.

Weliterer Parameter fir die ,,Gewdhr der Dauer einer Religionsgemeinschaft ist die ,,Zahl
ihrer Mitglieder”. Daraus resultiert kein Erfordernis einer bestimmten Mitgliederzahl; dieser
kommt lediglich indizielle Bedeutung fur die Dauerhaftigkeit der betreffenden Religionsge-
meinschaft zu. Die Praxis sieht in der Regel die Mitgliederzahl einer Religionsgemei nschaft
dann als hinreichend an, wenn sie ein Promille der Einwohnerzahl eines Landes erreicht™®.
Bel der Ermittlung der Mitgliederzahl kénnen nur die Vollmitglieder Berticksichtigung fin-
den, da nur sie einen hinreichend sicheren Schluf? auf den dauerhaften Bestand der Gemein-
schaft zulassen. Fordermitglieder, Symphatisanten oder Angehérige von Freundeskreisen
bleiben also auler Betracht™.

Nach einhelliger Ansicht sind die geschriebenen V erleihungsvoraussetzungen nicht abschlie-
Rend. Unbestritten sieht das Grundgesetz jedenfalls das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal
der Rechtstreue vor: Der Korperschaftsstatus ist einer Religionsgemeinschaft dann zu versa-
gen, wenn sie sich in erheblichem Mal3e gegen die staatliche Ordnung auflehnt, ihre Betéti-
gung mit dem geltenden Recht unvereinbar ist oder wenn ein Verbotstatbestand nach Art. 9
Abs. 2 GG vorliegt*. Einer tber die so umschriebene Rechtstreue hinausgehende Loyalitét
zum Staat, wie sie das BVerwG und ein Teil des Schrifttums postuliert haben®, bedarf es
nach Ansicht des BVerfG hingegen nicht*®. Dieses verlangt in der Sache keine Staats-, son-

0 BVerfGE 102, 370 (385) m.w.Nachw.

“ BVerwGE 105, 117 (121); OVG Berlin, NVwZ-RR 2000, 604 (605).

“2 BVerfGE 66, 1 (24); 102, 370 (385).

“ BVerfGE 102, 370 (385).

“ Das Bekenntnis kann allerdings insoweit beriicksichtigt werden, als es Riickschliisse auf die Dauer der Reli-
gionsgemeinschaft zul&3t: Erwartet diese z.B. den Weltuntergang nach dem Tod des Religionsgriinders, kann
dieser Gesichtspunkt bei der Frage nach der Verleihung des K 6rperschaftsstatus beriicksichtigt werden.

% Jedenfalls als Richtwert von der Rspr. akzeptiert, so OVG und VG Berlin, NVwZ-RR 2000, 604 und 606.

% Aus neuerer Zeit unmiRverstandlich OVG Berlin, NVwZ-RR 2000, 604; VG Berlin, NVwZ-RR 2000, 606
(608) —jeweils zu einem ,,Humanistischer Verband”.

4" BVerfGE 102, 370 (389 f.) m.w.Nachw.; BVerwGE 105, 117 (121 ff.).

8 BVerwGE 105, 117 (124 ff.).

49 BVerfGE 102, 370 (395f.).
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dern Verfassungsloyalitét, wenn es eine Religionsgemeinschaft darauf verpflichten mdchte,
diein Art. 79 Abs. 3 GG umschriebenen fundamentaen Verfassungsprinzipien, die dem staat-
lichen Schutz anvertrauten Grundrechte Dritter sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen
Staatskirchenrechts nicht zu gefahrden™.

b) Verleithungsverfahren

Das Grundgesetz regelt — abgesehen vom Erfordernis eines Antrags — lediglich die materiel-
len Fragen der Begrindung des Korperschaftsstatus. Fir die Verfahrensregelungen sind gem.
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 8 WRYV die Lander zustandig, in denen die Form der Ver-
leihung differiert™. Die Verleihung des K érperschaftsstatus ist ein , Uberregionaler Akt*, der
Uber das verlethende Bundesland hinaus insoweit Rechtswirkungen entfaltet, als die mit ihm
verbundene Rechtsféhigkeit bundesweit gilt. Die aus dem Korperschaftsstatus flief3enden Ho-
heitsrechte dirfen jedoch nur im verleihenden Bundesl and wahrgenommen werden.

Die Verleihung des Korperschaftsstatus ist grundsétzlich durch actus contrarius reversibel.
Demnach kann einer Religionsgemeinschaft dieser Status wieder entzogen werden, wenn sie
dies beantragt, der Status gesetzwidrig verliehen wurde, ein Verbotstatbestand gem. Art. 9
Abs. 2 GG vorliegt oder wenn die Verlethungsvoraussetzungen nachtraglich weggefalen
sind. Demgegenlber kann der Korperschaftsstatus einer (vor 1919) , altkorporierten Kirche
nur im Wege der Verfassungsanderung entzogen werden*; ebenso steht es dem verfassungs-
andernden Gesetzgeber frei, den Korperschaftsstatus fur Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten generell aufzuheben. Alle diese Uberlegungen hatten bislang nur theoretische Relevanz;
weder kam es seit Inkrafttreten des Grundgesetzes zu einem Entzug des K érperschaftsstatus
noch zu ernsthaften Bestrebungen, diesen abzuschaffen™.

2. Mit dem Rechtsstatus ver bundene Rechtspositionen

An den Status als Korperschaft des Offentlichen Rechts ist eine Vielzahl von verfassungs-
wie einfachgesetzlichen Rechtspositionen geknupft. Der verfassungsrechtliche Gehalt er-
schopft sich dabei nicht in der Zubilligung der rechtlichen Existenz einschlief3lich der Tell-
nahme am allgemeinen Rechtsverkehr sowie im Besteuerungsrecht als der einzig explizit ge-
nannten Befugnis (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV): Dem Korperschaftsstatus
kommt Uber diesen formellen Gehalt auch materielle Bedeutung zu. Ausgangspunkt dieser
Interpretation ist diein Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRV verwandte Formulie-
rung, andere Religionsgemeinschaften als die in Satz 1 gemeinten Altkorporierten kénnten
»gleiche Rechte" erlangen. Wére es nur um die rechtliche Existenz als solche und um das Be-
steuerungsrecht gegangen, hétten die Bestimmungen des Art. 137 Abs. 4 und 6 WRV ausge-
reicht. Rechtslogisch muf3 daher dem Korperschaftsstatus ein weitergehender, materieller Ge-
halt zukommen, der den historischen Umstanden und Gegebenheiten bei der Normentstehung
zu entnehmen ist. Somit sind auch die herkébmmlichen Korporationsrechte der Kirchen und
Religionsgemeinschaften verfassungsunmittelbar gewahrleistet. Zu ihnen rechnen™ die

% BVerfGE 102, 370 (392 ff.); diese Position des Gerichtsist freilich methodisch wie inhaltlich anfechtbar.

*1 Ausdriickliche Regelungen zur Verleihungsform finden sich nur in Bremen (Gesetz) und Hamburg (Rechts-
verordnung). Auch Nordrhein-Westfalen wéahlt traditionell die Gesetzesform; in den Ubrigen Landern erfolgt
die Verleihung durch Verwaltungsakt. Hierfir ist in Bayern das Kultusministerium, in den tbrigen Bundes-
l&ndern die Landesregierung zustéandig.

Damit wirde der Staat allerdings vertragsbriichig, soweit der Korperschaftsstatus fir Kirchen durch Konkor-
dat oder Kirchenvertrag abgesichert ist (so etwain Art. 13 des Reichskonkordats).

Folgenlos blieben im politischen Raum sowohl die Thesen des FDP-Kirchenpapiers von 1973 als auch Vor-
stéRe von Abgeordneten der Parteien BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und PDS/LL im Zuge der Beratungen
der Gemeinsamen V erfassungskommission von Deutschem Bundestag und Bundesrat 1993. Gleiches gilt fir
die rechtspolitische Anfechtung in Teilen des juristischen Schrifttums.

Aufzéhlung der Korperschaftsrechte: Paul Kirchhof, Die Kirchen und Religionsgemeinschaften als Koérper-
schaften des 6ffentlichen Rechts, in: Joseph Listl/Dietrich Pirson (Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band |, 2. Aufl. 1994, S. 651 (670 ff.).
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Dienstherrnfahigkeit, die Organisationshoheit, die 6ffentlich-rechtliche Rechtsetzungsbefug-
nis, das Parochialrecht sowie die vermogensrechtliche Widmungsbefugnis.

Neben diesen aus dem Korperschaftsstatus selbst fliel3enden, verfassungsunmittelbar gewahr-
leisteten Befugnissen, welche die korporierte Religionsgemeinschaft in Anspruch nehmen
kann, aber nicht muf3, hat das einfache Recht noch eine Vielzahl von Verginstigungen an den
Status gekniipft. Diese werden herkémmlicherweise mit dem Terminus ,, Privilegienbiindel“>
bezeichnet, sind aus einer Gemengelage disparater Motivationen gespeist und — im Unter-
schied zu den Befugnissen aus dem Korperschaftsstatus — nicht in jedem Fall verfassungsfest.
Dazu rechnen Vergunstigungen im Steuer- und Gebuhren-, Arbeits- und Soziarecht, Vor-
schriften zum besonderen Schutz kirchlichen Eigentums vor hoheitlichen Zugriffen, zum
Schutz bzw. zur Privilegierung religitser Betétigung, zur allgemeinen Berlicksichtigung der
Belange von korporierten Religionsgemeinschaften und endlich zur Freistellung von staatli-
cher Kontrolle,

Unbeschadet dieser imponierenden Fille an verfassungs- wie einfachgesetzlichen Rechtsposi-
tionen, welche das staatliche Recht den korporierten Religionsgemeinschaften zuweist und sie
so0 in die Sphére der Offentlichkeit hebt, ist mit dem Korperschaftsstatus kein offentlich-
rechtlicher Gesamtstatus der betroffenen Religionsgemeinschaft verbunden: Kirchliches Han-
deln ist nicht per se offentlich-rechtlich zu beurteilen; vielmehr kdnnen (mitunter miissen)
sich die Kirchen auch privatrechtlicher Handlungsformen bedienen.

3. Saatsaufsicht

Soweit die korporierten Religionsgemeinschaften offentlich-rechtlich handeln, Gben sie 6f-
fentliche, nicht aber staatliche Gewalt aus®®. Sie sind nicht in den Staat integriert, sondern
bleiben gesellschaftliche Einrichtungen, die grundsétzlich weder staatliche Aufgaben noch
staatliche Befugnisse wahrnehmen®’. Daher unterliegen sie keiner (iber die allgemeine Staats-
hoheit hinausgehenden besonderen Staatsaufsicht.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine korporierte Religionsgemeinschaft auf3erhab ihres
eigenstandigen Bereichs hoheitliche Aufgaben wahrnimmt, die ihr vom Staat Gibertragen wor-
den sind. Praktische Bedeutung erlangt dies etwa im Kirchensteuer- und Friedhofsrecht sowie
bei den als Ersatzschulen anerkannten kirchlichen Privatschulen. Das ist freilich keine genuin
staatskirchenrechtliche Problematik, sondern eine Facette des umfangreicheren Komplexes
» Wahrnehmung staatlicher Aufgaben durch Private: Beleiht der Staat einen Privaten mit ei-
ner hoheitlichen Aufgabe, unterliegt dieser bei deren Wahrnehmung der staatlichen Aufsicht.

4. Anwendungsfalle von Kirchen und Religionsgemei nschaften mit Kor per schaftsstatus

In der Rechtspraxis kommt dem K 6rperschaftsstatus von Kirchen und Religionsgemel nschaf-
ten (weniger von Weltanschauungsgemeinschaften®®) eine quantitativ erhebliche Bedeutung
zu. Neben den ,, Altkorporierten“ — aus dem Bereich der Katholischen Kirche sind diesin ers-
ter Linie die (Erz-)Di6zesen und Pfarreien; des weiteren die verschiedenen evangelischen
Landeskirchen und ihre Gemeinden sowie die judischen Kultusgemeinden — haben die zu-
standigen Landesbehorden zahlreichen weiteren Religionsgemeinschaften den Korperschafts-
status verliehen®. Ausweislich der geringen Zahl an Rechtsstreitigkeiten®® war die Verlei-
hungspraxis zumindest bis Ende der 1980er Jahre relativ grof3ztigig. Erst seit den 1990er Jah-

® BVerfGE 102, 370 (371).

% BVerfGE 18, 385 (387).

> BVerfGE 18, 385 (386 f.); 42, 312 (321 f.); 55, 207 (230); 53, 366 (387); 66, 1 (19 f.).

% Beispiel dafiir ist ein ,Bund firr Geistesfreiheit in Bayern®.

* Ein Gesamtiiberblick tiber Kirchen und Religionsgemeinschaften mit Kérperschaftsstatus findet sich im In-
ternet unter www.uni-trier.de/index.php?id=8039#c9571 (Zugriff: 2. April 2008).

% Bjs 1989 wurden lediglich vier Gerichtsverfahren registriert.
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renist ein Anstieg vor allem spektakul &rer gerichtlicher Auseinandersetzungen festzustellen®,
wobei forensischer wie rechtspolitischer Impetus zumeist nicht auf Abschaffung oder zumin-
dest Beschrankung des Koérperschaftsstatus, sondern vielmehr auf dessen Erstreckung auch
auf (bisherige) ,, AulRenseiter gerichtet ist.

Ein besondere Bewahrungsprobe erféhrt der Kérperschaftsstatus im allgemeinen und das
grundgesetzliche Staatskirchenrecht im besonderen bei der umstrittenen Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen muslimische Gemeinschaften diesen Status erlangen kénnen. Bis-
her ist eine derartige Verleihung nicht erfolgt; die wenigen gestellten Antrage blieben ohne
Erfolg und gerichtliches Nachspiel. Eine Problemldsung dirfte sich im Einzelfall auf der Ba-
sis der dargestellten Grundziige erreichen lassen. Voraussetzung dafir freilich ist eine hinrel-
chende Bereitschaft zu fallbezogener Differenzierung wie der Verzicht auf vorschnelle Ex-
trempositionen: Weder ist muslimischen Gemeinschaften a limine die Verleihung des Korper-
schaftsstatus verwehrt noch ist aus sachfremden, insbesondere integrati onspolitischen Uberle-
gungen eine (im Vergleich zu anderen Religionsgemeinschaften: gleichheitswidrige) ,, Grol3-
zUgigkeit* angezeigt.

Erste Erkenntnis der erforderlichen Differenzierung ist, dal? als denkbare korporierte Gemein-
schaft nicht ,der* Islam per se in Rede steht — ebenso wenig wie ,das’ Christentum oder
»das’ Judentum — sondern eine konkrete muslimische Gemeinschaft. Diese muf3 den tat-
bestandlichen Voraussetzungen des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 Satz 2 GG gentigen:
Sie mul? as Religionsgemeinschaft zu qualifizieren sein, welche aufgrund ihrer Verfalitheit
und Mitgliederzahl die Gewahr der Dauer bietet und im Ubrigen rechtstreu ist. Bruchstellen
sind an jeder dieser Voraussetzungen denkbar: Im Einzelfall ist jeweils zu priifen, ob eine den
K 6rperschaftsstatus erstrebende Gemeinschaft auch tatséchlich eine Religionsgemeinschaft ist
oder nicht auf anderen — politischen, ethnischen, kulturellen — Gemeinsamkeiten beruht®2. Thre
Verfalitheit muf3 feste Organisationsstrukturen aufweisen, namentlich Uber Instanzen verfi-
gen, die nach innen verbindlich Uber Lehre und Ordnung entscheiden und nach auf3en ver-
bindlich handeln koénnen®®. Weitergehender Anforderungen, wie einer Notwendigkeit der
»Verkirchlichung® des Islam, bedarf es dabel nicht. Im Hinblick auf ihre Mitgliederzahl ist
neben den allgemeinen quantitativen Mal3stdben vor allem darauf zu achten, dal3 der betref-
fenden Gemeinschaft die von ihr reklamierten Mitglieder auch tatséchlich zuzurechnen sind:
Der von manchen muslimischen Vereinen erhobene Anspruch, auch Nichtmitglieder muslimi-
schen Glaubens zu betreuen und zu unterstiitzen, kann nicht dazu fihren, diesen Personen-
kreis bel der Ermittlung der Mitgliederzahl zu berticksichtigen. An dieser Stelle hat die Aus-
sage des BVerfG, der Staat durfe einer Religionsgemeinschaft keinerlei Hoheitsbefugnisse
gegentiber Personen verleihen, dieihr nicht angehdren®, weiterhin aktuelle Relevanz. Auf der
anderen Seite ist es dem Staat verwehrt, verschiedene, teilweise untereinander rivalisierende,
muslimische Gemeinschaften auf eine interne Einigung zu verweisen. Schlieffdlich muf3 die
konkrete muslimische Gemeinschaft auch die zeitlichen Malistdbe der ,, Gewahr der Dauer”
(Richtwert: 30 Jahre) erfullen, was in praxi (noch) ein weiteres Hindernis darstellt.

¢ Diese betrafen die jidische Gemeinschaft , Adass Jisroel* (von 1995 bis 1997; abschlieRend BV erwGE 105,
255); die ,,Zeugen Jehovas* (von 1993 bis 2006; nach BVerfGE 102, 370 endgiiltig abschlieRend OV G Ber-
lin, NVwZ 2005, 1450; BVerwG, NJW 2006, 3156) und den ,,Humanistischen Verband Deutschlands*
(1999/2000; zuletzt OV G Berlin, NVwZ-RR 2000, 604). — Auffallig ist, da3 alle Verfahren in Berlin spielen;
wohl ein Indiz fir die Herausforderungen, die eine multireligiose Gesellschaft fur das grundgesetzliche
Staatskirchenrecht darstellt.

Dal3 . der* Ilam eine Religion ist, bedarf keiner weiteren Darlegung. Zu beachten ist aber, dal? der Islam eine
monistische Religion ist, dem die Differenzierung von Staat und Religion tendenziell fremd ist. Daher bedarf
bei es einer konkreten Gemeinschaft der sorgsamen Priifung, ob diese in der Sache primér religitse Ziel set-
zungen verfolgt.

An dieser Stelle lag nach der Uberwiegenden Ansicht im wissenschaftlichen Schrifttum bislang ein Haupt-
hindernis fir die Verleithung des Kdrperschaftsstatus.

% BVerfGE 19, 206 (216).
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Die Bewahrungsprobe des grundgesetzlichen Staatskirchenrechts ist sub specie Korper-
schaftsstatus fur muslimische Gemeinschaften eine zweifache: Zum einen hat es sich als
grundsétzlich offen fur die Verleithung des Status an andere als digjenigen Religionsgemein-
schaften zu erweisen, auf welche hin dieser entstehungsgeschichtlich konzipiert war. Umge-
kehrt muld das Staatskirchenrecht aber auch seine juridische Ordnungsfunktion bewahren,
sowohl im Hinblick auf seine Freiheitlichkeit wie auf seine S&kularitét: Das Recht bietet den
Rahmen fir freie Entfaltung der realen VVorgaben der Religion; es kann aber nicht selbst die
Vorgaben setzen wollen, nach denen sich die Religion zu entwickeln hat. So wenig auch
grundsétzliche Bedenken gegen die Verleihung des Kdrperschaftsstatus an muslimische Ge-
meinschaften bestehen, so sehr bedarf es eines bedachten Vorgehens: Der religits neutrae
Staat ist daran gehindert, in (interne Klarungs-)Prozesse einzugreifen, da ihm sowohl die in-
haltlichen Mal3stabe fehlen als er auch an der Parteinahme in jedweder Richtung gehindert ist.

V. Befugnis des Staates zur Setzung von Vorgaben fir diekirchliche Binnenstruktur

Unabhangig vom Rechtsstatus einer Religionsgemeinschaft stellt sich schliefdlich die Frage,
ob der Staat dazu berechtigt ist, Vorgaben fur deren Binnenstruktur zu normieren. Die mal3-
geblichen verfassungsrechtlichen Parameter zur LOsung ergeben sich aus den Grundsétzen der
Sakularitét und der Neutralitét, des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und der kirchlichen
Amterautonomie. Ferner ist die Erkenntnis wesentlich, daf? die Kirche — auch soweit sie den
Korporationsstatus innehat — kein Bestandteil des Staates, sondern der Gesellschaft ist.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich ohne welteres, dal3 die konstitutiven Strukturentscheidun-
gen fur die staatliche Ordnung fur die innere Ordnung der Kirchen nicht bindend sein kénnen.
Wiederholt haben BVerfG und BVerwG ausgesprochen, dal3 das staatliche Verfassungsrecht
keine Vorgaben fur die Binnenstruktur der Kirche enthélt (unter der Pramisse der Freiheit-
lichkeit kdnnte es dies auch gar nicht): Dieses notigt weder zur Aufgabe kirchlicher hierarchi-
scher Strukturen noch schreibt es gar positiv den Kirchen etwa ein Demokratiemodell vor®.
Umgekehrt kann und darf der Staat von Kirchen und Religionsgemeinschaften erwarten, dal3
diese — wie jeder andere private Rechtsgenosse auch — die tragenden Strukturprinzipien for
seinen Bereich als legitim anerkennen und nicht in Frage stellen®.

Mit gleicher Tendenz 18 sich die Frage nach einer Grundrechtsbindung der Kirchen und
Religionsgemeinschaften beantworten®: Soweit es um den internen Bereich geht, also darum,
nach Malgabe des Kirchen- bzw. Binnenrechts Grundrechte zu normieren, liegt dies in der
alleinigen kirchlichen Kompetenz. Die Beachtlichkeit staatlicher Grundrechte fur die Kirche
richtet sich nach den gleichen Grundsétzen, wie sie auch im Ubrigen fur die dem nichtstaatli-
chen Bereich zugehotrigen Rechtssubjekte gelten. Eine unmittelbare Bindung an die Grund-
rechte besteht grundsétzlich nicht; diese konnen aber bei der Auslegung des einfachen Rechts
nach den Grundsdtzen der , mittelbaren Drittwirkung* Bedeutung erlangen. Umgekehrt ist
auch die Kirche an die staatlichen Grundrechte gebunden, soweit ihr auf3erhalb der Korporati-
onsrechte im Wege der Belethung hoheitliche Aufgaben tbertragen worden sind.

% BVerfGE 83, 341 (357); 102, 370 (394 f.); BVerwGE 105, 117 (124).

% vgl. BVerfGE 102, 370 (392).

®" S aus der umfangreichen Literatur die Akten des IV. Internationalen Kongresses fir Kirchenrecht: Eugenio
Corecco/Nikolaus Herzog/Angelo Scola, Die Grundrechte des Christen in Kirche und Gesellschaft, 1981.
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C. Wirkungsmdglichkeiten
I. Befugnisder Kirche zur eigenverantwortlichen Regelung ihrer Angelegenheiten

Das Grundgesetz enthdlt (in Ubereinstimmung mit der deutschen Verfassungstradition) in
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV die Garantie des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts: Demnach ordnet und verwaltet jede Religionsgemeinschaft ihre Angel egenheiten selb-
stéandig innerhalb der Schranken des fir alle geltenden Gesetzes. Diese Rechtsposition stellt
mit der individuellen Religionsfreiheit und dem Verbot der Staatskirche einen der Stitzpfeiler
der rechtlichen Ordnung des Verhaltnisses von Staat und Kirche dar.

Das Selbstbestimmungsrecht ist logische Konsequenz der Strukturprinzipien der Sakularitét
und der Neutralitat: Wenn es richtig ist, dal3 nach der grundgesetzlichen Ordnung Staat und
Kirche prinzipiell getrennt sind und den Staat ein Interventionsverbot in die internen Angele-
genheiten der Kirche trifft, so konnen diese nur der kirchlichen Regelungskompetenz unterfal -
len. Die ausdriickliche verfassungsgesetzliche Normierung dieser verfassungsexegetisch
zwingenden Deduktion offenbart den doppelten Gehalt der Bestimmung: Zum einen die
(mehr deklaratorische) Anerkennung der Eigenstandigkeit der Kirche im Sinne einer Frei-
heitsgewahrleistung gegentiber dem Staat, zum zweiten — weitergehend — die Anerkennung
der Relevanz der verfaliten Kirche fiir das Gemeinwesen®,

1. Inhalt der Gewahrleistung

Berechtigte Tréger des Selbstbestimmungsrechts nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRYV sind die , Religionsgesellschaften®, welche nach der stdndigen Rechtsprechung des
BVerfG dessen Verletzung im Rahmen der V erfassungsbeschwerde via Art. 4 Abs. 1 und 2
GG riigen kénnen®. In erweiternder Auslegung der Verfassungsbestimmung 143t das BVerfG
nicht nur deren rechtlich selbstandige Trager an der Gewahrleistung teilhaben, sondern tber-
dies alle der Kirche in bestimmter Weise zugeordneten Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre
Rechtsform, wenn sie nach kirchlichem Selbstverstandnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe
entsprechend berufen sind, ein Stiick Auftrag der Kirchein der Welt wahrzunehmen™.

Geschitzte Tétigkeitsformen des Selbstbestimmungsrechts sind nach Satz 1 der Bestimmung
das ,,Ordnen” und das ,, Verwalten“. Der Kirche ist damit zum einen die Freiheit der eigenen
Rechtsetzung verbirgt; zum anderen die Freiheit, diese Normen auch konkret anzuwenden,
worunter nicht nur das,, Verwalten im engeren Sinn, sondern auch die Durchsetzung mittels
einer eigenen Rechtsprechung féllt. Dasin Satz 2 explizit genannte Recht, (kirchliche) Amter
ohne Mitwirkung des Staates oder der birgerlichen Gemeinde zu verleihen, ist systematisch
ein Unterfal der Freiheit der ,Verwaltung®; indes as historisch sensibler Aspekt gesondert
aufgefuhrt. Die , Selbstandigkeit® der Ordnung und Verwatung meint die grundsétzliche
Freiheit von jeder staatlichen Ingerenz, sei esin Form einer vorherigen Vorlage, einer staatli-
chen Genehmigung oder gar einer staatlichen Mitwirkung.

Bezugspunkt des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts sind die eigenen (,,ihre”) Angelegen-
heiten der Kirche. Die Frage, nach welchen Mal3staben dieser Verfassungsrechtsbegriff zu
bestimmen ist, war in der Literatur seit der Weimarer Zeit Gegenstand |ebhafter Kontrover-
sen: Wollen die einen die Frage im Streitfall dem Richter — letztlich also dem Staat — zuwel -
sen, der ,,in unabhangiger Auslegung” zu entscheiden habe, soll der (Uberwiegenden) Gegen-
auffassung zufolge das jewellige kirchliche Selbstverstandnis mal3gebliches Kriterium fir die

% S dazu BVerfGE 42, 312 (330 ff.) sowie BVerfGE 46, 73 (85) m.w.Nachw., wonach , die Kirche grundsétz-
lich frei ist, wenn sie nach kirchlichem Selbstverstandnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend be-
rufen ist, ein Stiick Auftrag der Kirche in dieser Welt wahrzunehmen und zu erfillen®.

% BVerfGE 42, 312 (322 ff.); 46, 73 (83); 53, 366 (386 ff.); 70, 138 (161); 102, 370 (384).

" BVerfGE 46, 73 (85f.); 53, 366 (391); 57, 220 (242); 70, 138 (163).
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Qualifizierung einer Angelegenheit als ,eigene” sein. Der letztgenannten Ansicht hat sich —in
inzwischen standiger Rechtsprechung™ — das BV erfG angeschl ossen.

Die theoretischen und konzeptionellen Differenzen dirfen indes nicht dartiber hinwegtau-
schen, dal3 im Grundsétzlichen Uber die Materien Einigkeit besteht, welche zu den eigenen
Angelegenheiten der Kirche rechnen: Glaubenslehre und Kultusordnung, Verfassung und
Verwaltung des Gesamtverbands und ihrer Unterverbande, Rechte und Pflichten der Mitglie-
der, Rechtsverhdltnisse der Geistlichen und anderer Amtstréger sowie das kirchliche Finanz-
wesen einschliefdlich der Vermogensverwaltung. Auch die karitative Tatigkeit der Kirche fallt
nach ganz Uberwiegender Ansicht in den Bereich der eigenen Angelegenheiten; nach herr-
schender, aber teilweise bestrittener Auffassung ferner die Ausgestaltung der Rechtsverhalt-
nisse mit ihren Mitarbeitern sowie die wirtschaftliche Tétigkeit.

2. Schranken der Gewahrleistung

Das der Kirche verblrgte Selbstbestimmungsrecht steht unter dem Vorbehalt ,,des fur alle
geltenden Gesetzes‘. Damit sind unstreitig Sondergesetze gegen die Kirche von Verfassungs
wegen ausgeschlossen. Unzureichend ist ferner die Auffassung, das , fur ale* geltende Gesetz
sel gleichbedeutend mit dem ,,fir jedermann® geltenden Gesetz, was das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht im Ergebnis einem elnfachen Gesetzesvorbehalt unterstellen wirde.

Uber die Kriterien, nach denen die iberwiegend fiir geboten erachtete materiale Ergénzung
der Schrankenformel vorzunehmen ist, besteht kein allgemeiner Konsens’. Auch die Recht-
sprechung des BVerfG war nicht frel von Schwankungen. Seit 1980 favorisiert es eine Abwé&
gungsentscheidung, welche der Wechselwirkung von Kirchenfreiheit und Schrankenzweck zu
entnehmen sel. Diesen erblickt das Gericht im ,, staatlichen Schutz anderer fir das Gemeinwe-
sen bedeutsamer Rechtsgiiter ; allerdings miisse dem kirchlichen Selbstverstandnis ein , be-
sonderes Gewicht” belgemessen werden.

Auch wenn Uber das exakte dogmatische Verstandnis der Schranken des Selbstbestimmungs-
rechts immer noch kein Konsens besteht™, bleibt doch festzuhalten, daR sich die Kirche in
keinem Fall aulRerhalb der staatlichen Rechtsordnung bewegt: Soweit ihre eigenen Angele-
genheiten betroffen sind, steht ihr Handeln unter dem Vorbehalt des fir alle geltenden Geset-
zes, wobei dieses dem kirchlichen Selbstverstandnis Rechnung zu tragen hat. Jenseits dieser
Angelegenheiten ist sie dem staatlichen Recht in gleicher Welse eingeordnet wie jeder weltli-
che Verband; insoweit kommt (wie generell im Verfassungsrecht) u.U. der Grundsatz der
grundrechtsfreundlichen Auslegung des einfachen Rechts zum Tragen.

1. Arbeitsrecht

Einen praktisch besonders bedeutsamen Anwendungsfall fir die Wirkungsmoglichkeiten der
Kirche im allgemeinen und fur die Anwendung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts im
besonderen stellt das sogenannte , kirchliche Arbeitsrecht® dar”. Bildete es lange Zeit einen
Hauptschauplatz der Streitfragen im Rahmen des Art. 137 Abs. 3 WRYV, sind diese fur die
Praxis nun weitgehend durch die Rechtsprechung des BV erfG geklart:

T BVerfGE 46, 73 (85); 53, 366 (392); 57, 220 (243); 70, 138 (165).

2 Uberblick zu den diversen Ansétzen bei Konrad Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Reli-
gionsgemeinschaften, in: HdbStKirchR | (FN 54), S. 521 (544 ff.).

" BVerfGE 53, 366 (401); ebenso BVerfGE 66, 1 (22); 70, 138 (167); 72, 278 (289).

™ Divergierend BGH, NJW 2000, 1555 und BVerwGE 117, 145 (Abwagungsldsung) sowie BVerwGE 117,
145 — Bereichsscheidung). Den Vorzug verdient eine Reichweite wie Schranken von Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 3 WRV gleichermaf3en in den Blick nehmende K onzeption, s. dazu tberzeugend Bernd Grzeszick,
Staatlicher Rechtsschutz und kirchliches Selbstbestimmungsrecht, ASR 129 (2004), 168 (202 ff.).

™ Eingehend Gregor Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, 2006.
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Demnach ist der Kirche durch die Gewéhrleistung des Selbstbestimmungsrechts verbirgt,
dartiber zu befinden, wel che Dienste und Einrichtungen ihr Sendungsauftrag erfordert. Darun-
ter fallt nicht nur die kirchliche Amterorganisation, sondern jedweder kirchliche Dienst’. Zu
dessen Verwirklichung kann sich die Kirche zum einen besonderer Gestaltungsformen oder
aber der jedermann aufgrund der Privatautonomie zustehenden Rechtsformen bedienen.
Wahlt sie zur Begriindung von Arbeitsverhaltnissen die zweite Alternative, so findet als Kon-
sequenz dieser Rechtswahl das staatliche Arbeitsrecht Anwendung, ohne aber die Zuordnung
der kirchlichen Arbeitsverhaltnisse zu den , eigenen Angelegenheiten” aufzuheben’”.

Demnach unterfdllt die Ausgestaltung des kirchlichen Arbeitsrechts zwar dem Selbstbestim-
mungsrecht, unterliegt damit aber auch der Schranke ,, des fiir alle geltenden Gesetzes‘. Dazu
rechnen — so sich die Kirche dessen bedient — insbesondere die Bestimmungen des staatlichen
Arbeitsrechts. Bei deren Auslegung und Anwendung sind freilich die Besonderheiten des
kirchlichen Dienstes zu berlicksichtigen. Lediglich im Bereich des letztgenannten Aspekts
bestanden teils grundsétzliche™, teils akzidentielle Einwande™, die indes seit dem Rommel-
fanger-BeschluRR des BV erfG aus dem Jahr 1985 fiir die Rechtspraxis geklart sind®.

Dald sich nicht nur die sog. ,verfaldte Kirche, sondern — wie vom BVerfG entwickelt und
vom Gesetzgeber rezipiert®™ — auch die ihr zugeordneten Einrichtungen auf das Selbstbestim-
mungsrecht berufen kdnnen, erfahrt gerade im Bereich des Arbeitsrechts praktische Relevanz.
Berechtigt aus der verfassungsgesetzlichen Gewahrleistung ist demnach nicht nur die Kirche
als solche, sondern auch privatrechtlich verselbstandigte Institutionen wie insbesondere Kran-
ken- und Pflegeanstalten®, aber auch sonstige Einrichtungen in den Bereichen Caritas, Dia-
konie und Bildungswesen wie kirchliche Kindergarten und Schulen®.

Diese beiden Aspekte wie die Formulierung der bel der Auslegung und Anwendung des staat-
lichen Rechts zu beriicksichtigenden Besonderheiten des kirchlichen Dienstes bedurfen frei-
lich der verbindlichen Festlegung seitens der Kirche. Ihr materieller Beriicksichtigungsan-
spruch im staatlichen Rechtskreis setzt die Realisierung der sie insoweit treffenden formellen
Handlungspflicht voraus: Da dem religi6s-weltanschaulich neutralen Staat die eigene Dezisi-
on versagt ist, kann nur die Kirche selbst normieren, welche Besonderheiten ihres Dienstes
Berlicksichtigung finden sollen. Im Interesse der Rechtssicherheit wie der Gleichbehandlung
mul3 sie diesen Bereich durch kircheninterne Normativakte ,, ordnen*. Fir den Bereich der
katholischen Kirche ist dies mit der ,, Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen
kirchlicher Arbeitsverhaltnisse* vom 22. September 1993** geschehen; fiir den evangelischen
Bereich hat der Rat der Evangelischen Kirche in Deutschland 2005 eine Richtlinie verab-
schiedet™.

" Ausdriicklich BVerfGE 70, 138 (164 f.).

" BVerfGE 53, 366 (392); 70, 138 (165).

® 30 die These, das kirchliche Arbeitsverhéltnis sei nicht anders zu behandeln, als jedes andere (weltliche)
Arbeitsverhéltnis, mit der Folge, dal? kirchliche Besonderheiten a limine irrelevant seien.

" Namentlich die &ltere Rspr. des BAG vor BVerfGE 70, 138, welche bisweilen bei der inhaltlichen Kontrolle
der innerkirchlichen Besonderheiten die durch die Grundsétze der Sakularitét und Neutralitat gesetzten Gren-
zen Uberschritt; s. beispielhaft BAG, NJW 1984, 1917.

8 BvVerfGE 70, 138 (166 ff.); bekraftigend zuletzt BVerfG, DVBI 2001, 723; NJW 2002, 2771.

8 So nimmt etwa § 112 des Bundespersonal vertretungsgesetzes nicht nur Religionsgemeinschaften, sondern
auch ,ihre karitativen und erzieherischen Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre Rechtsform” von der An-
wendung des BPersV G aus; fast wortlich gleichlautend § 118 Abs. 2 des Betriebsverfassungsgesetzes.

% BVerfGE 46, 73; 53, 366; 57, 220; 70, 138,

8 BverfG, NJW 2002, 2771; BAGE 33, 14 (Kindergarten); BVerfG, DVBI 2001, 723; BAGE 47, 144 (Schu-
le); BVerfG, NJW 1983, 2570; BAGE 34, 195 (Caritas bzw. Diakonie€).

¥ Abdruck: NJW 1994, 1394,

% Richtlinie , tiber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der EKD und des Diakoni-
schen Werkes der EKD* verabschiedet (Abdruck: Amtsblatt EKD S. 413); den einzelnen Gliedkirchen sowie
den diakonischen Werken wurde deren Ubernahme empfohlen.
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1. Tendenzpragung des kirchlichen Arbeitsrechts

Ausfluf? des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts fir den Bereich des Arbeitsrechts ist dessen
Tendenzpragung, welches seinen Ausdruck im Leitbild des kirchlichen Dienstes als ,, Dienst-
gemeinschaft” findet. Es besagt, dal3 alle in einer kirchlichen Einrichtung Tétigen ohne Riick-
sicht auf ihre arbeitsrechtliche Stellung gemeinsam dazu beitragen, dal3 die Einrichtung ihren
Teil am Sendungsauftrag der Kirche erfiillen kann®. Die so verstandene Dienstgemeinschaft
beruht theologisch auf dem Sendungsauftrag der Kirche und zeichnet sich durch ein personel-
le wie sachliche Komponente aus: Sie umfaldt ausnahmslos ale im kirchlichen Dienst Be-
schéftigten und bezieht sich auf alle dort angesiedelten Funktionen ohne Differenzierung nach
ihrer Wertigkeit und Bedeutung.

Dal’ die Kirchen ihren Sendungsauftrag in der Welt als einen einheitlichen verstehen und
nicht zwischen einem geistlichen und einem &uf3eren Dienstbereich unterscheiden, ist als ,,ihre
Angelegenheit” von der Garantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts umfaldt. Dies hat —
gegen die friihere Rechtsprechung des BAG® — das BV erfG ausdriicklich ausgesprochen und
so den Topos , Dienstgemeinschaft* zum Rechtsbegriff erhoben®®,

Damit ist allerdings noch nichts dartiber ausgesagt, in welcher Weise dieser Terminus rechtli-
che Auswirkungen zeitigt: Er bezeichnet weder eine soziologische Gemeinschaft noch einen
Verband im Rechtssinne, sondern fungiert als Rechtsgrundsatz wie as Auslegungsregel bei
der Rechtsanwendung: Die Transformation des Leithildes ,, Dienstgemeinschaft” in den staat-
lichen Rechtskreis erfolgt im Wege des Vertragsrechts. Seine Verbindlichkeit im Grundsatz
wie in einzelnen Auspragungen beruht gerade nicht auf dem kirchlichen Selbstbestimmungs-
recht, das den Berechtigten Freiheit von staatlicher Ingerenz, nicht aber heteronome Gesetz-
gebungskompetenz einrdaumt, sondern auf dem jeweiligen Arbeitsvertrag, mit dem sich der
einzelne Beschéftigte freiwillig kirchlichen Grundsitzen unterwirft®. Zu den einzelnen Aus-
pragungen des Leitbildes , Dienstgemeinschaft” gehéren die Zulassigkeit der Normierung
besonderer Loyalitdtsobliegenheiten fur kirchliche Mitarbeiter, des Ausgleichs von Interes-
senkonflikten durch von Dienstgeber und Beschéftigten paritétisch besetzten Kommissionen
sowie der Schaffung eines kircheneigenen Mitarbeitvertretungsrechts.

2. Folgerungen im Bereich des Individual arbeitsrechts
a) Begrindung des Arbeitsver héltnisses

Wahlt ein der Kirche zuzuordnender Arbeitgeber zur Begriindung eines Arbeitsverhatnisses
das staatliche Arbeitsrecht, macht er zunéachst kraft der Privatautonomie von der allgemeinen
Vertragsfreiheit Gebrauch. Zugleich verwirklicht er die Verfassungsgewéhrleistung des
Selbstbestimmungsrechts. Dessen Tréger freilich ist nicht der jewellige Arbeitgeber, sondern
die diesen gleichsam mediatisierende Religionsgemeinschaft, deren Malstabe gelten®.

Im Grundsatz éndert dies nichts an der Geltung des staatlichen Arbeitsrechts; es wird nur par-
tiell aus verfassungsrechtlichen Griinden modifiziert™. Die Transformation der kirchlichen
Ordnung in den staatlichen Rechtskreis erfolgt durch das Mittel des Vertrages. Nur insoweit
er kirchenspezifische Regelungen enthdlt, erlangen diese Verbindlichkeit und Relevanz. An-
dernfalls gelten die allgemeinen privatrechtlichen Grundsédtze. So kann die Kirche bel der

8 3 dieLegaldefinitionin Art. 1 Satz 1 der Grundordnung (FN 84).

8 BAGE 34, 195 (204 f1.).

% BVerfGE 53, 366 (403 f.); 70, 138 (165).

8 BVerfGE 70, 138 (166, 168).

% BVerfGE 70, 138 (166).

" Die grundsétzliche Geltung des staatlichen Rechts bei Beriicksichtigung kirchlicher Belange entspricht im
Ubrigen dem kirchlichen Selbstverstéandnis. Exemplarisch fir die katholische Kirche canon 1286 n. 1 des Co-
dex luris Canonici (1983), der dazu verpflichtet ,bei der Beschéftigung von Arbeitskraften auch das weltli-
che Arbeits- und Sozialrecht genauestens gemaR den von der Kirche tberlieferten Grundsétzen zu beachten”.
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Einstellung von Mitarbeitern dafiir Sorge tragen, dald diese die Eigenart des kirchlichen
Dienstes bejahen und dies durch bestimmte Loyalitatsobliegenheiten absichern®. Bestimmte
Aufgaben — namentlich im pastoralen, katechetischen und erzieherischen Bereich sowie Lei-
tungsfunktionen — diirfen Personen vorbehalten bleiben, die der Kirche angehoren®.

b) Festlegung von Loyalitatsobliegenheiten

Weitere Konsequenz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts ist es, dal3 der kirchliche Arbeitgeber berechtigt ist, dem Arbeitnehmer im Wege des
Vertragsschlusses besondere Obliegenheiten® einer kirchlichen Lebensfiihrung aufzuerl egen.
Die grundsétzliche Berechtigung der Kirche zur Normierung derartiger Obliegenheiten ist seit
langem in der Literatur wie in standiger fachgerichtlicher Rechtsprechung® anerkannt. Versu-
chen namentlich des BAG, die Loyalitatsobliegenheiten nach der ,,Nahe" des jeweiligen Mit-
arbeiters zu spezifischen kirchlichen Aufgaben abzustufen®, ist das BVerfG entgegengetre-
ten””: Der Kirche selbst obliegt die Bestimmungsmacht dariiber, was ihre und ihrer Verkiindi-
gung Glaubwurdigkeit erfordert, was sie ds ,, spezifisch* kirchliche Aufgabe ansieht, welches
die ,wesentlichen Grundsétze der Glaubens- und Sittenlehre” sind und in welchen Verhal-
tensweisen ein (ggf. schwerer) Verstol3 gegen diese zu erblicken ist. Auch die Entscheidung
Uber das,,Ob* und ,Wie" einer ,Abstufung* der kirchlichen Mitarbeitern abverlangten Loya-
litétsobliegenheiten unterfallt dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht. Diese kirchlichen
Vorgaben sind fir den staatlichen Rechtsanwender bindend, im Zweifelsfall bei den Kirchen-
behtrden zu erfragen und seiner Entscheidung zugrunde zu legen.

In erkennbarer Rezeption dieser Rechtsprechung haben die grof3en christlichen Kirchen in-
nerkirchliche Rechtsvorschriften in bezug auf derartige Loyalitétsobliegenheiten erlassen: So
~erwartet” die katholische Kirche von katholischen Mitarbeitern, , dal3 sie die Grundsétze der
katholischen Glaubens- und Sittenlehre anerkennen und beachten* und verlangt von den im
pastoralen, katechetischen und erzieherischen Dienst Téatigen Uberdies ein , personliches
Glaubenszeugnis*. Geringere Erwartungshaltungen bestehen gegentber nichtkatholischen
bzw. nichtchristlichen Mitarbeitern®®. Umgekehrt gibt sie beispielhaft zu erkennen, welche
Verhaltensweisen sie als VerstdRe gegen die Loyalitatsobliegenheiten betrachtet™.

c) Sanktionierung der Verletzung von Loyalitatsobliegenheiten

Ihre eigentliche Bewdahrungsprobe erfahrt das kirchliche Selbstbestimmungsrecht in den Fal-
len, in denen der Mitarbeiter gegen seine vertraglich Gbernommenen Loyalitétsobliegenheiten
verstolt und der kirchliche Arbeitgeber mit arbeitsrechtlichen Mitteln hierauf reagiert. Prak-
tisch bedeutsam ist hierzu nahezu ausschliefdlich die — vom internen Kirchenrecht als ultima

ratio apostophierte'® — Sanktion der Kiindigung™®.

%2 BVerfGE 70, 138 (165f.).

% Kirchenrechtliche Normierung firr die katholische Kirche: Art. 3 der Grundordnung (FN 84).

% Zur Terminologie: Es handelt sich nicht um Nebenpflichten, auf deren Erfiillung der Arbeitgeber einen Erfiil-
lungsanspruch hétte, sondern um Obliegenheiten, deren Nichtbeachtung fiir den Arbeitnehmer rechtliche
Nachteile aus 6sen kann.

% &t Rspr. seit BAGE 30, 196 (204); jiingst etwa BAG, ZMR 2005, 152.

% BAGE 34, 195 (205).

9 BVerfGE 70, 138 (168); zuletzt BVerfG, NJW 2002, 2771.

% Zualem Art. 4 der Grundordnung (FN 84).

% Art. 5 Abs. 2 der Grundordnung: Kirchenaustritt, 6ffentliches Eintreten gegen tragende Grundsétze der Kir-
che, schwerwiegende personliche Verfehlungen, Abschluf? einer nach Glaubensverstdndnis und Rechtsord-
nung der Kirche ungtiltigen Ehe, eindeutige Distanzierung von der Kirche durch schwere kirchliche Strafta-
ten.

1% Art. 5 Abs. 1 Satz 3 der Grundordnung. Als andere, mildere Mittel werden ausdriicklich genannt: kl&rendes
Gesprach, Abmahnung, formeller Verweis, Versetzung, Anderungskiindigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 2).

191 Dazu umfassend zum Reinhard Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 3. Aufl. 2000, § 7.
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Die unveranderte Geltung des staatlichen Arbeitsrechts auch im Bereich kirchlicher Arbeits-
verhdltnisse manifestiert sich im Prifungsmalistab in einem vom gekindigten Mitarbeiter
angestrengten Kndigungsschutzprozel3. Die Frage, ob die Verletzung einer Loyalitétsoblie-
genheit vorliegt, ist von derjenigen zu trennen, ob diese Verletzung eine Kiindigung des Ar-
beitsverhdtnisses rechtfertigt. Die letztgenannte Frage bemif3t sich nach den Bestimmungen
der 88 1 KSchG, 626 BGB, welche as ,,fir ale geltendes Gesetz* das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht grundsétzlich einzuschranken in der Lage sind'®. Bei der Anwendung des
die Verfassungsgewahrleistung beschrankenden Gesetzes ist eine Abwagung von Kirchen-
fretheit und Schrankenzweck vorzunehmen; auch insoweit ist, je nach Schwere des Loyali-
tétsverstof3es, dem kirchlichen Selbstverstandnis Rechnung zu tragen. An dieser Stelle erlangt
in der Praxis zumeist die kirchliche Rechtsposition Bedeutung und nicht selten durchschla-
gende Kraft, nicht gegen ihren Willen einen Mitarbeiter beschéftigen und in ihrem Namen
auftreten lassen zu mussen, der durch eindeutige Verhaltensweisen den kirchlichen Sen-

dungsauftrag konterkariert'®,

3. Kollektives Arbeitsrecht

Die aus dem Selbstbestimmungsrecht flief3ende Ordnungsbefugnis der Kirche, ihren Dienst
am Leitbild der , Dienstgemeinschaft” auszurichten, entfaltet ihre Konsequenzen auch im kol-
lektiven Arbeitsrecht. Hierbei kommt vor allem™ zwei Bereichen eine besondere Bedeutung
zu, dem eigenstandigen kirchlichen Verfahren zur kollektiven Regelung der Arbeitsverhalt-
nisse der Mitarbeiter sowie dem eigensténdigen Mitarbeitervertretungsrecht der Kirche.

a) Eigenstandiges kirchliches Verfahren zur kollektiven Regelung der Arbeitsverhaltnisse

Die Regelung der Arbeitsverhdtnisse zwischen kirchlichem Arbeitgeber und Arbeitnehmer
erfolgt abweichend von der Gberwiegenden Praxis im Arbeitsleben nicht im Wege des Tarif-
vertrags. Statt dessen haben die grof3en christlichen Kirchen seit den 1970er Jahren ein eigen-
sténdiges Arbeitsrechtsregelungsverfahren geschaffen, welches weder den Weg der einseiti-
gen Festlegung durch den kirchlichen Dienstgeber (, Erster Weg*) noch denjenigen des Tarif-
vertrags (, Zweiter Weg") beschreitet und deshalb als , Dritter Weg" bezeichnet wird. Die Re-
gelungen hinsichtlich Inhalt, Abschlul? und Beendigung von Arbeitsverhal tnissen werden von
aus wei sungsungebundenen Vertretern von Dienstgeber und Mitarbeitern paritétisch besetzten

K ommissionen beschlossen und in der Folge samtlichen Arbeitsvertragen zugrunde gelegt'®.

Hintergrund dieses , Dritten Weges* ist das Leitbild der ,, Dienstgemeinschaft”, welchem we-
der die einsaitige Regelung der Arbeitsverhdtnisse durch den kirchlichen Dienstgeber noch
das Tarifvertragssystem entsprechen. Nach kirchlichem Selbstverstandnis'® vermag insbe-
sondere das letztgenannte die Eigenart des kirchlichen Dienstes nicht zu sichern: Eine wesent-

liche Funktionsvoraussetzung des Tarifvertragssystems ist der Arbeitskampf mit seinen

192 BV/erfGE 70, 138 (168).

193 Prominenteste (und meist wenig kontrovers beurteilte) Falle von die Kiindigung rechtfertigenden Obliegen-
heitsverletzungen sind: Kirchenaustritt (BVerfGE 70, 138), Betétigung fir eine andere Religionsgemein-
schaft wahrend des kirchlichen Dienstes (BAG, NZA 2001, 1136; bestétigend BVerfG, NJW 2002, 2771)
sowie schwere Verstdl3e gegen das kirchliche Eherecht (BVerfG, DVBI 2001, 723; BAG, NZA 1998, 145).

104 Weitere Fragestellungen sind etwa das Zutrittsrecht betriebsfremder Gewerkschaftsmitglieder zu kirchlichen
Einrichtungen (dazu verneinend BVerfGE 57, 220) oder die Zusammensetzung der Berufsbildungsausschis-
sein kirchlichen Einrichtungen (BVerfGE 72, 238).

1% MaRgebende innerkirchliche Rechtsnormen sind fiir den evangelischen Bereich das Arbeitsrechtsregelungs-
gesetz der Evangelischen Kirche in Deutschland vom 10. November 1988 (Amtshlatt EKD S. 366) sowie die
Regelungsgesetze der einzelnen Landeskirchen; fir die katholische Kirche die Rahmenordnung fir die
Kommission zur Ordnung des Didzesanen Arbeitsvertragsrechts (KODA-Ordnung; Abdruck bei Heinrich
Gehring/Christoph Thiele, Kirchenarbeitsrecht, in: Harald Schliemann [Hrsg.], Das Arbeitsrecht im BGB,
Kommentar, 2. Aufl. 2002).

196 \/gl. auf normativer Ebene Art. 7 Abs. 2 der Grundordnung (FN 84); zur theologischen Grundlegung statt
aler Anton Rauscher, Die Eigenart des kirchlichen Dienstes, 1983, S. 39 ff.

20



Privatdozent Dr. Stefan Miickl, Albert-Ludwigs-Universitat Freiburgi. Br.

Kampfmitteln Streik und Aussperrung. Fur den a's ,, Dienstgemeinschaft” verstandenen kirch-
lichen Dienst trifft weder diese elementare Voraussetzung des Gegensatzes Arbeitgeber-
Arbeitnehmer zu, noch gestattet der geistig-religiose Auftrag der Kirchen den ihnen zugeord-
neten Einrichtungen die Anwendung von Arbeitskampfmal3nahmen zur Wahrung ihrer Ver-
mogensinteressen’”’. Dieser Befund andert nichts an der grundsétzlichen Méglichkeit einer
tarifvertraglichen Losung im kirchlichen Bereich; bezeichnenderweise statuiert der bislang
einzige von einer Kirche abgeschlossene Tarifvertrag eine absolute Friedenspflicht fur die

gesamte Vertragsdauer'®,

Dieses System des , Dritten Weges® ist von Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV ge-
deckt’®. Zwar stellt das Tarifvertragsgesetz ein , fir ale geltendes Gesetz* dar, doch ist die-
ses wiederum im Lichte des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts auszulegen und anzuwen-
den. Gleiches gilt fur die Einwirkung kollidierenden Verfassungsrechts (insbesondere Art. 9
Abs. 3 GG). Von Verfassungs wegen besteht kein tarifvertraglicher Kontrahierungszwang.
Das BVerfG hat ausdriicklich festgehalten, dal3 Art. 9 Abs. 3 GG keine Garantie des Bestands

des Tarifvertrags- und Arbeitskampfsystemsin seiner gegenwartigen Gestalt enthalt*°.

Fur die Rechtsanwendung ist wesentlich, dal3 die kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen ihrer
Rechtsnatur nach keine Tarifvertrage sind, diesen aber rechtlich gleichstehen'™. Diese Sicht
hat sich seit geraumer Zeit auch der Gesetzgeber zu Eigen gemacht, indem er nicht nur den
Tarifvertragsparteien, sondern auch den Kirchen und offentlich-rechtlichen Religionsgemein-
schaften erlaubt, in ihren , Regelungen* von den Gesetzesbestimmungen abzuweichen™?.
Praktisch bedeutsamste Folge der Gleichstellung ist, dal3 bei den kirchlichen Arbeitsrechtsre-

gelungen (wie bei Tarifvertragen) eine arbeitsgerichtliche Billigkeitskontrolle ausscheidet™™.

b) Eigenstandiges kirchliches Mitarbeitervertretungsrecht

Das staatliche Mitarbeitervertretungsrecht gilt nicht fur die Kirche sowie ihre karitativen und
erzieherischen Einrichtungen. Die in den einschldgigen Gesetzen statuierten Exemtionen fir
den kirchlichen Bereich'™* entspringen nach der Rechtsprechung des BVerfG dem verfas-
sungsrechtlich Gebotenen, da das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen die Bestimmungs-
macht dartber einraumt, ,,0ob und in welcher Weise die Arbeitnehmer und ihre V ertretungsor-
gane in Angelegenheiten des Betriebs, die ihre Interessen beriihren, mitwirken und mit-
bestimmen.“**. Die Riicknahme des Geltungsanspruchs des staatlichen Rechts fiihrt freilich
Zu keinem normativen Vakuum, da die grof3en christlichen Kirchen — der Erwartung des staat-
lichen Rechts folgend™'® — ein eigenstandiges kirchliches Mitarbeitervertretungsrecht geschaf-

197 Reinhard Richardi, Das kollektive kirchliche Dienst- und Arbeitsrecht, in: Joseph Listl/Dietrich Pirson
(Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 11, 2. Aufl. 1995, S. 927
(933). — Die h.M. folgert aus diesem Gedanken ein Streikverbot fiir den kirchlichen Dienst; ndher Richardi,
ebd., m.umfangr.Nachw. in Fn. 25, auch zur Gegenauffassung. Letztere bekréftigt die im Auftrag der Ge-
werkschaft ver.di erstellte Studie von Jurgen Kihling, Arbeitskampf in der Diakonie, AuR 2001, 241.

18§ 1 des Tarifvertrags zur Regelung der Grundlagen einer kirchengemaen Partnerschaft vom 5. November
1979 der Nordelbischen Evangelisch-L utherischen Kirche (Amtsblatt EKD 1980, S. 104). S. ferner zum Ta-
rifvertrdge ebenfalls zulassenden Kirchengesetz der Evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg Richardi
(FN 101), § 13 Rn. 23 ff.

19 BVerfGE 46, 73 (94); aus der neueren arbeitsrechtlichen Judikatur BAG, NZA 2002, 1402 (1404).

10 BVerfGE 50, 290 (371).

"1 Richardi (FN 101), § 15 Rn. 3 ff.; Gehring/Thiele (FN 105), Rn. 161 ff.; jeweils m.w.Nachw. — auch zur
Gegenauffassung.

112 88 3 Abs. 1 Nr. 1 AltersteilzeitG; 7 Abs. 4 ArbeitzeitG; 21a Abs. 3 JugendarbeitsschutzG. Einzelheiten bei
Gehring/Thiele, ebd., Rn. 152 ff. und Richardi, ebd., § 15 Rn. 41.

13 S0 nunmehr auch BAGE 84, 282 (291).

114 §§ 118 Abs. 2 BetriebsverfassungsG; 112 BundespersonalvertretungsG; 1 Abs. 4 Satz 2 MitbestimmungsG.

5 BVerfGE 46, 73 (94 f.); ebenso Richardi (FN 101), § 17 Rn. 1; Gehring/Thiele (FN 105), Rn. 170.

1% vgl. § 112 HS 2 Bundespersonal vertretungsG.
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fen haben'’. Diese Regelungsgefiige, die weitgehend dem 6ffentlich-rechtlichen Personal ver-
tretungsrecht entsprechen, enthalten Bestimmungen zur Mitwirkung, Mitberatung und Mitbe-
stimmung kirchlicher Bediensteter in den ihre Interessen beriihrenden Bereichen.

[11. Wirtschaftliche Betatigung

Kirchen und Religionsgemeinschaften sind — als in der Welt agierende und in sie hinein wir-
kende Entitéten — nicht selten in erheblichem Ausmal3 (erwerbs)wirtschaftlich tétig. Unter der
Pramisse, dal’ diese Betétigung nicht in einem Mal3e dominant ist, das Auswirkungen auf die
rechtliche Qualifizierung einer Gemeinschaft als Religionsgemeinschaft hat'®, wirft sie zwel
Fragen auf: Einmal, inwieweit diese grund- oder staatskirchenrechtlichen Schutz geniefdt; zum
anderen, ob und in welchem Umfang diese dann den allgemeinen Gesetzen unterworfen ist.

Nach vorherrschender Ansicht in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung wie im wis-
senschaftlichen Schrifttum sind wirtschaftliche Aktivitdten der Kirchen von Art. 4 Abs. 1 und
2 GG geschiitzt''®. Diese Position ist vor dem (dogmatisch zweifelhaften) Hintergrund zu
sehen, dal? die ersten beiden Absétze des Art. 4 GG einen , einheitlichen Schutzbereich® bil-
den sollen, der dem Grundrechtstréger gestatte, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines
Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubensiiberzeugung geméaR zu handeln'®. Vor-
zugswirdig ist es, den Komplex der ,wirtschaftlichen Betédtigung” (auch) der Kirche den
,profanen Wirtschaftsgrundrechten der Art. 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG zuzuordnen*. Des
weiteren vermittelt das kirchliche Selbstbestimmungsrecht derartigen Handlungsformen
staatskirchenrechtlichen Schutz.

Kommt demnach den Kirchen kraft grundrechtlicher wie staatskirchenrechtlicher Gewahrleis-
tungen die Befugnis zu, sich — wie jeder andere Burger auch — am wirtschaftlichen Leben zu
beteiligen, gelten konsequenterweise fur die Einschrankung dieses Rechts die algemeinen
Grundsédtze. Demnach haben auch Kirchen ihre gewerblichen Té&tigkeiten nach den Bestim-
mungen des Gewerberechts anzuzeigen'®* und unterliegen in diesem Rahmen den einschlgi-
gen steuerrechtlichen Vorschriften™ ebenso wie gesetzlich angeordneten Buchfilhrungs-
pflichten'®*. Exemtionen von Bestimmungen der allgemeinen Rechtsordnung sind damit zwar
nicht schlechthin ausgeschlossen, sie missen jedoch wegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, der auch
eine Bevorzugung wegen des Glaubens oder der religiosen Anschauung verbietet, aus Erwa
gungen motiviert sein, die vor der Verfassung Bestand haben. Dies kommt einmal aus Grin-
den des Gemeinwohls und des Sozial staatsprinzips in Betracht, sodann nach den algemeinen
Kautelen des , fur ale geltenden Gesetzes®.

117 K atholische Kirche: , Rahmenordnung fiir eine Mitarbeitervertretungsordnung (MAVO)*“ i.d.F.v. 20. No-
vember 1995 (Abdruck bel Gehring/Thiele [FN 105], Rn. 218 ff.), welche in alen (Erz-)Diézesen durch
MAYV Oen normativ umgesetzt ist (Nachw. ebd., Rn. 180). Evangelischer Bereich: ,Kirchengesetz iiber Mit-
arbeitervertretungen in der Evangelischen Kirche in Deutschland (Mitarbeitervertretungsgesetz — MVG)*
vom 6. November 1992 (Abdruck: Amtsblatt EKD S. 445 sowie bei Gehring/Thiele, ebd., Rn. 182 ff.);
Nachw. eigenstandiger Regelungswerke in einzelnen Landeskirchen ebd., Rn. 176.

18 Hierzu oben S. 7f.

119 standige Rechtsprechung seit BVerfGE 24, 236 (247 ff.); aus der Literatur Claus Dieter Classen, Religions-
freiheit und Staatskirchenrecht in der Grundrechtsordnung, 2003, S. 30 ff. — Differenzierend Axel Frhr. von
Campenhausen/Heinrich de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S. 80 ff.

120 ot Rspr. seit BVerfGE 32, 98 (106).

121 Christian Starck, in: von Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/ders. (Hrsg.), GG, Band I, 5. Aufl. 2005,
Art. 4 Abs. 1, 2 Rn. 37. — Hinsichtlich des Komplexes Caritas/Diakonie, der eine Gemengelage unterschied-
licher grundrechtlicher Verblrgungen darstellt, bedarf es der sorgsamen Differenzierung.

122 Einzelheiten: § 14 der Gewerbeordnung. — Dazu BVerwG, NVwZ 1995, 473 (475).

123 Bedeutsam insbes. § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. §8 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 KStG. — Zur Verfassungskonformitat
der Umsatzsteuerpflicht BVerfGE 19, 129 (133).

124 Dazu BVerfG, NJw 1984, 970.
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V. Wirkungsmaéglichkeiten im offentlichen und gesellschaftlichen L eben

Charakteristisch fur die deutsche Rechtsordnung ist, dal3 die Prasenz der Kirchen im offentli-
chen Leben auch jenseits ihres genuin religidsen Auftrags nicht nur weitgehend unbestritten
ist. In Teilbereichen kann sich diese Présenz vielmehr auf eine gesonderte rechtliche Gewahr-
leistung stiitzen, fur die der Terminus des ,, Offentlichkeitsauftrags® gangig geworden ist.

Der von der evangelischen Theologie in der Zeit des Kirchenkampfes gegen den National so-
zialismus herausgebildete Gedanke fand in der friihen Nachkriegszeit Eingang in einige Lan-
derverfassungen™®. Den Begriff des , Offentlichkeitsauftrags® selbst prégte die Praambel des
Loccumer Vertrages von 1955; in der Folgezeit wurde diese ,, Loccumer Formel* auch in wei-
teren evangelischen Kirchenvertrdgen verwendet. Unbeschadet seiner genuin konfessionellen
Herkunft wie Konzeption'®® wurde der Terminus bisweilen auch in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung rezipiert*’.

Trotz mancher Bemithungen um eine juristische Fundierung des kirchlichen ,, Offentlichkeits-
auftrags® vermochte die Rechtslehre bisher keine rechtlich greifbare Definition des Begriffs
zu entwickeln. Davon unabhéngig, ergeben sich die mit ihm verbundenen rechtlichen Wir-
kungen ohnedies aus anderen, expliziten Regelungen des Verfassungsrechts oder erweisen
sich in einem freiheitlichen demokratischen Rechtsstaat als Selbstversténdlichkeit. Somit ent-
puppt sich der rechtliche Gehalt des Terminus , Offentlichkeitsauftrag” lediglich als zusam-
menfassende Darstellung der ,, diesbeziiglichen grundrechtlichen und staatskirchenrechtlichen
Vorschriften“'?®, Konkrete Rechtsfolgen, etwa eine Beteiligung an pluralistisch zusammenge-
setzten Beratungsgremien'®, ergeben sich daraus zwar nicht. Umgekehrt jedoch diirfte in
rechtstatsachlicher Hinsicht die Konzeption des ,, Offentlichkeitsauftrags* eine nicht unerheb-
liche atmosphaérische Grundlage fur eine Vielzahl von kirchlichen Interventionen zu verschie-
densten politischen und gesellschaftlichen Fragestellungen darstellen, ebenso wie die nahezu
selbstverstandliche Beteiligung der Kirchen an diversen Beratungsgremien.

125 Erstmals Wiirttemberg-Baden (1946); ahnlich Rheinland-Pfalz (1947) und Baden-Wiirttemberg (1953). Eine
ungeahnte Renaissance erfuhr ein verfassungsgesetzlicher , Offentlichkeitsauftrag” fir Kirchen und Religi-
onsgemeinschaften in den Landerverfassungen nach der Wiedervereinigung, so in Brandenburg (Art. 36 Abs.
3 Satz 1), Sachsen (Art. 109 Abs. 1 SéchsLV) und Sachsen-Anhalt (Art. 32 Abs. 1 Satz 2).

126 Bisin die Gegenwart &uRern sich fast durchweg protestantische Autoren unter expliziter Grundlegung in der
evangelischen Theologie zum , Offentlichkeitsauftrag”.

127 BV erwGE 37, 344 (363).

128 50 Gotz Klostermann, Der Offentlichkeitsauftrag der Kirchen, 2000, S. 70.

129 Etwa der Bundespriifstelle gem. §8 17 ff. JugendschutzG oder der Fernseh- und Rundfunkréte.
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D. Institutionelle Kooperation von Staat und Kirche
I. Rechtsgrund der Kooperation

Die institutionelle Kooperation von Staat und Kirche betrifft den gemeinhin mit ,, res mixtag"
umschriebenen Rechtskreis. Dieser Hilfsbegriff fal3t jene Sachgebiete zusammen, die in einer
Zweckbeziehung sowohl zum Staat wie zur Kirche stehen: Beide Entitdten entfalten vielfach
auf den gleichen Gebieten ihre Tétigkeit und haben die gleichen Menschen zu Gliedern, de-
nen — auch bei Eingliederung in abgeschl ossene staatliche Einrichtungen — das Recht der Re-
ligionsfreiheit zukommt. Es handelt sich bei den ,,res mixtag“ um Aufgaben, diein die primé
re Wahrnehmungskompetenz des Staates fallen, zugleich aber die verfassungsrechtlich abge-
sicherte Rechts- und Interessensphére der Kirche betreffen. Die sachgerechte Erledigung die-
ser Aufgaben im , staatlich-kirchlichen Verantwortungsnexus‘ ¥ ist nicht durch isoliertes
oder gar antagonistisches Handeln, sondern nur durch Kooperation und gegenseitige Riick-
sichtnahme beider Akteure gewahrleistet™".

I1. Kirchliche Présenzin staatlichen Einrichtungen
1. Schulen

Wie in anderen kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen, stand auch in Deutschland das
Schulwesen lange im Zentrum der Auseinandersetzung zwischen Staat und (zumeist: katholi-
scher) Kirche. Die im preuf3ischen Allgemeinen Landrecht begonnene, im sog. , Kultur-
kampf* forcierte und in der Weimarer Verfassung vollends durchgefiihrte ,, Entklerikalisie-
rung“ der Schule betraf vor alem die Substitution der geistlichen durch die staatliche Schul-
aufsicht. Zu einer vollsténdigen, auch materiellen Entkonfessionalisierung ist es in Deutsch-
land — im Gegensatz namentlich zu Frankreich — nicht gekommen.

Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes weist das gesamte Schul- und Bildungswesen dem
ausschliefdlichen Kompetenzbereich der Lander zu**. Diese haben, ihren jeweiligen landes-
verfassungsrechtlichen Bestimmungen und historischen Traditionen entsprechend, das (6f-
fentliche) Schulwesen unterschiedlich organisiert. Herrscht damit gerade im Hinblick auf die
Rolle von Kirchen im Bildungs- und Erziehungsprogramm der Schule im wesentlichen féde-
rale Pluralitét, ist den Landern vom Grundgesetz mit der Verpflichtung zur Einrichtung von
Religionsunterricht als ordentlichem Lehrfach in einem Punkt Homogenitét vorgeschrieben.

a) Bestimmungen des Landesrechts

Die ausschliefdliche Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz der Lander gibt diesen eine
weitgehend elgene Gestaltungsfreiheit im Bereich des offentlichen Schulwesens. Einschran-
kungen ergeben sich nur aus den grundgesetzlichen Vorgaben, von denen im Hinblick auf die
Présenz und Beteiligung der Kirche das Grundrecht der Religionsfreiheit sowie die staatskir-
chenrechtlichen Strukturprinzipien der Sakularitét, Neutralitét und Paritét zu betonen sind.
Von besonderer Bedeutung sind des weiteren der Grundsatz vom V orbehalt des Gesetzes mit
dem speziell im Schulrecht entwickelten Gebot, dal? ale wesentlichen Entscheidungen vom
demokratisch legitimierten Gesetzgeber selbst zu treffen sind (sog. ,, Wesentlichkeitsthero-
rie**%) sowiediein Art. 7 Abs. 1 GG angesprochene staatliche Schulaufsicht. Darunter ist die
»Gesamtheit der staatlichen Befugnisse zur Organisation, Leitung, Planung und Beaufsichti-
gung des staatlichen Schulwesens* zu verstehen®*. Dieses , Vollrecht des Staates* berechtigt
diesen insbesondere zur inhatlichen Festlegung der Ausbildungsgéange und Unterrichtszie-

130 Formulierung: Christoph Link, Religionsunterricht, in: HdbStKirchR I (FN 107), S. 439 (489).
31 Erhr. von Campenhausen/de Wall (FN 120), S. 210 ff.

132 BVerfGE 6, 309 (354); 34, 165 (181); 41, 29 (44); 53, 185 (195 f.); 59, 360 (377); 75, 40 (66 f.).
33 Grdl. BVerfGE 33, 303 (337).

134 BVerfGE 26, 228 (238); 34, 165 (182); 47, 46 (711.); 52, 223 (236).
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1€, Im hier interessierenden Zusammenhang betrifft dies zwei Fragestellungen, digjenige
des Schulcharakters und digjenige der vom Staat verfolgten Erziehungsziele.

aa) Schulcharakter

Vergleichbare Schulkémpfe wie in anderen européischen Landern, vor allem in Frankreich,
sind Deutschland erspart geblieben. Zwar gab es auch hierzulande zuweilen heftige Ausei-
nandersetzungen um Charakter und Organisation der 6ffentlichen Schule. Sie hatten unter der
Geltung aler verschiedenen Verfassungen aber nicht die grundsétzliche Zulassigkeit religio-
ser Bezlige zum Gegenstand, vielmehr ging es bis Mitte der 1960er Jahre um den Charakter
der offentlichen Regelschule. Die Alternative lautete Bekenntnis- oder Gemeinschaftsschule.
Das von der Weimarer Verfassung aufgeworfene, aber nicht geléste Problem wurde vom
Grundgesetz den Landern zugewiesen, nachdem im Parlamentarischen Rat Bestrebungen zur
Verankerung des konfessionellen Elternrechts ohne Erfolg geblieben waren™**. Wahrend die
meisten Lander von Beginn an die Gemeinschaftsschule as Regel schule vorsahen und Nord-
rhein-Westfalen sowie Rheinland-Pfalz beide Schulen gleichberechtigt zur Wahl der Erzie-
hungsberechtigten stellten, war die Bekenntnisschule in Bayern, dem Saarland und in Teilen
Baden-Wrttembergs und Niedersachsens der Regelfall.

Nachdem die letztgenannten Lander zwischen 1965 und 1968 ihre Verfassungen geéndert
hatten, ist heute fast durchgangig die Gemeinschaftsschule die offentliche Regelschule. Bil-
den von dieser grundsétzlichen Pragung lediglich Nordrhein-Westfalen®®’ und Niedersach-
sen™® eine Ausnahme, haben mehrere Lander teils im Verfassungs-®, teils im Schulrecht™®,
die offentlichen Schulen ausdriicklich a's christliche Gemeinschaftsschulen organisiert, wah-
rend in den anderen Lander allgemein Gemeinschaftsschulen bestehen™*. Gewissermaiien den
juristischen wie gesellschaftlichen Abschlufd der schulischen Kontroversen der 1960er Jahre
bilden drei Entscheidungen des BVerfG von 1975, in denen die Konzeption der ,, christlichen
Gemeinschaftsschule® im Grundsatz fiir verfassungsgemaR erklart wurde**?. Das Gericht be-
tonte indes, diese Schule dirfe ,, keine missionarische Schule sein und keine Verbindlichkeit
christlicher Glaubensinhalte beanspruchen ... Das Erziehungsziel einer solchen Schule darf —
aul3erhalb des Religionsunterrichts ... — nicht christlich-konfessionell fixiert sein. Die Bga
hung des Christentums in den profanen Fachern bezieht sich in erster Linie auf die Anerken-
nung des préagenden Kultur- und Bildungsfaktors, wie er sich in der abendléndischen Ge-
schichte herausgebildet hat, nicht auf die Glaubenswahrheit, und ist damit auch gegenuber
dem Nichtchristen durch das Fortwirken geschichtlicher Gegebenheiten legitimiert.“

Um die Rechtslage vollsténdig darzustellen, bedarf es noch eines Blicks auf die Regelungen
der Staatskirchenvertrage™*. In manchen von ihnen werden inhaltsgleiche Bestimmungen wie
im Bereich des einseitigen staatlichen Rechts zwischen Staat und Kirche vertraglich verein-
bart. So gewéhrleisten Reichskonkordat und Niedersachsisches Konkordat unter bestimmten

135 BVerfGE 34, 165 (182); 53, 185 (196); 93, 1 (21); BVerwGE 94, 82 (84); 107, 75 (78).

138 Klaus-Berto Doemming/Rudolf Werner Fiilein/Werner Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grund-
gesetzes, JOR n.F. 1 (1951), 1 (103 ff.).

ST Art. 12 Abs. 3-5LV.

138 Nach §§ 129 ff. des SchulG kénnen auf Antrag der Eltern Bekenntnisschulen eingerichtet werden.

139 Baden-Wiirttemberg (Art. 15 Abs. 1 LV); Bayern (Art. 135 Sétze 1, 2 LV); Bremen (Art. 32 Abs. 1 LV);
Rheinland-Pfalz (Art. 29 LV) und das Saarland (Art. 27 Abs. 3 LV). Gleiches gilt fur Nordrhein-Westfalen,
soweit die offentlichen Schulen Gemeinschaftsschulen sind (Art. 12 Abs. 6 LV).

0 Hessen (8§ 2 Abs. 1 Sétze 1, 3 SchulG); grundsétzlich auch Niedersachsen (88§ 2 Abs. 1 Sétze 1, 3 SchulG, s.
aber FN 139).

11 gachsen-Anhalt (Art. 26 Abs. 2 LV); Schleswig-Holstein (Art. 8 Abs. 3 LV) und Thiringen (Art. 24 Abs 2
LV); anlich Brandenburg (8 3 Abs. 1 Satz 2 Schul G).

12 BVerfGE 41, 29 (bzgl. Baden); 65 (bzgl. Bayern); 88 (bzgl. Nordrhein-Westfalen).

3 BVerfGE 41, 29 (51 f.); daran ankniipfend BVerfGE 93, 1 (22).

¥4 Uberblick zu den Normierungen: Stefan Miickl, Européisierung des Staatskirchenrechts, 2005, S. 278.
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Voraussetzungen die Bekenntnisschule; wahrend die christliche Gemeinschaftsschule Ge-
genstand vertraglicher Abmachungen in Bayern, Hessen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-
Holstein ist. Ein Uber die entsprechenden Aussagen des Verfassungs- und Gesetzesrechts hin-
ausreichender Gehalt kommt den vertraglichen Regelungen insofern zu, als aus ihnen die Kir-
chen unmittelbar berechtigt sind.

bb) Erziehungsziele'®

Dader Schule ein zweifacher Auftrag zukommt — (Aus)Bildung und Erziehung — ist sie nicht
auf die blof3e Wissensvermittlung beschrankt. Die Festlegung von staatlichen Erziehungszie-
len in der 6ffentlichen Schule ist daher grundsétzlich von Art. 7 Abs. 1 GG gedeckt. Hierbei
hat der Landesgesetzgeber alerdings das ,, zuvérderst® den Eltern obliegende Erziehungsrecht
Zu beachten (Art. 6 Abs. 2 GG). Zwar kann die 6ffentliche Schule auch unabhangig von den
Eltern eigene Erziehungsziele verfolgen, sie hat dabel aber den ,, Gesamtplan® der Eltern fir
die Erziehung ihrer Kinder zu respektieren'*®.

Die meisten'*’ Landesverfassungen normieren staatliche Erziehungsziele in der 6ffentlichen
Schule, die fir den Landesgesetzgeber und die Schulverwaltung einschliefdlich der Lehrer,
nicht aber fur die Eltern, verpflichtend sind. Darunter finden sich auch solche mit religidsen
und spirituellen Beziigen, in den siid- und westdeutschen Landesverfassungen der Nach-
kriegszeit in genuin christlich-religitser, in den ostdeutschen Landesverfassungen der 1990er
Jahre in sskularisierter Akzentuierung: Ehrfurcht vor Gott'*®, Achtung vor der religiésen U-
berzeugung anderer’*; Toleranz und Duldsamkeit™ sowie christliche Nachstenliebe™. Ist
auch die Steuerungskraft staatlicher Erziehungsziele gering, stellen sie doch geltendes Recht
und nicht nur padagogische Programmsétze dar. Daher missen sie in Konkordanz mit dem
hoherrangigen (Bundes-)Verfassungsrecht ausgelegt und angewendet werden, zumal, wenn
sie—wie das Erziehungszid ,, Ehrfurcht vor Gott* — an bestimmte Glaubensinhalte ankniipfen.
Wie schon bei der christlichen Gemeinschaftsschule darf das Erziehungsziel nicht mit missio-

narischem Impetus verfolgt und nicht fiir alle Schiller verbindlich gemacht werden™?.

b) Vorgabe des Bundesrechts: Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach

In inhaltlicher Hinsicht besagt die Gewéhrleistung des Religionsunterrichts as ordentliches
Lehrfach™® zweierlei: Zum einen ist dieser a's selbstandiges Pflichtfach™* den tibrigen Unter-

Y5 Statt aller aus der Literatur Peter Haberle, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat,
1981.

16 BVerfGE 34, 165 (183); 52, 223 (236).

7" Ausnahmen: Berlin, Hamburg, Niedersachsen und Schleswig-Holstein.

18 Baden-Wiirttemberg (Art. 12 Abs. 1 LV); Bayern (Art. 131 Abs. 2 LV); Nordrhein-Westfalen (Art. 7 Abs. 1
LV); Rheinlan-Pfalz (Art. 33 LV); Saarland (Art. 30 LV); verwandt Mecklenburg-Vorpommern (Préambel
der LV: ,im Wissen um die Grenzen menschlichen Tuns*; Art. 15 Abs. 4 LV: , Ehrfurcht vor dem Leben");
Sachsen (Art. 101 Abs. 1 LV: , Ehrfurcht vor allem Lebendigen®).

19 Bayern (Art. 131 Abs. 2 LV); Hessen (Art. 56 Abs. 3 Satz 2 LV); ebenso Brandenburg (Art. 28 LV); Meck-
lenburg-Vorpommern (Art. 15 Abs. 5 LV); Sachsen-Anhalt (Art. 27 Abs. 2 LV); Thirringen (Art. 22 Abs. 3
LV).

%0 Bremen (Art. 26 Nr. 1, Art. 33 LV); Hessen (Art. 56 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 LV); Nordrhein-Westfalen (Art. 7
Abs. 2 LV); Rheinland-Pfalz (Art. 33 LV); ebenso Mecklenburg-Vorpommern (Art. 15 Abs. 4 LV); Sachsen
(Art. 101 Abs. 1 LV); Sachsen-Anhalt (Art. 27 Abs. 1 LV); Thuringen (Art. 22 Abs. 1).

51 Baden-Wiirttemberg (Art. 12 Abs. 1 LV); Rheinland-Pfalz (Art. 33 LV); Saarland (Art. 30 LV); ahnlich
Hessen (Art. 56 Abs. 4 LV); Sachsen (Art. 101 Abs. 1 LV: ,,N&chstenliebe").

152 BayVerfGH, NJW 1988, 3141.

153 Umfassend Martin Heckel, Der Rechtsstatus des Religionsunterrichts im pluralistischen Verfassungssystem,
2002. Landesverfassungsrechtliche Bestimmungen finden sich in Baden-Wirttemberg, Bayern, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiringen; einfachgesetzliche Regel ungen besteht in Hamburg und Schleswig-Holstein.

>4 Einschrankung: Art. 7 Abs. 2, Abs. 3 Satz 3 GG. — Treffend Christoph Link (FN 131), S. 439 (465): , Pflicht-
fach mit verfassungsverbirgter Befreiungsmoglichkeit fir Lehrer und Schiler”.
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richtsféachern mit allen Konsegquenzen wie Benotung und Versetzungserheblichkeit gleichge-
stellt™®. Zum zweiten ist die Veranstaltung des Religionsunterrichts nicht etwa eine kirchli-
che, sondern eine staatliche Aufgabe und Angelegenheit™®. Daraus folgt zugleich, daR der
. Verfassungsrechtsbegriff , Religionsunterricht*“**’ keine bloRe Mandvriermasse kirchlichen
Selbstverstandnisses ist. Der Staat ist nicht gehalten, jedwede denkbare Definition der Religi-
onsgemeinschaften als verbindlich anzuerkennen: Religionsunterricht lehrt die Glaubens-
wahrheiten einer Kirche oder Religionsgemeinschaft als solche, ist also mehr als blof2e Infor-
mation oder Religionskunde; in ihm wird nicht nur gelehrt, was geglaubt wird, sondern auch
und vor allem, was geglaubt werden soll**®. Charakteristisch fiir den Religionsunterricht im
Sinne des Grundgesetzes ist, dal3 er ,,in konfessioneller Positivitét und Gebundenheit* zu er-
teilen ist™. Dies setzt Bestrebungen in Richtung auf eine generell (iber- oder multikonfessio-
nelle Gestaltung des Religionsunterrichts verfassungsrechtliche Grenzen. Ausnahmen vom
Gebot der Einrichtung des Religionsunterrichts gelten in sachlicher Hinsicht fur bekenntnis-
freie Schulen®® sowie gem. Art. 141 GG in territorialer Hinsicht fiir ein Land, ,in dem am 1.
Januar 1949 eine andere |andesrechtliche Regelung bestand* **.

Materiell ist der Religionsunterricht ,,in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Religi-
onsgemeinschaften” zu erteilen (Art. 7 Abs. 3 Satz 2 GG). Da der religits-weltanschaulich
neutrale Staat Uber keinerlel Mal3stébe verflgt, welche die Grundsétze einer Religionsgemein-
schaft sind, kommt dieser insoweit die Definitionskompetenz zu. Dieses Ubereinstimmungs-
gebot ist zudem durch die maligebliche Betelligung der Kirchen bei der Erstellung der Lehr-
plane, durch die Notwendigkeit einer kirchlichen Bevollméachtigung des Unterrichtspersonals
und durch Einsichtsrechte in die praktische Durchfihrung des Unterrichts abgesichert.
Gleichwohl unterfalt der Religionsunterricht der staatlichen Schulaufsicht.

Infolge seines religiosen Bekenntnischarakters ist die Teilnahme am Religionsunterricht fur
Schiler freiwillig (Art. 7 Abs. 2 GG), wie umgekehrt Lehrer nicht zu seiner Erteilung ver-
pflichtet werden konnen (Art. 7 Abs. 3 Satz 3 GG). Da es sich beim Religionsunterricht nicht
um eine Wohltat zugunsten der Kirchen, sondern um eine wertgebundene Erziehung im staat-
lichen Interesse handelt, haben einige Lander fir die nicht am Religionsunterricht teilneh-
menden Schiiler ein ethische Grundfragen behandelndes Ersatzfach eingerichtet'®. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken hiergegen bestehen grundsétzlich nicht'®,

155 BVerfGE 74, 244 (251 f.); BVerwGE 42, 346 (348 1.).

156 BVerfGE 74, 244 (251); BVerwGE 110, 326 (333).

57 50 BVerfGE 74, 244 (252).

158 BVerfGE 74, 244 (252); BVerwGE 110, 326 (333).

19 BVerfGE 74, 244 (252).

180 Allerdings beschrankt Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GG insoweit die Gestaltungsbefugnis des Landesgesetzgebers im

Schulwesen: Es ist ihm versagt, durch Einfihrung der bekenntnisfreien Schule als Regelschule die bundes-

verfassungsrechtliche Garantie zu unterlaufen.

Diese verkirzt ,,Bremer Klausel* genannte Bestimmung gilt unstreitig fir Bremen und Berlin (BVerwGE

110, 326 [334 ff.]). Heftig umstritten war nach 1990, ob sich auch die ostdeutschen Lander auf Art. 141 GG

berufen kénnen. Umfassend zu diesem durch die Einfihrung des Unterrichtsfachs ,, Lebensgestaltung-Ethik-

Religionskunde” in Brandenburg ausgeldsten Problem Martin Heckel, Religionsunterricht in Brandenburg,

1998; Zu dessen Klédrung durch das BVerfG kam es infolge eines durch das Gericht selbst initiierten Ver-

gleichs nicht (BVerfGE 104, 305; 106, 210).

162 Baden-Wiirttemberg (§ 100a SchulG), Bayern (Art. 137 Abs. 2 LV; Art. 26 Erziehungs- und UnterrichtsG),
Hessen (8§ 8 Abs. 4 SchulG), Niedersachsen (§ 128 SchulG), Rheinland-Pfalz (Art. 35 Abs. 2 LV; § 7 Abs. 5
SchulG) und das Saarland (8§ 15 Abs. 1 Satz 2 SchulorganisationsG). Die Léander Sachsen (Art. 105 Abs. 1
LV), Sachsen-Anhalt (Art. 27 Abs. 3 LV) und Thiringen (Art. 25 Abs. 1 LV) normieren in ihren Landesver-
fassungen einen Wahl pflichtbereich Religion/Ethik.

163 BVerfG, NVwZ 1999, 756; BVerwGE 107, 75; BVerwG, ZevKR 19 (1974), 323 (324); BayVGH, BayVBI
1996, 405; zusammenfassend aus der Literatur Peter Gullo, Religions- und Ethikunterricht im Kulturstaat,
2003. — Allerdingsist das Ersatzfach nur komplementér, nicht aber kumulativ zum Religionsunterricht zul as-
sig, tendenziell anders BVerwGE 107, 75 (85, 91); wie hier wiederum BVerwGE 110, 326 (333).
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Die Schulpraxis ist im wesentlichen gepragt vom katholischen und evangelischen, teilweise
auch vom judischen Religionsunterricht. Ein Pendant fur Schiler islamischen Glaubens ist
gegenwartig in keinem Bundesland eingerichtet'®*. Obgleich an der grundsatzlichen rechtli-
chen Zuldssigkeit kein Zweifel besteht, gestaltet sich die praktische Readlisierung doch as
steiniger Weg. Als bislang nicht geléste Probleme haben sich die Frage nach dem Aushil-
dungsniveau des Unterrichtspersonals sowie der Umstand der mangelnden Verfalitheit der

islami schen Gemeinschaften erwiesen'®.

2. Hochschulen

Einen weiteren klassischen Anwendungsfall der institutionellen Kooperation von Staat und
Kirche bilden die theologischen Fakultéten an den staatlichen Universitaten'®. Anders as die
Weimarer Reichsverfassung enthélt das Grundgesetz aus Griinden der Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Landern dariiber keine explizite Aussage™’, wohl aber bis auf wenige
Ausnahmen das Landesverfassungsrecht'®® sowie fast durchgéngig das Vertragsrecht'®. Ge-
genwdrtig bestehen an den staatlichen Universitdten 13 katholisch-und 19 evangelisch-
theol ogische Fakultaten'™. Der Charakter der theologischen Fakultéten als , res mixta* zeigt
sich darin, dal3 sich in ihnen kirchliche und staatlichen Aufgaben biindeln: Einerseits kommt
ihnen die Pflege der theologischen Wissenschaft sowie die Ausbildung der Geistlichen, Reli-
gionslehrer und sonstigen kirchlichen Bediensteten zu. Andererseits erweist sich der Staat
durch die Integration der Theologie in seine Universitdten als sowohl die européi sche Wissen-
schaftstradition fortfihrender wie den interdisziplindren Diskurs unterschiedlicher Pramissen
verpflichteter Wissenschaften gewahrleistender Kulturstaat.

Die Errichtung einer theologischen Fakultét stellt eine , klassische® gemeinsame Angelegen-
heit in dem Sinne dar, dai3 hierbel grundsétzlich das Zusammenwirken von Staat und Kirche
erforderlich ist'™ . Bei der eingerichteten Fakultét ist deren Eingliederung in die Gesamtorga-
nisation der Universitét und die Finanzierung ebenso alleinige Aufgabe des Staates wie die
Beurteilung der wissenschaftlichen und padagogischen Qualifikation des Lehrpersonals und
die Regelung dessen beamtenrechtlichen Status. Alleiniger kirchliche Kompetenz unterféllt —
neben der Bestimmung der Lehrinhalte und der Abnahme von Prifungen, die zugleich Quali-
fikationsnachweise fur den innerkirchlichen Bereich darstellen — insbesondere die Auswahl
des Lehrpersonals unter dem Aspekt der Bekenntnisgeméidheit. Diese, in prominenten Kon-
fliktfallen mitunter angefochtene™’?, Rechtslage ist zwingende Konsequenz aus dem Struktur-

184 Die teilweise in den Landern durchgefiihrte , religiése Unterweisung fiir Schiiler islamischen Glaubens® ist
ebensowenig Religionsunterricht wie die von Koranschulen veranstalteten Korankurse.

1% Thorsten Anger, Isamin der Schule, 2003, S. 350 ff., 364 ff.

186 Monographisch Martin Heckel, Die theologischen Fakultéten im weltlichen Verfassungsstaat, 1986; aktuelle-
re Problemibersicht bei Hermann Weber, Theologische Fakultdten und Professuren im weltanschaulich neut-
ralen Staat, NVwZ 2000, 848.

187 Die tiberwiegende Meinung entnimmt mehreren Bestimmungen des GG (Art. 123 Abs. 2, Art. 5 Abs. 3, Art.
7 Abs. 3, Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 140i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV) insoweit eine mittelbare Garantie.

1%8 Uberblick bei Miickl (FN 145), S. 283.

19 Detaillierter Uberblick bei Alexander Hollerbach, Theologische Fakultdten und staatliche Padagogische
Hochschulen, in: HdbStKirchR Il (FN 107), S. 549 (557 ff.).

170 K atholisch-theol ogische Fakultaten: Augsburg, Bamberg, Bochum, Bonn, Freiburg, Mainz, Miinchen, Miins-
ter, Passau, Regensburg, Tubingen, Wirzburg und Erfurt; evangelisch theologische Fakultéten: Berlin, Bo-
chum, Bonn, Erlangen, Frankfurt/Main, Gottingen, Greifswald, Halle, Hamburg, Heidelberg, Jena, Kiel,
Leipzig, Mainz, Marburg, Minchen, Miinster, Rostock und Tubingen.

11 BVerwGE 101, 309. DaR eine Kirche keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Einrichtung einer be-
stimmten Fakultét hat, ist evident. Umgekehrt kann auch der Staat nicht ohne Mitwirkung der betreffenden
Kirche eine theologische Fakultét errichten; seine Organisationshoheit wird durch das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht beschrénkt.

172 Cause célébre des deutschen Staatskirchenrechts war lange Jahre der Fall des an der Universitét Tibingen
lehrenden Schweizers Hans Kiing, dessen kirchliche Lehrbefugnis 1979 vom zustéandigen Didzesanbischof
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prinzip der religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates. Bei der ndheren Ausgestaltung
kirchlicher Rechte in bezug auf das wissenschaftliche Personal bestehen signifikante Unter-
schiede zwischen dem Regime der katholisch- und der evangelisch-theol ogischen Fakultéten:

— An den katholisch-theol ogischen Fakultdten wird die Bekenntnisgebundenheit des Lehr-
personals durch das Institut des Nihil obstat gewahrleistet. Demnach kann eine Berufung
nur erfolgen, wenn der zustandige Ditzesanbischof'™ gegen die Lehre oder den Lebens-
wandel des Vorgeschlagenen keine begrindeten Einwendungen erhoben hat. Aus den
gleichen Griinden kann das erteilte Nihil obstat durch nachtrégliche Beanstandung wider-
rufen werden. Dann scheidet der Betreffende unter Wahrung seines beamtenrechtlichen
Status aus der Fakultét aus; der Staat hat , fur einen dem Lehrbedirfnis entsprechenden
Ersatz* zu sorgen.

— Im Unterschied dazu erfolgt bel den evangelisch-theologischen Fakultéten die Berufung
des Lehrpersonals nach den &@lteren Staatskirchenvertrégen im , Benehmen® mit der zu-
stéandigen Kirchenleitung. Diese ist damit auf ein vorgangiges, den Staat nicht bindendes
Gutachtenrecht beschrénkt; eine Befugnis zur nachtraglichen Beanstandung fehlt. Hinter-
grund der Regelung ist das evangelische Selbstverstandnis vom Fehlen eines verbindli-
chen Lehramtes, so daf? die Ubereinstimmung von theologischen Lehraussagen mit dem
kirchlichen Bekenntnis nicht von der Kirchenleitung, sondern von der betreffenden Fakul-
tét zu beurteilen ist'”*. Demgegentiber enthalten die neueren Vertrage mit den 6stlichen

Bundes dndern — mit Nuancierungen — Mitwirkungsbefugnisse der Kirchenleitungen'™.

3. Anstaltsseelsorge

Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 141 WRV sind die Religionsgemeinschaften zur Vornahme in
offentlichen Anstalten zuzulassen, soweit das Bedirfnis nach Gottesdiensten und Seelsorge
besteht. Die Verfassung nennt beispielhaft das Heer sowie Krankenh&user und Strafanstalten
und betont Uberdies das Prinzip der Freiwilligkeit. Der Zweck der Bestimmung liegt darin, die
erschwerte Mdglichkeit der Religionsausiibung in 6ffentlichen Anstalten dadurch zu kompen-
sieren, dal3 die individuelle Religionsfreiheit der Anstaltsunterworfenen durch einen Zulas-
sungsanspruch der Religionsgemeinschaften kompl ettiert wird.

Das a's Voraussetzung dieses Zulassungsanspruchs benannte ,, Bediirfnis nach Gottesdiensten
und Seelsorge” wird (widerleglich) vermutet, solange sich Angehérige der betreffenden Reli-
gionsgemeinschaft in der Anstalt befinden und nicht ausdriicklich ihre Ablehnung bekundet
haben'®. Der Anspruch beinhaltet zum einen ein verfassungsrechtlich abgesichertes Betre-
tungsrecht von Geistlichen der Religionsgemeinschaften in den entsprechenden Anstalten.
Zum anderen ist ihnen die (weit zu verstehende) ,, Vornahme religidser Handlungen® gewahr-
leistet. Schliefdlich trifft den Staat eine allgemeine Pflicht zur Kooperation, die ihn zur Schaf-
fung der organisatorischen Voraussetzungen religioser Betétigung in seinen Anstalten ver-
pflichtet und ihm die Behinderung der Anstaltsseelsorge untersagt. Weitergehende Anspri-
che, zumal finanzieller Art, ergeben sich daraus nicht; im Rahmen der Prinzipien der Neutrali-
tét und der Paritét ist der Staat daran allerdings auch nicht gehindert!’”.

entzogen wurde. — Neuerdings findet der Fall des Géttinger evangelischen Theologen Gerd Liildemann auch
juristische Aufmerksamkeit: BV erwGE 124, 310.

%3 |m AuRenverhéltnis zum Staat kommt es allein auf die Erteilung bzw. den Widerruf des Nihil obstat durch
den Ditzesanbischof an; dieser ist im Fall der Ernennung eines Professors auf Lebenszeit nach den Bestim-
mungen des kanonischen Rechts an eine vorgangige positive Erklérung des Heiligen Stuhls gebunden.

174 Allerdings haben namhafte Stimmen im Schrifttum versucht, ein verbindliches Zustimmungs- und Beanstan-
dungsrecht der Kirchenleitungen trotz fehlender vertragsrechtlicher Bestimmungen aus dem Verfassungs-
recht herzuleiten, so insbes. Heckel (FN 167), S. 89 ff.

%> Einzelheiten bei Weber (FN 167), 848 (856).

76 Erhr. von Campenhausen/de Wall (FN 120), S. 201.

7 Dirk Ehlers, in: Michael Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 140 GG/Art. 141 WRV Rn. 6.
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a) Srafanstalten

Die Gewahrleistung der Anstaltsseelsorge in Strafanstalten ist (noch'’®) im Strafvollzugsge-
setz (StVollzG) ndher ausgestaltet, das neben den individuellen Rechtspositionen des Strafge-
fangenen auf religiose Betreuung'” auch Aussagen zur Institution der Strafgefangenenseel-
sorge enthdlt. § 155 Abs. 2 StVollzG fihrt als eine der fir jede Anstalt vorzusehenden Be-
rufsgruppen explizit auch Seelsorger an; diese trifft wie ,alle im Vollzug Tétigen* eine allge-
meine Pflicht zur Zusammenarbeit, um die Aufgaben des Vollzugs zu erfiillen (§ 154 Abs. 1
StVollzG)™. Im tbrigen enthalt das Gesetz in § 157 lediglich eine organisatorische Rahmen-
regelung fur die rechtliche Stellung der Anstaltsseelsorger: Sie werden im Einvernehmen mit
der betreffenden Religionsgemeinschaft im Hauptamt bestellt oder vertraglich verpflichtet
(Abs. 1) und kénnen sich Uberdies freier Seelsorgehelfer bedienen sowie Seelsorger von au-
[3en zuziehen (Abs. 3). Ist infolge der geringen Zahl von Angehdrigen einer Religionsgemein-
schaft eine institutionelle Anstaltsseel sorge nicht maéglich, ist die seelsorgliche Betreuung der
betreffenden Strafgefangenen ,,auf andere Weise“ zuzulassen (Abs. 2).

Das Landesrecht hat die néheren Modalitéten dieser Anstaltsseel sorge unterschiedlich ausge-
formt, was am deutlichsten in der Rechtsstellung der Anstaltsseelsorger zu Ausdruck kommit.
Von der bundesrechtlichen Regelung abgedeckt ist sowohl der in einigen Bundeslandern'®
bevorzugte Beamtenstatus der Anstaltsgeistlichen (,im Hauptamt bestelIt*)'®? as auch die
Begriindung vertraglicher Beziehungen zwischen Land und Anstaltsgeistlichem direkt bzw.
zwischen Land und betreffender Kirche bzw. Religionsgemeinschaft (Gestellungsvertrag).

b) Krankenhauser

Die im Rahmen der Anstaltsseelsorge allgemein geltende Pflicht des Staates zur Schaffung
ihrer organisatorischen Voraussetzungen fuhrt gerade im Bereich der Krankenhauser zu eini-
gen wichtigen Konsequenzen. So trifft die Anstaltsleitung die Pflicht zur Information der An-
staltsgeistlichen hinsichtlich der seelsorgerlichen Wiinsche der Patienten, zumal der Neuzu-
gange. Die Praxis, zu diesem Zweck die Patienten bei ihrer Einlieferung nach ihrer Religions-
zugehorigkeit zu befragen, hat das BVerfG mit der Mal3gabe gebilligt, dal? sie zugleich auf ihr
Schweigerecht (Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 3 WRV) hinzuweisen sind™®,

Die Rechtsstellung der Anstaltsgeistlichen ist nur algemein vorgezeichnet. Sicher ist, dal3
alein die Kirche Uber ihre Bestellung und Abberufung zu entscheiden hat. Gleiches gilt fr
die Frage, ob sie haupt- oder nebenamtlich die Krankenhausseel sorge wahrnehmen. Aufgrund
einiger vertragsrechtlicher Bestimmungen besteht die Moglichkeit, dal3 sie vom Staat bzw.
vom Anstaltstréager angestellt werden. Von dieser Option wurde an einigen Universitatsklini-
ken Gebrauch gemacht; in diesem Fall ist die Ubernahme der (Personal-)K osten konsequent.

c) Militarseelsorge

Die Militarseelsorge™®* besteht gegenwartig in Deutschland allein auf vertragsrechtlicher Ba-
sisund nur fur die katholische Kirche sowie die in der EKD zusammengeschlossenen evange-

%8 Mit der Foderalismusreform | (2006) ist die Gesetzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug auf die Lander
Ubergegangen. Diese dirften sukzessive eigene Strafvollzugsgesetze erlassen. Bis dahin gilt das StVollzG.

179 8§ 53 ff. StVollzG; in diesen Kontext gehért ferner die Verpflichtung zur Riicksichtnahme auf religidse Spei-
segewohnheiten (§ 21 Satz 3 StVollzG).

180 praktische Auswirkung der Kooperation: Anstaltsgeistliche werden bei personellen Entscheidungen beteiligt,
wie Uber die Gewahrung von Urlaub oder die Aussetzung des Strafrests zur Bewéahrung (88 57 ff. StGB).

181 55 in Bayern, Baden-Wiirttemberg und Nordrhein-Westfalen.

182 Die Méglichkeit des Beamtenstatus fir Anstaltsgeistliche ergibt sich vertragsrechtlich vor allem aus Art. 28
des Reichskonkordats. Ob dieser in der spezifischen Situation des Strafvollzugs in jeder Hinsicht angemessen
ist, wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Eine weitergehende Sicht halt die Verbeamtung fir verfas-
sungswidrig, so Stefan Korioth, in: Maunz/Dirig (FN 29), Art. 140 GG/Art. 141 WRV (Stand: 2003) Rn. 17.

1% BVerfGE 46, 266.

184 Umfassende Darstellung bei Jérg Ennuschat, Militarseel sorge, 1996.
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lischen Landeskirchen. Fur die Angehérigen anderer Religionsgemeinschaften hat es mit den
dieindividuelle Religionsfreiheit ndher entfaltenden einfachgesetzlichen Bestimmungen (8 36
SoldatenG) sein Bewenden; der Staat ist alerdings schon aus Griinden der Paritét gehalten,
einem kunftig artikulierten Verlangen einer Religionsgemeinschaft nach Einrichtung einer
institutionalisierten Militarseel sorge zu entsprechen'®.

Die Rechtsgrundlagen der katholischen und evangelischen Militérseelsorge in der Bundes-
wehr bilden zum einen Art. 27 des Reichskonkordats, zum anderen der Evangelische Militér-
seelsorgevertrag (MSV) von 1957. Wahrend letzterer eine umfassende Regelung beinhaltet,
verweist Art. 27 Abs. 4 des Reichskonkordats auf erganzende Bestimmungen: Die Einzelhei-
ten der Organisation der katholischen Militérseelsorge sollen durch ein Apostolisches Bre-
ve'® geregelt werden, die Festlegung der beamtenrechtlichen Verhaltnisse obliegt hingegen
dem Staat. Somit ergeben sich die ndheren organisatorischen Bestimmungen aus den vom
Papst 1989 erlassenen ,, Statuten fr den Jurisdiktionsbereich des Katholischen Militérbischofs
fir die Deutsche Bundeswehr*®”, wahrend das beamtenrechtliche Regime des MSV auch fiir
die katholischen Militargeistlichen Anwendung findet*®.

Der Kooperationscharakter der (katholischen wie evangelischen) Militérseelsorge kommt in
Art. 2 MSV zum Ausdruck™®: Die Kirche ist fiir ihre inhaltliche Ausgestaltung und die Auf-
sicht verantwortlich, der Staat sorgt fur den organisatorischen Aufbau und tragt die Kosten.
Leiter der Militarseelsorge ist jewells ein Militéarbischof, der — nach Konsultation des Staates
—vom Apostolischen Stuhl aus dem Kreis der residierenden deutschen Di6zesanbischofe bzw.
vom Rat der EKD ernannt wird'®’; im Unterschied zu den brigen Militargeistlichen ist er
weder Beamter noch steht er sonst in einem Dienstverhdltnis zum Staat. Dem Militérbischof
ist jeweils eine zentrale Dienststelle zugeordnet — das Katholische Militérbischofsamt bzw.
das Evangelische Kirchenamt fir die Bundeswehr —, welcher eine Doppelrolle zukommt: Sie
ist sowohl Kurie bzw. Kanzlel des Militérbischofs a's auch dem Bundesminister fir Verteidi-
gung unmittelbar nachgeordnete Bundesoberbehtrde. Deren Leiter, der Militérgeneralvikar
bzw. Militérgeneraldekan, untersteht als Bundesbeamter auf Lebenszeit im Hinblick auf die
kirchlichen Angelegenheiten der Militarseel sorge dem Militérbischof und beztglich der damit
zusammenhéngenden staatlichen Verwaltungsaufgaben dem Bundesminister der Verteidi-
gung. Die Militéargeistlichen werden auf Vorschlag des Militéarbischofs berufen und zu Bun-
desbeamten auf Zeit ernannt (Art. 18, 19 MSV)**: in der Erfiillung ihres geistlichen Auftrags
unterstehen sie ausschliefdlich den kirchlichen Amtstragern, in staatlichen Angelegenheiten
unmittelbar dem Militérgeneralvikar bzw. -dekan sowie dem Bundesminister der Verteidi-
gung (Art. 16, 22 MSV). In jedem Fall ist der Rechtsstatus der Militérgeistlichen ausschlief3-
lich zivil, weder sind sie in die militérische Hierarchie integriert noch besitzen sie einen mili-

18 Bislang hat keine andere Religionsgemeinschaft einen derartigen Wunsch geduRert (ebd., S. 47 Fn. 28).

188 Dessen ErlaR erfolgt ,im Benehmen mit der Reichsregierung” (SchluRprotokoll zum Reichskonkordat, Erkla-
rung zu Art. 27 Abs. 4).

187 Abdruck: Acta Apostolicae Sedis 81 (1989), 1284.

188 Art. 2 des (die Zustimmung zum Evangelischen Militérseelsorgevertrags [MSV] beinhaltenden) Gesetzes
Uber die Militarseelsorge vom 26. Juli 1957 (BGBI. Il S. 701). In einem Notenwechsel zwischen Auswarti-
gen Amt und Heiligem Stuhl vom 2./3. September 1965 wurde festgestellt, da’ damit die in Art. 27 Abs. 4
des Reichskonkordats in Aussicht genommene Regelung erfolgt ist.

189 7ur Geltung dieser Grundsitze auch fiir die katholische Militarseelsorge s. den Notenwechsel zwischen A-
postolischer Nuntiatur und Auswértigem Amt vom 10./16. Januar 1990, Amtsblatt Militérbischof S. 11.

% |m Fall der katholischen Kirche ist nach Art. 27 Abs. 2 des Reichskonkordats i.V.m. Art. 2 der Statuten (FN
187) ,Einvernehmen® mit der Bundesregierung herzustellen, wahrend fir die evangelische Militérseelsorge
Art. 14 MSV lediglich eine Kontaktaufnahme des Rats der EKD mit der Bundesregierung vorsieht, die si-
cherstellen soll, dal3 gegen den vorgesehenen Kandidaten ,,vom staatlichen Standpunkt aus ... keine schwer-
wiegenden Einwendungen” bestehen.

91 Die maximale Dienstzeit betragt zwdlf Jahre (Art. 19 Abs. 3 MSV). — In Deutschland besteht demnach kein
festgefuigter Verband von Militargeistlichen: Sie bleiben auch in dieser Verwendung Geistliche ihrer jeweili-
gen Didzese bzw. Landeskirche und kehren nach Ablauf der festgesetzten Zeit in deren Dienst zurtick.
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tarischen Rang. In struktureller Hinsicht ist die Militérseelsorge persona konzipiert, d.h. ihr
unterstehen die Soldaten und zivilen Mitarbeiter des betreffenden Bekenntnisses sowie ihre
Familienangehorigen.

[11. Finanzierung dieser Kooperation

Die Kosten der ingtitutionellen Kooperation zwischen Staat und Kirche trégt — auf der Basis
unterschiedlicher Rechtsgrundlagen — zumeist der Staat. Kategorisiert man die einzelnen Er-
scheinungsformen jener Kooperation, lassen sich zwei Motive ausmachen: Teilweise macht
sich der Staat eine (auch) kirchliche Aufgabe selbst zu eigen, tellweise erfolgt die Zusammen-
arbeit aus dem Aspekt der Grundrechtsermdglichung in besonderen Situationen. Ersteres be-
trifft den Bildungssektor (Religionsunterricht und theologische Fakultéten), letzteres den
Komplex der Anstaltsseelsorge. Diese Unterscheidung hat Auswirkungen auf eine mogliche
staatliche Finanzierungspflicht:

In den Féllen der verfassungsgesetzlich angeordneten Wahrnehmung (auch) kirchlicher Auf-
gaben als Staatsaufgaben ist die Ubernahme der dabei entstehenden Kosten die zwangsl dufi-
ge, von Verfassungs wegen bestehende Pflicht des Staates. Anders verhdlt es sich im Ansatz
bei der Anstaltsseelsorge: Hier gewdahrleistet das Grundgesetz lediglich den Mindeststandard
des Zugangs der Kirche zu staatlichen Anstalten. Die weitergehende Einrichtung einer institu-
tionellen Anstaltsseelsorge ist verfassungsrechtlich zulassig, 16st aber keine korrespondieren-
de staatliche Finanzierungspflicht aus. Diese mag winschenswert oder sachlich angemessen
sein®, &R sich aber weder dem Verfassungs- noch dem einfachen Bundesrecht entnehmen.
Umgekehrt ist sie verfassungsrechtlich zuldssig; die Entscheidung obliegt dem kompetentiell
zustandigen Gesetzgeber. Hierbei bestehen Unterschiede: Im Falle der Militérseelsorge hat
sich der Bundesgesetzgeber zu deren vollsténdiger Finanzierung bereitgefunden. Bel der
Strafgefangenen- und Krankenhausseel sorge konnen sich Rechtstitel nur aus den mit der Kir-
che abgeschlossenen Vertragen ergeben.

IV. Funktionale Aquivalente furr fehlende K ooperation in der staatlichen Rechtsordnung
1. Gewahrleistung der Privatschulfreiheit

Das Grundgesetz stellt offentliche und private Schule rechtlich gleichberechtigt nebeneinan-
der. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewahrleistet das , Recht zur Errichtung von privaten Schulen
.. und verblrgt so zum einen jedermann das Grundrecht, eine Privatschule zu errichten und
zu betreiben und zum zweiten eine Garantie der Privatschule as Institution'®. Das Grundge-
setz ertellt damit einem staatlichen Schulmonopol eine Absage und 6ffnet den Bereich der
offentlichen Aufgabe ,, schulische Ausbildung und Erziehung”, den Strukturen eines pluralen
Gemeinwesens entsprechend, fur eine Vielfalt in kultureller, bildungspolitischer, religioser
und weltanschaulicher Hinsicht™®.

Der Inhalt der Privatschulfreiheit besteht darin, dal3 in der Privatschule ein eigenverantwort-
lich geprégter und gestalteter, grundsétzlich von staatlichen Ingerenzen freler Unterricht er-
teilt wird, insbesondere im Hinblick auf die innere Schulordnung (Erziehungsziele, religiose
oder weltanschauliche Basis, Lehrmethode und Lehrinhalte)'®® sowie auf die freie Auswahl
der Lehrer und Schiiler'®”. Damit ist in der Sache eine Alternative zum 6ffentlichen Schulwe-
sen verblrgt, nicht eine blof3e abweichende Form der Organisation. Hierauf kénnen sich auch
die von den Kirchen unterhaltenen Schulen berufen.

192 55 Ehlers (FN 178), Art. 141 WRV Rn. 6.

198 Zu den Bestimmungen des Landesverfassungsrechts Miickl (FN 145), S. 294; zu den vertragsrechtlichen
Verbirgungen Wolfgang Loschelder, Kirchen al's Schultrager, in: HdbStKirchR 11 (FN 107), S. 511 (524).

19 BVerfGE 6, 309 (355); 27, 195 (200); 75, 40 (61f.); 88, 40 (46 f.); 90, 107 (114).

1% BVerfGE 27, 195 (200 f.); 75, 40 (62 f.).

19 BVerfGE 27, 195 (200 f.); 75, 40 (62); 90, 107 (114).

97 Peter Badura, in: Maunz/Dirrig (FN 29), Art. 7 (Stand: 2007) Rn. 102; Loschelder (FN 193), S. 511 (535).
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Das Recht zur Errichtung einer Privatschule steht allerdings, sofern sie as Ersatz fir eine 6f-
fentliche Schule dienen soll, unter dem Vorbehalt einer staatlichen Genehmigung. Auf sie
besteht dann ein Rechtsanspruch'®, wenn diein Art. 7 Abs. 4 und 5 GG abschlieRend™®® auf-
gefuihrten Voraussetzungen erfiillt sind. Dabel ist zwischen privaten Ersatzschulen im allge-
meinen und privaten Volksschulen zu unterscheiden:

a) Zulassung von privaten Ersatzschulen

Die Genehmigung, der eine private Ersatzschule’® gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG bedarf, stellt
fest, dal3 gegen ihre Errichtung keine Bedenken bestehen und dal3 der Besuch der Schule als
Erfiillung der Schulpflicht gilt*®’. Ratio des Genehmigungserfordernisses ist der Schutz der

Allgemeinheit vor unzulnglichen Bil dungseinrichtungen®.

Als Genehmigungsvoraussetzungen benennt das Grundgesetz in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 en
Gleichwertigkeitsgebot und ein Sonderungsverbot sowie in Satz 4 die geniigende Sicherung
der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkrafte. Von diesen Voraussetzungen ist
vor alem das Gleichwertigkeitsgebot bedeutsam?®: Die Privatschulen dirfen hinsichtlich
ihrer Lehrziele, ihrer Einrichtungen und der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkréfte
nicht hinter den offentlichen Schulen zuriickstehen. Dieses Erfordernis ist unmittelbare Kon-
sequenz wie ndhere Entfaltung der in Art. 7 Abs. 1 GG statuierten umfassenden (,, das gesamte
Schulwesen®) staatlichen Schulaufsicht?®. ,Nicht zuriickstehen* verlangt Gleichwertigkeit
von privater und offentlicher Schule, nicht aber Gleichartigkeit®®. Da Art. 7 Abs. 4 GG dem
Schutz vor ungleichwertigem Bildungserfolg dient, mul3 nach dem Sinn und Zweck der Pri-
vatschulfreiheit Raum fur (von den Regelungen hinsichtlich der 6ffentlichen Schule) abwei-
chende Qualitatsvorstellungen bleiben.

b) Zulassung von privaten Volksschulen

Fiir die Genehmigung einer privaten Volksschule® gelten zusétzlich zu die Kautelen des Art.

7 Abs. 5 GG. In ihnen kommt der Wille des V erfassungsgesetzgebers zum Ausdruck, im Be-
reich des Volksschulwesens der 6ffentlichen Schule den Vorrang einzuraumen (, nur zuzulas-
sen*)?”’. Gleichwohl haben auch die privaten Volksschulen Anteil an der Privatschulfreiheit,
die in Art. 7 Abs. 4 und 5 GG ds einheitliches Grundrecht ausgestaltet ist?®®. Ein Anspruch
auf Zulassung besteht, wenn die Unterrichtsverwaltung ein ,, besonderes padagogisches Inte-
resse* anerkennt®® oder wenn auf Antrag der Erziehungsberechtigten eine Bekenntnis- oder
Weltanschauungsschule errichtet werden soll. Dabel sind nach der Rechtsprechung des
BVerwG die Begriffe ,Bekenntnis* und ,, Weltanschauung” ebenso auszulegen wie bel Art. 4
Abs. 1 GG*°. Dies fiihrt zu einer , engen Auslegung*?* des Begriffs der Bekenntnis- bzw.
Weltanschauungsschule: Gefordert wird zum einen ein in sich geschlossenes Gedankensys-

198 BVerfGE 27, 195 (200).

19 vgl. BVerwGE 112, 263 (267 ff.).

20 7um Begriff: BVerfGE 27, 195 (201 f.); 75, 40 (76); 90, 128 (139); BVerwGE 112, 263 (266): Solche Pri-
vatschulen, die nach dem mit ihrer Errichtung verfolgten Gesamtzweck als Ersatz fir eine vorhandene oder
grundsétzlich vorgesehene 6ffentliche Schule dienen sollen.

21 BV erfGE 27, 195 (203).

202 BV erfGE 27, 195 (205); Badura (FN 197), Art. 7 Rn. 115.

%3 Dje Bedeutung des Sonderungsverbots liegt in der Privatschulfinanzierung, dazu sogleich S. 34 f.

24 BVerwGE 90, 1 (7).

25 BV erfGE 90, 107 (122); BVerwGE 90, 1 (15).

2 Darunter fallt jedenfalls die Grundschule (BVerfGE 88, 40 [45 f.]); umstritten ist dies hinsichtlich der Haupt-
schule und einer sog. Forderstufe.

27 BVerfGE 34, 165 (187); BVerwGE 75, 275 (277); 89, 368 (369); 90, 1 (8).

28 BV/erfGE 88, 40 (47) gegen BVerwGE 75, 275 (277).

29 7ur Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs BVerfGE 88, 40.

210 Bv/erwGE 89, 368 (369):; 90, 1 (31.).

2 5 explizit BVerwGE 89, 368 (369).
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tem mit transzendentalem bzw. weltimmanenten Bezug, das zweitens das Geprage der Schule
bestimmen mu?*?. Auffallend ist, dai? diese begrifflichen Restriktionen fast durchweg im
Falle von beabsichtigten Grindungen von Privatschulen von kleineren Religionsgemeinschaf-
ten (, Sekten“) bzw. von islamischen Vereinigungen diskutiert werden™.

c) Saatliche Ingerenzen bei zugelassenen Privatschulen

Die Gewdhrleistung der Privatschulfreiheit bedeutet allerdings nicht, dal3 die Privatschule
eine staatsfreie Schule ware™*. Auch bei ihr bestehen verschiedene staatliche Ingerenzen, von
denen in der Praxis die Schulaufsicht, das (tiber die reine Genehmigung hinausgehende) Insti-

tut der ,, Anerkennung” und schliefdlich die Finanzierung die bedeutsamsten sind.
aa) Schulaufsicht

Diein Art. 7 Abs. 1 GG normierte umfassende staatliche Schulaufsicht erstreckt sich auch auf
die Privatschulen. Allerdings bedarf der Begriff im Hinblick auf die Privatschulen einer ein-
schrénkenden Auslegung: Die besondere Freiheitsgewahrleistung des Art. 7 Abs. 4 und 5 GG
begrenzt ihrerseits die Ingerenzrechte des Staates, dem im autonomen Unterrichtsbereich der
Privatschulen nur die Befugnis zur Rechtsaufsicht als der Kontrolle tber fremdes Tun zu-
kommt?*>. Deren Bezugspunkte sind die Kontrolle der generellen GesetzmaRigkeit sowie der

dauerhaften Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen®®.

bb) Anerkennung von Privatschulen

Nach der Rechtsprechung des BVerfG beinhaltet die Genehmigung einer privaten Schule as
Ersatzschule nicht zugleich die Befugnis, Berechtigungen und Abschlufizeugnisse mit der
gleichen Wirkung wie offentliche Schulen zu erteilen®’: Die Verleihung der sog. , Offent-
lichkeitsrechte” (die Ausstattung mit hoheitlichen Befugnissen wie der Ertellung von Zu-
gangsberechtigungen und der Verleihung von Berufsbezeichnungen mit AulRenwirkung) ge-
horten nicht zum herkémmlichen , Privatschulbild**®. Art. 7 Abs. 4 GG lasse es aber zu, be-
stimmte Privatschulen gegentiber anderen durch das Institut der , Anerkennung” hervorzuhe-
ben und ihnen besondere Befugnisse zuzuerkennen, ohne dal? hierauf ein Anspruch beste-
he”™®. Diese Rechtsprechung haben alle Lander bis auf Nordrhein-Westfalen und Schleswig-
Holstein umgesetzt: Demnach sind zwel Arten von privaten Ersatzschulen zu unterscheiden:
Die lediglich genehmigten Ersatzschulen, welche ihre Unterrichtsleistungen aufgrund eines
umfassenden Privatrechtsverhaltnisses erbringen und die nicht zur Abnahme von Prifungen
im AuRenverhaltnis berechtigt sind®. Von ihnen heben sich die anerkannten Ersatzschulen
ab, die zwar grundsétzlich ebenfalls einem privatrechtlichen Regime folgen, hinsichtlich der
, Offentlichkeitsrechte® aber al's Beliehene hoheitlich tétig werden®.

cc) Saatliche Privatschulfinanzierung

Aufgrund der verfassungsgesetzlich vorgegebenen Genehmigungsvoraussetzungen konnen
Privatschulen ohne 6ffentliche Forderung nicht bestehen: Das Erfordernis der Gleichwertig-
keit mit den 6ffentlichen Schulen lief3e sich nur mit Schulgebtihren in einer Hohe finanzieren,

212 BV erwGE 89, 368 (370 ff.); 90, 1 (3 ff.).

23 BVerwGE 89, 368 (Griindung einer , multikonfessionellen Grundschule mit padagogischem Konzept nach L.
Ron Hubbard"); 90, 1 (Grindung einer privaten Grundschule ,auf allgemein christlicher, ,evangelikaler*
Grundlage"); Josef |sensee, Private islamische Bekenntnisschulen, in: FS fur Wolfgang Rufner, 2003, S. 355.

24 BV erfGE 27, 195 (201).

5 Ganz h.M.; statt aller Loschelder (FN 193), S. 511 (528).

26 Naher Loschelder (FN 193), S. 511 (529).

27 BVerfGE 27, 195 (202 ff.); 37, 314 (324).

218 BVerfGE 27, 195 (204).

29 BvV/erfGE 27, 195 (203 ff.).

2 Hierfir bedarf es der Einschaltung einer externen staatlichen Prifungskommission.

2! 50 ausdriicklich BVerfGE 27, 195 (203 f.); 37, 314 (323 1.).
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die zu einer Sonderung der Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern fihren wirde. Da
Privatschulen somit nicht in der Lage sind, aus eigener Kraft und auf Dauer sémtliche Anfor-
derungen zu erflllen, die Art. 7 Abs. 4 Sétze 3 und 4 GG an eine Genehmigung einer Ersatz-
schule stellt, obliegt dem Staat eine Schutz- und Forderungspflicht zugunsten des Privat-
schulwesens™. Anders als die dtere Rechtsprechung des BV erwG** entnimmt das BVerfG
dieser Pflicht kein unmittelbares subjektives Recht der einzelnen Privatschule auf FOrderung,
sondern beschrankt deren Gehalt auf eine objektive Verpflichtung des Staates™.

2. Freheit der Grindung und des Betriebs privater Hochschulen

Dasin Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG verankerte Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit umfaldt nach
mittlerweile kaum noch bestrittener Ansicht auch das Recht zur Grindung und zum Betrieb
privater Hochschulen?”. Das lange Zeit zumindest faktisch bestehende, teilweise auch as
rechtlich zwingend verstandene, staatliche Hochschulmonopol wurde ab den spaten 1960er
Jahren in der Hochschul gesetzgebung der Lander zunehmend durchbrochen, ehe der Bundes-
gesetzgeber im Hochschulrahmengesetz von 1976 (HRG)*® die Lander zur Zulassung und
Anerkennung nichtstaatlicher Hochschulen erméchtigte:

Nach 8 70 Abs. 1 HRG kann eine nichtstaatliche Hochschule die Eigenschaft einer staatlich
anerkannten Hochschule erlangen, sofern sie am Mal3stab enumerativ aufgefiihrter Kriterien
die Gewahr dafir bietet, dal’3 das Studium einem Studium an einer staatlichen Hochschule
gleichwertig ist (Homogenitdtsgebot). Rechtsfolge der Anerkennung ist die Befugnis zur Ab-
nahme von Hochschul priifungen und zur Verleithung von Hochschulgraden; das an einer sol-
chen Hochschule abgeschlossene Studium steht demjenigen an einer staatlichen Universitét
gleich (8 70 Abs. 3 HRG). Diese bundesrechtlichen Rahmenvorgaben haben die Lander in
ihren Universitéts- bzw. Hochschulgesetzen ausgefiillt und konkretisiert. Die darin vom Staat
aufgestellten inhaltlichen und organisatorischen Mindestanforderungen sind von Verfassungs
wegen ebenso unbedenklich wie das Erfordernis, die Fiihrung der Bezeichnung ,, Universitéat”

oder , Hochschule* von einer staatlichen Genehmigung abhéngig zu machen®’.

Innerhalb der privaten Hochschulen kommt den kirchlichen Hochschulen ein Sonderstatus zu.
Sie konnen sich nicht nur auf Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, sondern zudem auf das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht berufen®®. Einfachgesetzliche Konsequenz dieser verfassungsrecht-
lichen Vorgabe sind die im Hochschulrahmengesetz sowie einigen Hochschulgesetzen der
Lander normierten Ausnahmeregelungen und Dispensméglichkeiten zugunsten kirchlicher
Hochschulen von einzelnen Anerkennungsvoraussetzungen; das Gleichwertigkeitserfordernis
als solches gilt freilich auch fir sie. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff bedarf allerdings im
Rahmen des Anerkennungsverfahrens einer am Maldstab des Gewahrleistungsgehalts des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts orientierten Auslegung: Dies betrifft vor allem den Beg-
riff der ,, Wissenschaft“ sowie die Festlegung der Studienziele, der Zulassungsvoraussetzun-
gen und der Zusammensetzung von Lehrkorper und Studentenschaft.

222 BVerfGE 75, 40 (62 ff.); 90, 107 (115). Art. 7 Abs. 4 Sétze 3 und 4 GG ist einer der seltenen Falle vom
Grundrechten mit (implizit) leistungsrechtlichem Gehalt. Eindeutige Finanzierungsanspriiche der Privatschu-
len normieren hingegen einzel ne Bestimmungen des L andesverfassungsrechts.

22 BV erwGE 23, 347 (350); 27, 360 (364).

224 BVerfGE 75, 40 (62 ff.); 90, 107 (117).

% garck, in: von Mangoldt/Klein/ders. (FN 122), GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 331, 365; Rupert Scholz, in:
Maunz/Dirig (FN 29), Art. 5 Abs. Il (Stand: 1977) Rn. 147. — Ausdriickliche Gewahrleistungen der Privat-
hochschulfreiheit finden sich wiederum im Landesverfassungsrecht, Nachw. bei Miickl (FN 145), S. 301.

226 Mit der Foderalismusreform | (2006) ist auch die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes entfallen.
Das HRG soll konsequenterweise zum 1. Oktober 2008 aufgehoben werden (Bundestags-Drucks. 16/6122).

7 BVerwG, DVBI 1979, 909; DVBI 1994, 1366.

28 Nachw. der expliziten landesverfassungsrechtlichen Garantien bei Miickl (FN 145), S. 301.
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Staatliche Ingerenzen bestehen hinsichtlich der Aufsicht und Finanzierung der privaten Hoch-
schulen: Soweit ihnen der Staat ein Promotions- bzw. Habilitationsrecht tbertragen oder ihre
Abschlisse anerkannt hat, tibt das Land die Rechtsaufsicht aus. Anders as im Privatschul be-
reich &3t sich dem Grundgesetz keine staatliche Finanzierungspflicht zugunsten der privaten
Hochschulen entnehmen. Indes enthdlt teils das Landesrecht Bestimmungen Uber staatliche
Finanzhilfen, teils ist eine solche zugunsten bestimmiter kirchlicher Hochschulen vertraglich
vereinbart worden®®. Wenn der Staat sich zur Gewahrung derartiger Finanzhilfen entschlief,
ist er zur Beachtung des Gleichheitssatzes ebenso gehalten wie ihm die Einflu3nahme auf die
jeweiligen Forschungsinhalte und -ergebnisse verwehrt ist.

Unter den privaten Hochschulen in kirchlicher Tragerschaft* lassen sich die primér der Vor-
bildung fir das geistliche Amt und fur andere spezifisch kirchliche Berufe dienenden theolo-
gischen Hochschulen einerseits und die kirchlichen Fachhochschulen anderseits unterschel-
den. Die letztgenannten halten insbesondere Ausbildungsgange fur allgemein gesellschaftsre-
levante Tétigkeiten vor; an ihnen wird ein erheblicher Teil der Sozialpadagogen, Hellpéadago-
gen und Soziaarbeiter ausgebildet. Die katholische Kirche unterhdt die Katholische Univer-
sitét Eichstétt, drei Theologische Fakultaten®*, sechs Ordenshochschulen®? und acht Fach-
hochschulen®®, Den evangelischen Landeskirchen zuzurechnen sind drei Hochschulen®* und
zehn Fachhochschulen®®; tiberdies betreibt die Selbstandige Evangelisch-L utherische Kirche
in Deutschland (SELK) eine eigene Hochschule®®. Der Zentralrat der Juden in Deutschland
tragt die 1979 gegrundete Hochschule fur Jidische Studien in Heidelberg, die Sieben-Tags-
Adventisten die Theol ogische Hochschule Friedensau (Sachsen-Anhalt).

2 Naher Miickl (FN 145), S. 302.

20 Einzelheiten und Nachw. bei Manfred Baldus, Kirchliche Hochschulen, in: HdbStKirchR Il (FN 107), S.
601.

2! Fulda, Paderborn, Trier.

%2 Benediktbeuern (Salesianer), Frankfurt-St. Georgen und Miinchen (Jesuiten ), Miinster (Franziskaner und
Kapuziner), St. Augustin (Steyler Missionare), Vallendar (Pallotiner).

3 Berlin, Freiburg i. Br., Mainz, Miinchen, Osnabriick/Vechta, Kéln, Saarbriicken, Bonn (&ffentliches Biblio-
thekswesen).

2% Augustana-Hochschule in Neuendettel sau, Kirchliche Hochschulen Bethel und Wuppertal.

%% Berlin, Darmstadt, Dresden, Freiburg i. Br., Hamburg, Hannover, Ludwigshafen, Reutlingen, Bochum.

2% | utherische Theologische Hochschule Oberursel/Ts.
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E. Finanzierung
I. Finanzierungsbegriff

Einen signifikanten Bereich, in dem sich wiederum der Charakter des Verhdtnisses von Staat
und Kirche in Deutschland as ein System der Kooperation erweist, stellt der Komplex der
Finanzierung der Kirche dar. Bereits das Bundesverfassungsrecht enthdt mit der Garantie der
Kirchensteuer (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV) sowie dem Abldsungsgebot der
Staatsleistungen (Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 Abs. 1 WRV) Vorgaben fir deren finanzielles
Beziehungsgefiige. Dem [&M3t sich zugleich entnehmen, dal3 eine strikte Trennung in finanziel-
ler Hinsicht, etwa in Gestalt eines Finanzierungsverbots, nicht besteht. Charakteristisch fir
das deutsche Staatskirchenrecht ist vielmehr ein Biindel vielfatiger Mechanismen der Koope-
ration auf finanziellem Gebiet, direkter wie indirekter Art, basierend auf unterschiedlichen
Rechtsgrundlagen und motiviert aus verschiedenen Erwégungen®’: Eine direkte 6ffentliche
Forderung der Kirche erbringt der Staat durch Staatsleistungen und Subventionen. Ferner ge-
wéhrt er bel der Erhebung der Zuwendungen der Kirchenmitglieder in Gestalt der Kirchen-
steuer in hohem Mal3 rechtliche und organisatorische Hilfestellung. Mechanismen indirekter
Finanzierung der Kirche bilden Ausnahme-, Befreiungs- und Begunstigungstatbesténde des
Steuer- und Abgabenrechts, die sowohl bei der Kirche selbst ansetzen, al's auch Dritten Anrei-
ze fur deren Forderungsverhalten schaffen.

Dieser weit gefaldte Finanzierungsbegriff des deutschen Rechts bezieht sich auf die spezifi-
schen Tétigkeiten der Kirche gerade in dieser Eigenschaft. Auch dem religids-weltanschaulich
neutralen Staat ist hier eine finanzielle Unterstiitzung nicht verwehrt, wenn die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Anforderungen (wie die der Paritét) beachtet werden. Die Motivation
der Forderung kann unterschiedlich sein: Bei Staatsleistungen und Kirchensteuereinzug liegt
sie tendenziell in der Kompensation historischen Unrechts, bel Subventionen und steuerrecht-
lichen Vorteilen in der Ermdglichung gemeinniitziger Aktivitéten durch den modernen Sozial-
und Kulturstaat.

[1. Direkte ¢ffentliche Finanzierung
1. Saatdeistungen und Subventionen

Eine Saule direkter 6ffentlicher Leistungen an die Kirche bilden Zuschiisse aus Haushaltsmit-
teln in Gestalt von Staatsleistungen und Subventionen. Zwischen beiden Kategorien muf3
sorgsam unterschieden werden, daihre jeweiligen Rechtsgrundlagen und die zugrundeliegen-
den Motive ebenso differieren wie ihre (verfassungs)rechtliche Beurteilung: Wahrend Staats-
leistungen auf in der Vergangenheit liegenden Rechtsgrundlagen beruhen und insbesondere
der Kompensation staatlichen Unrechts (zumeist vermogensrechtlicher Sakul arisationsfol gen)
dienen, rechtfertigen sich Subventionen aus einem in die Zukunft gerichteten 6ffentlichen
Interesse an einer kirchlichen Gemeinwonhltétigkeit.

Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 Abs. 1 WRV sind die historischen, vor 1919 begriindeten,
Staatseistungen an die Kirche durch die Landesgesetzgebung abzuldsen. Darunter ist die
(entschadigungspflichtige) einseitige Aufhebung durch den Staat zu verstehen. Da allerdings
das in Satz 2 der Vorschrift dazu erforderliche Grundsatzgesetz bis heute nicht erlassen wor-
den ist, sind die bestehenden Verpflichtungen weiterhin zu erfillen: Entgegen ihrem ur-
springlichen Sinn ist die Bestimmung von einem Abldsungsgebot zu einer status-quo-
Garantie der bestehenden Staatsleistungen mutiert®®®, welche den unterschiedlichsten Ver-
wendungszwecken zugefiihrt werden®®. Indes steht nach den politischen Gegebenheiten eine

27 Nahere Entfaltung bei Felix Hammer, Rechtsfragen der Kirchensteuer, 2002, S. 78 ff.

28 Josef |sensee, Staatsleistungen an die Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: HdbStKirchR | (FN 54), S.
1009 (1048 f.).

% \/on besonderer praktischer Bedeutung sind die kommunalen wie staatlichen Baulasten.
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durchgangige Abldsung nicht nur nicht zu erwarten®®, vielmehr werden — verfassungsrecht-

lich zul &ssig — umgekehrt neue Staatsleistungen begriindet®**.

Anders als zu den Staatsleistungen enthélt das Grundgesetz keine ausdriickliche Aussage zu
den der Kirche gewéhrten Subventionen. Diese sind nach den fur dieses Institut allgemein
geltenden Kautelen zul&ssig, aber nicht geboten®*. Eine finanzielle Forderung der karitativen,
erzieherischen und sonstigen gemeinwohlfordernden Téatigkeit der Kirchen ist dem religios-
weltanschaulich neutralen Staat nicht verwehrt®*®; umgekehrt 14ge in ihrem AusschluR von
einer — anderen Tragern gemeinwohlférdernder Belange gewdahrten — staatlichen Forderung
ein Neutralitétsverstols.

2. Kirchensteuer

Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV sind die offentlich-rechtlichen Religionsge-
meinschaften berechtigt, auf Grund der burgerlichen Steuerlisten und nach Mal3gabe der lan-
desrechtlichen Bestimmungen Steuern zu erheben. Die Kirchensteuer stellt die wichtigste
(und einzige verfassungsgesetzlich verankerte) Rechtsfolge aus dem Korperschaftsstatus dar
und bildet in der Praxis die ergiebigste Einnahmequellen der Kirche. Sie wird lediglich von
den Mitgliedern der jeweiligen Kirche erhoben, der Staat leistet zu ihrer (notfalls einseitigen)
Durchsetzung Rechts-, Verwaltungs- und Vollstreckungshilfe. Indem der Staat der Kirche
seine Befehls- und Zwangsgewalt zur Verfigung stellt, teilt er sich insoweit mit ihr die Aus-

tibung seiner Steuerhoheit: Die Kirchensteuer ist eine weitere, klassische , res mixta“*,

Bel der ndheren Ausgestaltung des Kirchensteuerrechts greifen die Bestimmungen des staatli-
chen und des kirchlichen Rechts ineinander: Der Staat — kompetentiell: die Lander — hat durch
den Erlal3 der Kirchensteuergesetze die rechtlichen Voraussetzungen fir das Besteuerungs-
recht zu schaffen und dabei die Méglichkeit der zwangsweisen Beitreibung vorzusehen®®.
Dabel steht es dem Gesetzgeber frei, das Besteuerungsrecht selbst en détail zu regeln oder
sich auf den Erla3 von Rahmengesetzen zu beschréanken, welche entweder durch den Ab-
schluf? staatskirchenrechtlicher Vereinbarungen oder durch den Erlal’ kirchlicher Steuergeset-
ze ausgefilllt werden®®. Die Kirchensteuergesetze der Lander haben sich fir letztere M6g-
lichkeit entschieden. Demgeméal? enthalten sie vor allem die Regelung der Kirchensteuerarten
sowie die Erméchtigungsgrundliage fir den Erlald kirchlicher Steuergesetze. Diese fillen ih-
rerseits den staatlich gesteckten Rahmen aus und nutzen die vom Staat ertffneten Ausgestal-
tungsmoglichkeiten. Insoweit ist den Kirchen staatliche Hoheitsgewalt Ubertragen, weshalb
sie in diesem Bereich an die verfassungsmaliige Ordnung, insbesondere die Grundrechte, ge-
bunden sind sowie der staatlichen Rechtsaufsicht unterliegen®’.

Von dem Steuererhebungsrecht haben insbesondere die katholischen (Erz-)Didzesen sowie
die evangelischen Landeskirchen Gebrauch gemacht®®. Die von ihren nach dem jeweils in-
nerkirchlichen Recht zustéandigen Organen erlassenen Kirchensteuerordnungen und Hebesatz-

20 FEine vertragliche Ablésung bestimmter Staatsleistungen ist ohne weiteres zulassig und wird auch praktiziert.

2! praktisch bedeutsame Beispiele fiir derartige Neubegriindungen bilden Staatsleistungen, die auf vertraglicher
Basis gegenuiber den jidischen Gemeinden zum Ausgleich fir ihre Vernichtung in der Zeit der nationalsozia-
listischen Gewaltherrschaft erbracht werden (s. oben S. 3).

%2 BV erfGE 44, 37 (56 f.).

23 BV erfGE 44, 103 (104).

24 BVerfGE 19, 206 (217); 44, 37 (57); 73, 388 (399).

5 BVerfGE 19, 206 (217 f.); 44, 37 (57); 73, 388 (399); BVerfG, NVwZ 2002, 1496 (1497). — An die Stelle der
in Art. 137 Abs. 6 WRV angesprochenen, schon lange nicht mehr gefiihrten , birgerlichen Steuerlisten ist
an Erfullungs Statt die Weitergabe von zur Realisierung des Besteuerungsrechts geeigneter Unterlagen, in
praxi: der Meldedaten, getreten.

26 BV/erfGE 19, 253 (258); 73, 388 (401); BVerfG, NVwZ 2002, 1496 (1497).

27 Zusammenfassend zuletzt BVerfG, NVwZ 2002, 1496 (1497) m.w.Nachw.

8 |m Ubrigen erheben durchgéngig nur die altkatholische Kirche und die juidischen Kultusgemeinden eine Kir-
chensteuer, vereinzelt auch freireligiése Gemeinden.
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beschltisse bedirfen der (auf eine blof3e Rechtskontrolle beschrankten) staatsaufsichtlichen
Genehmigung bzw. Anerkennung. Die Kirchen haben aus den vom staatlichen Gesetzgeber
offerierten Kirchensteuerarten die Konzeption der Kirchensteuer als Zuschlagsteuer zu be-
stimmten staatlichen Steuern gewahit. Uberragende praktische Bedeutung kommt der Kir-
chensteuer as Zuschlag zur Einkommensteuer — vor alem in ihrer Erhebungsform als
Lohnsteuer — zu**. 1hre Bemessungsgrundlage ist die festgesetzte Steuer (nicht das zu ver-
steuernde Einkommen), auf welche ein bestimmter Prozentsatz (Hebesatz), gegenwartig 8-
9%>°, s Kirchensteuer zugeschlagen wird. Grundsétzlich wére die Einziehung und Verwal-
tung der Kirchensteuer Angelegenheit der kirchlichen Verwaltung. Fast durchweg haben die
Kirchen aber von der Option der Kirchensteuergesetze Gebrauch gemacht, diese Aufgaben
gegen Entgelt den staatlichen Finanzamtern zu (ibertragen®*. Mit der Lohn- (bzw. Einkom-
men-) wird auch die Kirchensteuer von den Arbeitgebern einbehalten und als sog. Kirchen-
lohnsteuer an die Finanzamter abgefiihrt, was die Eintragung der Zugehorigkeit der Arbeit-

nehmer zu einer steuerpflichtigen Kirche auf der Lohnsteuerkarte voraussetzt*2.

Bel alen Vorteilen des geltenden Kirchensteuersystems fir die berechtigten Kirchen weist es
doch manche problematischen Aspekte auf, welche aus ihrer Verklammerung mit den staatli-
chen Mafstab-Steuern zusammenhangen®3: Zum einen ist das Aufkommen der Kirchensteuer
in nicht unerheblichem Mal3 von der staatlichen Steuerpolitik und der wirtschaftlichen Kon-
junktur abhangig. Zum anderen kommen von vornherein nur digjenigen Kirchenmitglieder als
Kirchensteuer-Zahler in Betracht, die Uberhaupt zur Lohn- bzw. Einkommensteuer veranlagt
werden. Ein guter Tell derer, die am kirchlichen Leben aktiv teilnehmen — Jugendliche, Stu-
denten, Hausfrauen, Rentner — zahlen von vornherein keine Kirchensteuer®*.

[11. Indirekte 6ffentliche Finanzierung
1. Iningtitutioneller Hinsicht

Das deutsche Steuerrecht enthédlt in hohem Umfang Bestimmungen im Hinblick auf Ausnah-
men und Befreiungen von den allgemeinen Steuergesetzen, die — neben anderen — der Kirche
sowie den ihr zuzurechnenden verselbsténdigten Rechtstragern zugute kommen und Mecha
nismen einer indirekten finanziellen Forderung darstellen®®. Ankniipfungspunkte dieser E-
xemtionstatbesténde sind sowohl die Rechtsform der von ihnen Beginstigten wie die von
ihnen verfolgten Zwecke und Zielsetzungen. Dabel unterscheidet das Steuerrecht zwischen

offentlich-rechtlich und privatrechtlich verfaiten Religionsgemei nschaften®®:

— Die korporierten Kirchen und Religionsgemeinschaften sind in dieser Eigenschaft von
vornherein keine Steuersubjekte und damit nicht steuerpflichtig. Ihre Einkinfte unterlie-
gen grundsétzlich nicht der Korperschaftsteuer, es sei denn, diese resultieren aus einem
Betrieb gewerblicher Art?®". Gleiches gilt fiir die Gewerbesteuer, welche nur im Falle ei-

9 (Jber 99% des Kirchensteueraufkommens stammt vom Einkommen.

20 Erhr. von Campenhausen, in: von Mangoldi/Klein/Starck (FN 122), Art. 137 WRV Rn. 289.

#! Die Lésung dient beiden Interessen: Das dem Staat geleistete Entgelt (ca. 3% des Kirchensteueraufkommens)
deckt dessen erhéhte Aufwendungen mehr als ab; umgekehrt mufite die Kirche fir eine eigene Steuerverwal -
tung erheblich hthere Betrége investieren.

%2 Beide Bestandteile des Erhebungsverfahrens sind verfassungsgema3: BVerfGE 44, 103; BVerfG, DOV
1977, 448 (Mitwirkung des Arbeitgebers am Kirchensteuereinzug); BVerfGE 49, 375; BVerfG, NVwZ 2001,
909 (Eintragung der Religionszugehdrigkeit des Arbeitnehmers auf der Lohnsteuerkarte).

%3 Naher Hermann Weber, Kirchenfinanzierung im religionsneutralen Staat, NVwZ 2002, 1443 (1449 ff.).

%% Nach konstanten Erhebungen zahlen in Teilbereichen rund 60% der Kirchenmitglieder keine Kirchensteuer.
— Allerdings bieten die Kirchensteuergesetze eine Handhabe, diesen Personenkreis Uber die Institute einer
Mindestkirchensteuer oder eines Kirchgeldes zur Finanzierung der kirchlichen Aufgaben heranzuziehen.

%> Dazu Gerhard Hammer, Steuer- und Gebiihrenbefreiungen der Kirchen, in: HdbStKirchR | (FN 54), S. 1065.

26 7ur Verfassungskonformitat der Unterscheidung BVerfGE 19, 129 (133 ff.); BVerfG, KirchE 17, 128 f.

»7 Grundsatz: § 1 Abs. 1 Nr. 4 KSIG; Ausnahme: § 1 Abs. 1 Nr. 6i.V.m. § 4 KSIG.
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nes wirtschaftlichen Gewerbebetriebs erhoben wird®®. Zuwendungen unter Lebenden
sowie von Todes wegen sind generell von der Schenkung- und Erbschaftsteuer ausge-
nommen®*®, der Grundbesitz von der Grundsteuer dann, wenn er fiir Zwecke der religi6-
sen Unterweisung, der Wissenschaft, des Unterrichts, der Erziehung oder fir Zwecke der
eigenen Verwaltung benutzt wird®®. Im Falle der Umsatzsteuer ist zu differenzieren: Als
Verbraucher kommen die Kirchen nicht in den Genul3 einer Steuerbefreiung, as Unter-
nehmer hingegen insofern, as sie (auRerhalb des Wohlfahrtsbereichs) nicht gewerblich
handeln®®*. Die gleichen Befreiungstatbestande finden auch fiir digjenigen verselbstandig-
ten Rechtstrager in Privatrechtsform Anwendung, welche den korporierten Kirchen zuzu-
rechnen sind®®?. Voraussetzung hierfiir ist insbesondere, da3 auf die betreffende Organisa-
tion die in der Abgabenordnung normierten Erfordernisse zur Erfullung von gemeinniitzi-
gen, mildtatigen und kirchlichen Zwecken (88 52-54 der Abgabenordnung 1977) zutref-
fen. In der Praxis profitieren hiervon vor alem die grof3en kirchlichen Wohlfahrtsverban-
de.

- Im Unterschied dazu begiinstigt das Steuerrecht die Religionsgemeinschaften privaten
Rechts als solche nicht. Sie kommen damit grundsétzlich zwar as Steuersubjekte in Be-
tracht, sind alerdings im praktischen Ergebnis den korporierten Kirchen und Religions-
gemeinschaften gleichgestellt: Sofern sie gemeinnitzige oder mildtéatige Zwecke verfol-
gen”®, kénnen sie hinsichtlich der genannten Steuern ebenso Befreiungen erlangen wie
die offentlich-rechtlich verfaldten Kirchen und Religionsgemeinschaften und die ihnen zu-
zurechnenden versel bstandigten Rechtstrager®®.

All diesen Befreiungstatbestanden liegt die Uberlegung zugrunde, dai die von den Kirchen
erzielten Einkinfte und Ertrage nicht Ausdruck ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit sind,
sondern der selbstlosen Forderung von Aufgaben zu dienen bestimmt sind, die der Staat sel bst
alsim gemeinen Wohl liegend ansieht.

2. Inindividudler Hinsicht

Auch ermdglicht das deutsche Steuerrecht eine indirekte Forderung der Kirche, indem an das
individuelle Verhaten Dritter positive Rechtsfolgen geknuipft werden: Der steuerliche Entlas-
tungseffekt bestimmter Zuwendungen an die Kirche tritt unmittelbar bei ihnen ein, beinhaltet
indes gleichzeitig einen Lenkungsanreiz, derartige Zuwendungen Uberhaupt vorzunehmen.
Somit ist auch die Kirche indirekt von den entsprechenden steuerrechtlichen Regelungen be-
gunstigt.

Das Einkommensteuerrecht ermdglicht es, zwei Arten von Zuwendungen an die Kirchen und
Religionsgemeinschaften als Sonderausgaben vom steuerpflichtigen Einkommen mit der Fol-

%8 8§ 2 Abs. 1, 3 Nr. 6 GewStG. Demnach unterliegen in vollem Umfang der Gewerbesteuerpflicht Betriebe
wie Brauereien, Verlage, Hotels und Gaststétten, Devotionalienhandlungen etc., nicht hingegen gewerblich
betriebene Krankenhéuser, Alten-, Altenwohn- und Pflegeheime (8 3 Nr. 20 lit. a GewStG).

9 §13 Abs. 1 Nr. 16 lit. aErbStG.

%0 § 3 Abs. 1 Nr. 4 GrStG; gleiches gilt nach Nr. 5 fiir Dienstwohnungen von Geistlichen und Religionsdienern,
nach Nr. 6 fur land- und forstwirtschaftlich genutzten Grundbesitz (fir den grundsétzlich die Exemtion gem.
88 5, 6 GrStG nicht gilt), sofern dessen Ertrage ausschliefdlich Besoldungs- und V ersorgungszwecken dienen.

%! Umsatzsteuerpflicht fiir gewerbliche Betriebe: § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG, Ausnahme fiir den Wohlfahrtsbe-
reich: 8 4 Nr. 16 lit. a UStG. Allerdings gilt fur die sog. kirchlichen Zweckbetriebe der um die Hélfte ermé-
Rigte Steuersatz (8§ 12 Abs. 2 Nr. 8 USIG).

2 88 44c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG; 3 Nr. 6 GewStG; 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b ErbStG; 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b
GrstG; 12 Abs. 2 Nr. 8 USIG.

%3 8§ 52, 53 AO 1977. — Die Verfolgung kirchlicher Zwecke (§ 54 AO 1977) scheidet fiir diese Religionsge-
meinschaften aus, da dies die selbstlose Forderung einer Religionsgemeinschaft des offentlichen Rechts vor-
aussetzt.

2% 88 5 Abs. 1 Nr. 9 KSIG; 3 Nr. 6 GewStG; 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b ErbStG; 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b, Nr. 4 GrStG;
12 Abs. 2 Nr. 8 USG.
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ge abzuziehen, dal3 sich die Bemessungsgrundlage fur die festzusetzende Einkommensteuer
vermindert: Zum einen die an eine Kirche entrichtete Kirchensteuer®® sowie an sie getétigte
Spenden?®®®. Wahrend von ersterem lediglich diejenigen Gemeinschaften profitieren, die (nach
deutschem Recht) al's Kérperschaften des Offentlichen Rechts verfal’t sind®®’, kommt die Ab-
zugsfahigkeit von Spenden auch den ihnen zuzurechnenden verselbstandigten Rechtstragern
privaten Rechts sowie den privatrechtlich organisierten Kirchen und Religionsgemeinschaften
zugute: Eine natirliche Person kann bis zu 5% ihrer Einkinfte zur Forderung mildtétiger,
kirchlicher, religiéser und wissenschaftlichen Zwecke als Sonderausgaben absetzen®®, ein
Unternehmen bis zu 2%. der Summe der in einem Kaenderjahr erzielten Umsétze und aufge-
wendeten Léhne und Gehalter®®. Diese Mechanismen honorieren das biirgerschaftliche En-
gagement von natlrlichen und juristischen Personen, das ihre finanzielle Leistungsfahigkeit
mindert. Zudem dienen sie mit der mittelbaren Férderung der Kirchen auch der Aufrechter-
haltung der von ihnen wahrgenommenen Gemeinwohlaufgaben, die ansonsten (zumal im ka-

ritativen und sozialen Bereich) von 6ffentlichen Tréagern (ibernommen werden miifiten®”.

F. Reslmee

Das Verhdltnis des Staates zu den Kirchen und Religionsgemeinschaften in Deutschland ist
eines der formellen wie materiellen Kooperation. Das geltende Staatskirchenrecht wahrt glei-
chermalien Abstand wie es Zusammenarbeit erméglicht. Das Verbot der Staatskirche bewirkt
zum einen — wenn auch , hinkende* — Trennung (Ulrich Stutz), konstituiert umgekehrt aber
keinen laizistischen Staat””*. Charakteristisch fiir das deutsche Modell ist ein dichtes Geflecht
vertraglicher Absprachen zwischen dem Staat und (vorwiegend) den grof3en christlichen Kir-
chen, welche sich auf nahezu jeden Sachbereich von beiderseitigem Interesse beziehen.

2% §10 Abs. 1 Nr. 4 ESIG.

2% 8 10b Abs. 1 Abs. 1 Satz 1 ES(G.

%7 7ur Vereinbarkeit der Beschrankung der Absetzbarkeit auf inlandische K érperschaften mit Art. 3 Abs. 1 GG
(bgjahend) BFH, KirchE 14, 295 (296); (verneinend) Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005,
§ 9 Rn. 714.

%8 Fiir wissenschaftliche, mildtétige und als besonders férderungswiirdig anerkannte kulturelle Zwecke erhéht
sich der abzugsfahige Betrag auf 10% der Einkunfte, § 10b Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 und 3 ESIG. — Die Audle-
gung der die Forderungszwecke beschreibenden Begriffe richtet sich gem. § 52 Abs. 2 AO 1977.

%9 89 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 KSIG sowie § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 10b Abs. 1 Satz 1 ESIG.

2% Ein praktisch relevantes Beispiel ist der in § 24 Sozialgesetzbuch V111 normierte Rechtsanspruch auf einen
Kindergartenplatz: Sofern der Bedarf nicht durch freile — zumeist: kirchliche — Tréger abgedeckt werden
kann, sind die Kommunen zur Schaffung von Kindergartenplétzen (mit der korrespondierenden Kostenlast)
verpflichtet.

2™ 3, nur aus der jiingeren hochstrichterlichen Rspr. BVerwGE 109, 40 (46); BGHZ 148, 307 (310 1.).
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Abkirzungen der juristischen Fachausdr iicke:

AOR

AUuR

BAG
BAGE
BayVBlI
BGB
BGBI
BGH
BGHZ
BVerfG
BVerfGE
BVerwG
BVerwGE
DOV
DVBI
ESIG

JOR n.F.
KirchE
KSchG
KSIG
NJIW
NVwZ(-RR)
NZA
ovG
USIG

VG
VVDStRL
WRV
ZevKR

Archiv des 6ffentlichen Rechts (Zeitschrift)

Arbeit und Recht (Zeitschrift)

Bundesarbeitsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des BAG (Band, Seite)
Bayerische Verwaltungsbl étter (Zeitschrift)

Burgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzbl att

Bundesgerichtshof

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des BGH in Zivilsachen (Band, Seite)
Bundesverfassungsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des BVerfG (Band, Seite)
Bundesverwaltungsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des BV erwG (Band, Seite)
Die Offentliche Verwaltung (Zeitschrift)

Deutsches Verwaltungsblatt (Zeitschrift)

Einkommensteuergesetz

Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts neue Fassung (Zeitschrift)
Entscheidungen in Kirchensachen (Band, Seite)

K undigungsschutzgesetz

K érperschaftsteuergesetz

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrechts (Rechtsprechungs-Report)
Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht

Oberverwaltungsgericht

Umsatzsteuergesetz

Verwaltungsgericht

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
Weimarer Reichsverfassung (vom 11. August 1919)

Zeitschrift fur evangelisches Kirchenrecht
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