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Vorwort

Die Kirchen und Religionsgemeinschaften nehmen auf vielfältige und umfassende Weise am Rechtsverkehr teil. Durch ihre zahlreichen Aktivitäten z. B. in Caritas, Diakonie und im Bildungs- und Sozialbereich – etwa als Träger von Sozialstationen, von Kindertagesstätten, Altenheimen, Krankenhäusern, von Schulen, Hochschulen und Akademien, um nur einiges aufzuführen – müssen sie sich täglich auch mit rechtlichen Problemen auseinander setzen. Gleiches gilt für die kirchlichen Verwaltungen der evangelischen Landeskirchen und der katholischen (Erz-)Bistümer, die kirchlichen Ordensgemeinschaften bis hin zu den Kirchen- und Pfarrgemeinden mit ihren vielfältigen Diensten vor Ort.


Die Kirchen selbst wie auch ihre Partner in Staat und Verwaltung, Justiz, Wohlfahrtspflege und in der Privatwirtschaft haben nicht nur spezifische Regelungen staatlichen Rechts anzuwenden, sondern bei der Erfüllung ihrer Aufgaben häufig auch kirchliches Recht zu beachten, beispielsweise im Schul- und Hochschulbereich, im Steuer-, Rundfunk- oder Feiertagsrecht, im Denkmalschutz, Arbeits-, Anstalts- oder im Wehrrecht. Betroffen sind alle Rechtsbereiche, vor allem das öffentliche und private Recht, aber auch das Strafrecht.


Eingebunden in eine historisch gewachsene Gemengelage kirchlicher und staatlicher Normen stellt sich das Verhältnis von Kirche und Recht kompliziert dar. Das anzuwendende Recht ist entweder kirchlich oder staatlich autonom gesetzt, es ist kirchenrechtlich staatsvertraglich paktiert oder entspringt einer über- oder internationalen Rechtsquelle. In der juristischen Fachliteratur sind die einschlägigen Veröffentlichungen meist weit verstreut und eher grundsätzlich angelegt. Es fehlt bislang an einer alle Rechtsgebiete abdeckenden, überkonfessionellen und an den Bedürfnissen der Praxis orientierten Publikation.


Hier will „Kirche und Recht“ ansetzen und Themen aus allen relevanten Rechtsbereichen – insoweit sei auf die vorangehende Gliederungsübersicht verwiesen – praxisnah aufbereiten, ohne dabei den wissenschaftlichen Anspruch aufzugeben. Darüber hinaus werden auch einschlägige Neuerscheinungen von Büchern und Aufsätzen, Leitsätze gerichtlicher Entscheidungen, Fundstellen neuer oder geänderter Rechts- und Verwaltungsvorschriften regelmäßig dokumentiert; Nachrichten aus dem politischen Raum, wichtige Personalien und Hinweise auf Veranstaltungen und Termine vervollständigen die Information.


Wir hoffen, dass es uns mit diesem Konzept für „Kirche und Recht“ gelungen ist, unseren Leserinnen und Lesern ein Arbeitsmittel für die tägliche Praxis an die Hand zu geben. Für Kritik und Anregungen sind wir stets dankbar und werden bemüht sein, diese in unsere weitere Arbeit einfließen zu lassen.

Herausgeber und Verlag

Geleitwort 

Liebe Leserinnen und Leser,


Sie werden es sicher bereits bemerkt haben. Unsere Zeitschrift erscheint in einem neuen Verlag – dem Berliner Wissenschafts-Verlag. 


Verlagswechsel können zu Turbulenzen führen. Glücklicherweise sind diese beim Übergang unserer Zeitschrift vom Luchterhand Verlag zum Berliner Wissenschafts-Verlag ausgeblieben. Das Konzept für „Kirche und Recht“, das wir nunmehr bereits im 12. Jahrgang erfolgreich verfolgen, wird auch vom neuen Verlag unterstützt und fortgeführt.

Auf eine wichtige Veränderung haben wir uns allerdings mit dem Berliner Wissenschafts-Verlag verständigt. Die Zeitschrift „Kirche und Recht“ erscheint beginnend mit diesem Heft 1/2006 in halbjährlichen Abständen. Die Einzelhefte sind keine Ergänzungslieferungen für die Loseblattsammlung mehr, sondern erscheinen zukünftig als fortlaufende Zeitschrift. Damit entfällt auch die Einordnung der Beiträge in Sammelordner. Zur besseren inhaltlichen Orientierung werden die bereits bekannten Leitzahlen, die dem Leser die Zuordnung der einzelnen Beiträge zu bestimmten Themenschwerpunkten ermöglichen, beibehalten. Die Gliederung der Themenschwerpunkte findet der Leser in jedem Heft im Anschluss an das Inhaltsverzeichnis. Wir hoffen, so der für wissenschaftliche Fachzeitschriften heute üblichen Erscheinungsweise Rechnung zu tragen und „Kirche und Recht“ einem breiteren interessierten Leserkreis zugänglich zu machen. 

Wir, die Herausgeber von „Kirche und Recht“ und die Mitarbeiter des Berliner Wissenschafts-Verlags, freuen uns, Ihnen hiermit das erste Heft in diesem Jahr präsentieren zu können. Wir wünschen Ihnen eine anregende Lektüre.

		Die Herausgeber

		Berlin, im Juni 2006





„Sind wir noch Papst?“ 


Die Rechtsstellung des Vatikanstaats und sein Staatsangehörigkeitsrecht


Dr. Romuald R. Haule*

Am Dienstag, den 19. April 2005 konnte man vom Balkon der Sankt Peters Basilika im Vatikan hören: Annuntio vobis gaudium magnum; habemus papam: Eminentissimum ac Reverendissimum Dominum, Josephum Sanctae Romanae Ecclesiae Cardinalem Ratzinger; qui sibi nomen imposuit Benedictum XVI. Seit dieser Verkündung ist Papst Benedikt XVI. gemäß Can. 332 CIC von 1983
 sowohl das Oberhaupt der Katholischen Kirche als auch des Heiligen Stuhls und nach dem vatikanischen Grundgesetz
 auch das Staatsoberhaupt des Staats der Vatikanstadt. Das Wahlergebnis, mit dem der deutsche Kardinal Joseph Ratzinger zum Papst gewählt wurde, war eine spannende kirchen- und weltpolitische Entscheidung. In Deutschland, wo auch manche diese Nachricht skeptisch
 hörten, fehlte es nicht an Leuten, die spontan, ohne Witz jubelten: „Wir sind Papst“. 


In Deutschland ist nach diesem Jubel auch eine juristische Frage aufgetaucht; darf Joseph Ratzinger auch als Papst Benedikt XVI. seine deutsche Staatsangehörigkeit behalten? Nach seiner Wahl zum Staatsoberhaupt des Vatikanstaats besitzt der Papst automatisch die Staatsbürgerschaft des Vatikanstaats. Dies gibt ihm zwei Staatsangehörigkeiten, was im deutschen Staatsangehörigkeitsrecht im Prinzip nicht gern gesehen ist. 


Der Abgeordnete der Grünen, Ströbele, hat eine schriftliche Anfrage an die Bundesregierung gestellt, um den Sachverhalt aufzuklären, weil er sich große Sorge mache, ob „wir noch Papst sind“.
 Als Staatsoberhaupt des Vatikanstaats besitze Papst Benedikt XVI., so argumentiert der Abgeordnete Ströbele, automatisch auch die vatikanische Staatsangehörigkeit. Dann aber, so befürchtet er, müsste der Papst nach dem deutschen Staatsangehörigkeitsgesetz
 eigentlich seine deutsche Staatsangehörigkeit verlieren. 


In diesem Beitrag soll zunächst die Staatlichkeit des Staats der Vatikanstadt und seiner Bestandteile vorgestellt werden. Danach wird im Vergleich mit Deutschland die vatikanische Staatsangehörigkeit und wie man sie verliert, untersucht. Zum Schluss soll die Frage beantwortet werden, ob wir juristisch also „noch Papst sind“ oder nicht. 


I.  Begriffliche Klärung

Der Staat der Vatikanstadt ist ein Staat wie jeder andere, mit eigenem Volk, eigenem Territorium und eigener souveräner Autorität. Der Vatikanstaat unterscheidet sich vom Heiligen Stuhl und von der Katholischen Kirche, obwohl sie das gleiche Oberhaupt haben. Der Heilige Stuhl ist gemäß Can. 361 CIC 1983 im engerem Sinne der Papst, der summus pontifex. Im weiteren Sinne ist der Heilige Stuhl der Papst zusammen mit dem päpstlichen Staatssekretariat und den Kongregationen der Kurie. Die Katholische Kirche ihrerseits ist die Gemeinschaft der Gläubigen, das Volk Gottes, das in verschiedenen Ländern der Welt lebt.
 


Aus der Sicht des Völkerrechts ist der Heilige Stuhl, der eine nichtterritoriale und nichtstaatliche Entität ist, ein Völkerrechtssubjekt
 aufgrund seiner Souveränität und Unabhängigkeit. Der Vatikanstaat seinerseits besitzt Völkerrechtssubjektivität aufgrund seiner Staatlichkeit.
 Während sowohl der Heilige Stuhl als auch der Vatikanstaat Völkerrechtssubjektivität besitzen, fehlt diese der Katholischen Kirche.
 

II.  Rechtsstellung des Vatikanstaats


Der Staat der Vatikanstadt ist als ein souveräner und unabhängiger Staat allen anderen Staaten gleich. Er wurde mit dem Lateranvertrag vom 11. Februar 1929 geschaffen, der am 7. Juni 1929 ratifiziert wurde und damit die römische Frage beendete. Die Präambel des Lateranvertrags lautet: “dass ferner dem Heiligen Stuhl zur Sicherstellung völliger und sichtbarer Unabhängigkeit eine unstreitige Souveränität auch auf internationalem Gebiet verbürgt werden muss, und sich daraus die Notwendigkeit ergeben hat, unter besonderen Bedingungen die Vatikanstadt zu schaffen und das volle Eigentum sowie die ausschließliche und unumschränkte souveräne Gewalt und Jurisdiktion des Heiligen Stuhls über sie anzuerkennen.”


Die Wirkung des Lateranvertrags auf das Völkerrecht, und besonders auf die Theorie vom modernen Staat und die Verfassungsrechtstheorie, hat so viele Fragen aufgeworfen, dass der internationale Jurist sie nicht mehr überblicken kann. Einige Autoren verneinen die Völkerrechtssubjektivität des Vatikanstaats, weil er kein Staat sei.
 Andere verneinen seine Eigenstaatlichkeit, indem sie sagen, er sei nicht souverän, weil der Heilige Stuhl gemäß den Artikeln 3 und 4 des Lateranvertrags Souveränität über den Vatikanstaat ausübe.
 Andere wiederum lehnen seine Eigenstaatlichkeit ab, weil er nicht geschaffen worden wäre, um das gemeinsame Wohl seiner Bewohner (wie in anderen modernen Staaten), sondern um die volle und sichtbare Unabhängigkeit vom Heiligen Stuhl zu sichern.
 


Der Wille zweier Parteien, des Heiligen Stuhls und des italienischen Königreichs, hat einen wirklichen Staat
 und nicht nur ein Bundesland geschaffen. Die Tatsache, dass der Vatikanstaat ein unabhängiger Staat ist, qualifiziert ihn auch als Völkerrechtssubjekt. 


Dem Artikel 1 der Montevideo-Konvention über Rechte und Pflichten der Staaten von 1933 lag die Formulierung der Kriterien für die Eigenstaatlichkeit im Völkerrecht zugrunde. Die Konvention bestätigt, dass ein Staat, als eine Person des Völkerrechtes, die folgenden Qualifikationen besitzen sollte: eine ständige Bevölkerung, ein definiertes Territorium, eine Regierung; und die Fähigkeit, mit anderen Staaten diplomatische Beziehungen aufzunehmen.
 


Diese Anforderungen an einen Staat sind in einem Völkerrechtsinstrument (Konvention) enthalten.
 Aus diesem Grund enthält der Artikel die Kriterien für die Staatlichkeit gemäß dem Völkerrecht und nicht nach nationalen Rechtsordnungen.


Die Staatlichkeit des Vatikanstaats beruht nicht nur auf dem Wunsch des Heiligen Stuhls und des Königreichs Italien, einen unabhängigen Staat (Vatikanstaat) zu schaffen, sondern der Vatikanstaat besitzt auch alle wesentlichen und konstitutiven Elemente, die einen unabhängigen Staat charakterisieren. 


1.  Staatsvolk

Es gibt keinen Staat ohne Volk. Ständige Bevölkerung ist die erste Voraussetzung für Staatlichkeit. Die Montevideo-Konvention schreibt weder eine Mindest- noch eine Höchstzahl für die Bevölkerung vor.
 Nauru, das 1968 ein unabhängiger Staat wurde, hatte nur eine Bevölkerung von 8.000 Personen. Andere Kleinstaaten wie Tuvalu (10.090) und Liechtenstein (28.777) haben ebenfalls nur eine kleine Bevölkerung.
 Im Staat der Vatikanstadt wohnen 810 Personen, von denen 555 Vatikanbürger und 255 Bewohner ohne vatikanische Staatsangehörigkeit mit Aufenthaltsgenehmigung sind.
 Sowohl die vatikanischen Bürger als auch die Bewohner ohne vatikanische Staatsangehörigkeit unterstehen dem souveränen römischen Papst. 


Die Bevölkerung des Vatikanstaats wird nach ius muneris (funktional) bestimmt. Aus diesem Grund behaupten einige Autoren, dass der Vatikanstaat die Anforderung einer ständigen Bevölkerung nicht erfülle.
 Aber die Dauerhaftigkeit des Staates wird in der Montevideo-Konvention nicht definiert. Wenn man von der Vorstellung einer stabilen politischen Gemeinschaft ausgeht, könnte es überflüssig erscheinen, die Dauer des Staates festzulegen. Brownlie stellt fest, dass Dauerhaftigkeit für die Existenz eines Staates als ein Rechtssystem nicht notwendig ist, und ein Staat, der nicht lange existiert, trotzdem völkerrechtliche Wirkung hinterlassen kann.


Weder das ius ufficii noch die Möglichkeit, eine Aufenthaltsgenehmigung oder Staatsangehörigkeit abzuerkennen,
 hat juristische Wirkungen auf die Staatlichkeit des Vatikanstaats. Von der Verfassung eines Staates wird erwartet, dass sie geeignete Bestimmungen für die Rechte der Bewohner enthält. Der Staat selbst, der durch seine ständige Bevölkerung gebildet wird, wird hiervon eine bestimmte Auffassung haben, und diese wird in seinen Staatsangehörigkeitsgesetzen reflektiert werden. Eine Anzahl von Vorbehalten und auch das Völkerrecht erlauben es dem Staat, seine eigenen Bedingungen für Erwerb und Verlust seiner Staatsangehörigkeit festzulegen.


Überdies gibt es keine Prinzipien, die besagen, dass die Bevölkerung identische Merkmale haben sollte. Unterschiede der Hautfarbe, des Glaubensbekenntnisses, der Kultur, der Sprache, der Religion und des ethnischen Ursprungs sind für die Bevölkerung eines Staates akzeptabel. In jedem Fall sollte aber festgestellt werden, ob Völker anderer Kulturen freiwillig innerhalb eines Staates leben oder ob sie durch Gewalt dazu gezwungen werden.
 Das Völkerrecht verlangt nicht, dass die Bevölkerung homogen sein muss. Es ist nicht notwendig, dass die Bevölkerung eines Staates einer einzigen Nation angehört.
 

2.  Staatsgebiet 

Staaten sind territoriale Entitäten. Territoriale Souveränität bringt die Berechtigung mit sich, als Staat zu handeln.
 Ein definiertes Staatsgebiet ist nach der ständigen Bevölkerung die zweite Anforderung an einen Staat in der Montevideo-Konvention. Raffel definiert ein Staatsgebiet als den Teil der Erdoberfläche, auf dem sich die Staatsautorität auswirkt.


Das Völkerrecht verlangt jedoch als Voraussetzung für die Existenz eines Staates keine definierten Grenzen. Ein Staat ist als eine juristische Person und ein Subjekt zu verstehen. Auch wenn er in einen Streit wegen der präzisen Festlegung seiner Grenzen verwickelt wird, kann er ein Staatsgebiet besitzen, in dem seine Regierung unleugbar effektive Macht ausübt.
 In jüngster Zeit ist Israel von der Mehrheit der Staaten und von den Vereinten Nationen als Staat anerkannt worden, obwohl zwischen Israel und seinen Nachbarn Grenzstreitigkeiten bestehen.
  


Die Artikel 13, 14, und 15 des Lateranvertrags bestimmen die päpstliche Souveränität über den Vatikanstaat. Mit dem Lateranvertrag wurden vier Anhänge ratifiziert. Annex I enthält die Landkarte eines definierten Territoriums des Vatikanstaats, Annex II enthält eine Aufzählung der Gebäude, die das Privileg der Extraterritorialität mit Befreiung von Enteignungen und Steuern genießen, Annex III enthält eine Aufzählung der Gebäude, die von Enteignungen und Steuern befreit sind und Annex IV enthält das Finanzabkommen. Die Fläche des Vatikanstaats beträgt ungefähr 0,44 km² und bildet den kleinsten Staat der Welt.
 


Das Territorium des Vatikanstaats erstreckt sich, wie bei anderen Staaten, auch auf den Luftraum. Es ist daher fremden Flugzeugen aller Art verboten, ohne eine spezielle Genehmigung über vatikanisches Territorium zu fliegen.


3.  Souveräne Autorität 

Artikel 3 des Lateranvertrags lautet: “Italien erkennt das volle Eigentum sowie die ausschließliche, unumschränkte, souveräne Gewalt und Jurisdiktion des Heiligen Stuhls über den Vatikan an...” Und in Artikel 26 steht, dass Italien den Vatikanstaat unter der Souveränität des Papstes anerkennt.
 Nur wenige Autoren bestreiten die unabhängige Souveränität des Vatikanstaats. Ihre Argumente basieren auf Art. 3 und 4 des Lateranvertrags, wonach der Vatikanstaat der Souveränität des Heiligen Stuhls untergeordnet sei.
 Die Beziehung des Staates der Vatikanstadt zum Heiligen Stuhl (in diesem Fall ist der Heilige Stuhl der Papst stricto sensu) drückt jedoch keine Unterordnung aus, sondern ist die Beziehung eines Staates zu seinem Staatsoberhaupt, die in der Verfassung des Vatikanstaats geregelt wird.
 


Die Souveränität des Vatikanstaats wird nicht nur durch seine Verfassung und sein gut organisiertes Verwaltungssystem demonstriert, sondern auch durch seine militärischen Truppen, obwohl es nur wenige sind. Die päpstliche Garde (Polizei) ist zuständig für den Schutz der öffentlichen Ordnung und der Individuen im Vatikanstaat. Die Truppe des Heiligen Stuhls ist die Schweizergarde (cohors helvetica). Sie wurde 1505 von Papst Julius II. gegründet und hat die Aufgabe, den Papst zu schützen. Der Kommissionspräsident des Vatikanstaates kann die Hilfe der Schweizergarde für den Schutz der öffentlichen Sicherheit im Vatikanstaat zusätzlich in Anspruch nehmen.
 

a)  Das verfassungsmäßige Rechtssystem

Nach der Schaffung des Vatikanstaats im Jahre 1929 erhielt er eine Verfassung mit sechs zusätzlichen Gesetzen. Die Verfassung des Vatikanstaats wird Grundgesetz (Legge Fondamentale) genannt.
 Die vatikanischen Gesetze wurden am 7. Juni 1929 von Papst Pius XI. verkündet und am 8. Juni 1929 veröffentlicht. Die Verfassung und die sechs zusätzlichen Gesetze wurden von 1 bis 7 nummeriert. Das Gesetz Nr. 7 war ein vorläufiges Gesetz und wurde am 30. Juni 1929 abgeschaft.


Am 22. Februar 2001 trat das neue Grundgesetz des Vatikanstaats „Nuova Legge Fondamentale dello Stato Città del Vaticano“ vom 26. November 2000
 in Kraft. Mit Inkraftretten des vatikanischen Grundgesetzes von 2000 wurde das Grundgesetz von 1929 vollständig ersetzt
 Im Vatikan gibt es kein parlamentarisches System. Beide Grundgesetze, das vom Jahre 1929 und das von 2000, wurden weder von einem Parlament noch durch Volksabstimmung angenommen, wie es in den meisten modernen Staaten üblich ist, sondern nur vom Papst verkündet.

Das Staatsoberhaupt des Vatikanstaats ist der souveräne Papst. Nach Art. 1 des Grundgesetzes besitzt der summus pontifex, Souverän des Vatikanstaats, die Fülle der gesetzgebenden, vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt.
 Die vatikanische Verfassung enthält keinen Grundrechts- oder Menschenrechtsteil, wie er sich in den meisten modernen Verfassungen findet. 


Der Grund hierfür ist die nahe Verbindung von Vatikanstaat und Heiligem Stuhl. Die Souveränität des Heiligen Stuhls gründet auf seiner moralischen Autorität, die den Schutz und die Befürwortung der Menschenrechte unterstützt, und deshalb werden alle Fragen der Menschenrechte durch den Heiligen Stuhl und nicht durch den Vatikanstaat entschieden.
 De la Brière hebt hervor, dass man, wenn man über Menschenrechte im Vatikanstaat spreche, verstehen müsse, dass die gerechte Freiheit und das ganz wesentliche Recht der menschlichen Person durch den Codex Iuris Canonici und die päpstliche Lehrautorität gesichert würden, die hier noch heiliger seien als anderswo.
 


Während einer Sedisvakanz werden die gesetzgebende, vollziehende und rechtssprechende Gewalt dem Heiligen Kollegium der Kardinäle übertragen.
 Die Gesetze, die es beschließt, werden mit der Wahl eines neuen Papstes hinfällig, wenn der neue Papst sie nicht bestätigt. 


Die Gesetze des Vatikanstaats bestehen hauptsächlich aus den apostolischen Konstitutionen, dem Lateranvertrag 1929 und anderen völkerrechtlichen Verträgen sowie dem Codex Iuris Canonici und einer Zivilprozessordnung. Bei Bedarf wendet der Vatikanstaat italienische Gesetze, italienische provinzielle Verordnungen und städtisches Recht der Stadt Rom an.
 


Das neue Grundgesetz des Vatikanstaats, das am 22. November 2000 verkündet wurde und am 22. Februar 2001 in Kraft trat, enthält tiefgreifende Änderungen in Bezug auf die Rechte des Papstes.
 In ihm werden nicht nur die Ausübung gesetzgebender, vollziehender und rechtsprechender Aufgaben geändert, sondern auch, ohne die Vorrechte des Papstes zu berühren, die Zuständigkeiten der Kommission und des Gerichts.
 


Die vatikanische Verfassung gründet nicht auf dem Prinzip der Trennung von gesetzgebender und rechtsprechender Gewalt. Die neue Verfassung stellt das Recht des Papstes sicher, seine gesetzgebenden, vollziehenden und rechtsprechenden Aufgaben an andere Institutionen zu delegieren, außer in bestimmten vorbehaltenen Bereichen. Das sollte man im Sinne von Duursma verstehen: “the delegated legislative, executive and judicial powers can at any time be withdrawn by the Pope, by subsequent law, and all power is taken back into his own hands. The delegation of powers does not alter the fact that all power is vested in the Sovereign Pontiff”. 


Bis 1952 erfüllte der vatikanische Gouverneur, der vom Papst ernannt wurde, bestimmte Aufgaben.
 Dann wurde das Amt des Gouverneurs aufgehoben und seine gesetzgebende und vollziehende Zuständigkeit der Comissione Pontificale übertragen.
 Diese Regelung wurde von dem neuen Grundgesetz übernommen, in dem es kein Amt des Gouverneurs gibt. Die Pontifikale Kommission für den Vatikanstaat wurde von Pius XII. am 20. März 1939 bei der letzten Änderung des alten Grundgesetzes eingerichtet. Sie ist aus sieben Kardinälen zusammengesetzt und wird von einem Präsidenten geleitet.
 Seit 1969 hat der Papst seine Gesetzgebungszuständigkeit dieser Commissione Pontificale übertragen, abgesehen von den ihm selbst vorbehaltenen Bereichen.
 Der Präsident der Pontifikalen Kommission wird von einem Generalsekretär und einem Vizegeneralsekretär unterstützt.
 Diese Pontifikale Kommission kann eine „Consulta“ befragen, die aus vierundzwanzig vom Papst zur Gesetzgebung ernannten Experten zusammengesetzt ist.
 Im Allgemeinen führt der Cancelliere Generale die Regierungsgeschäfte, der für fünf Jahre ernannt wird und dem Papst verantwortlich ist. 


Die gesetzgebende und vollziehende Zuständigkeit der Pontifikalen Kommission ist, außer durch die dem Papst reservierten Bereiche, auch durch die gesetzgebenden und vollziehende Rechte des Außenministers eingeschränkt. Der Außenminister unterstützen den Papst beim Abschluss von Verträgen, bei der Erteilung von Aufenthaltsbestätigungen
 und bei der Organisation der Gerichte, wie 1984 geschehen.
 

b)  Das Justizwesen 

Der Papst ist nicht nur für Gesetzgebung und Verwaltung, sondern auch für die Rechtsprechung zuständig. Das neue Grundgesetz bestimmt, dass die Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit von den Gerichten des Vatikanstaates ausgeübt wird.
 Das Recht zur Amnestie, zur Begnadigung und zum Erlass von Dispensen ist dem Papst vorbehalten.
 Ein Urteil der vatikanischen Gerichte darf nur auf vatikanischem Staatsgebiet gesprochen werden.
 Der Vatikan hat auch sein eigenes Gefängnis, das selten benutzt wird. 


Mit dem Gesetz zur Gerichtsorganisation ist 1987 eine strenge Trennung von kirchlicher und weltlicher Gerichtsbarkeit eingeführt worden.
 Die kirchlichen Gerichte sind nicht mehr für weltliche Fälle zuständig. Einige weltliche Gerichte sind jedoch mit Klerikern besetzt. Die Gerichtsverfassung des Vatikanstaates enthält vier Stufen von Gerichten: den Einzelrichter, das Gericht, das Berufungsgericht und das Kassationsgericht, die im Namen des Papstes Recht sprechen.
 Der Aufgabenbereich des jeweiligen Gerichtes ist in der Regelung, die am 1. Mai 1946 mit dem Motu Proprio von Papst Pius XII. veröffentlicht wurde, festgelegt. 


Die Richter der vatikanischen Gerichte werden vom Papst
 ernannt. Ihre Entscheidungen beruhen auf dem Gesetz. Sie sind jedoch vom Oberhaupt des Staats nicht unabhängig, weil jeder Richter dem Papst Treue und Gehorsam schwören muss.
 Duursma sagt dazu, dass “this obedience seems however only to be due if the Pope transmits his wishes in the form of a law.”
 


Zivilklagen und Anklagen von Straftaten werden entweder vor dem Einzelrichter
 oder dem Gericht
 verhandelt; abhängig ist dies von der Höhe des Streitwerts oder von der Schwere der Straftat. Berufungsfälle liegen normalerweise in der Zuständigkeit des Berufungsgerichtes.
 In dritter Instanz entscheidet das Kassationsgericht, z. B. ob Verfahrens- oder Formfehler vorliegen. Eine von einem Kardinal oder einem Bischof begangene weltliche Straftat wird nur vor dem Kassationsgericht verhandelt. Hierzu muss der Papst seine Zustimmung geben.
 Bei einem Verbrechen, das sowohl nach weltlichem Strafrecht als auch nach dem Codex Iuris Canonici strafbar ist, können Strafen nach beiden Rechten ausgesprochen werden oder nur nach weltlichem Recht, wenn festgestellt worden ist, dass dies genügt. 


Das Zivilrecht, das im Vatikanstaat angewendet wird, stammt aus drei Quellen: dem Codex Iuris Canonici, oder den Gesetzen, die der Papst oder die eine Autorität erlassen hat, der er seine Gesetzgebungszuständigkeit übertragen hat.
 Anzuwenden sind der vatikanische Codice Civile, der am 7. Juni 1929 in Kraft getreten ist, und der italienische Codice Civile von 1942. Dieser ist im Vatikanstaat anwendbar, wenn ihm nicht göttliches Gesetz entgegensteht. Außerdem sind die allgemeinen Prinzipien des kanonischen Rechtes, des Lateranvertrags und der Konkordate auf allgemeine Situationen im Vatikanstaat anwendbar.
 Gelegentlich erlässt der Papst ein Gesetz, um den Codice Civile oder die Zivilprozessordnung auszulegen oder zu ändern.
 Die Zivilprozessordnung, die von Pius XII. erlassen wurde und am 1. November 1946 in Kraft trat, ist maßgebend für das Verfahren in Zivilsachen. 


Das Strafgesetzbuch des Königreiches Italien von 1889 trat am 7. Juni 1929 auch als vatikanisches Strafgesetzbuch in Kraft. Es ist im Vatikanstaat anwendbar, soweit ihm nicht die „lex divina“, oder die allgemeinen Grundsätze des Kirchenrechts, oder der Lateranvertrag oder die aktuelle Lage im Vatikanstaat widersprechen. 


Im Vatikanstaat gilt nicht der Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege, weil die erste Quelle des vatikanischen Rechts nicht die vatikanische Verfassung, sondern das göttliche Gesetz ist, welchem das Naturrecht sehr nahe steht. Deshalb kann, wenn eine Tat nach dem Strafgesetzbuch nicht strafbar ist, immer noch eine Inhaftierung von bis zu sechs Monaten angeordnet werden, wenn die Tat die Grundsätze der Religion oder der öffentlichen Ordnung verletzt oder die Sicherheit der Bevölkerung oder des Eigentums gefährdet.
 


Wenn ein weltlicher Verwaltungsakt verletzt wird oder verletzt zu werden droht oder das Recht von Personen verletzt wird, können der hierarchische oder der gerichtliche Rechtsweg beschritten werden.
 Um beide Rechtswege gegen Entscheidungen der Verwaltungsbehörden gleichzeitig auszunutzen, ist die Erlaubnis des Papstes erforderlich.
 Auf dem ersten Rechtsweg kann innerhalb von dreißig Tagen nach Veröffentlichung des Verwaltungsaktes oder der Benachrichtigung hiervon Klage erhoben werden, die über den „Cancelliere Generale dello Stato“ gegen den Papst gerichtet ist.
 Der „Cancelliere Generale dello Stato“ legt dem Papst seine Stellungnahme für die endgültige Entscheidung vor. Duursma schreibt, dass “this legal action has the advantage that a case can also be judged on its merits, that the effects of the disputed act can be suspended and that the Pope can replace it with his own”.
 Der Papst hat jederzeit das Recht, eine Entscheidung der Verwaltungsbehörde aufzuheben oder zu ändern, wenn sie gegen allgemeine Rechtsgrundsätze oder Gesetze verstößt.
  

Der zweite Rechtsweg kann beschritten werden, indem man vor einem Zivilgericht klagt. Die Gerichte können jedoch den Verwaltungsakt weder aufheben noch ändern. Das Zivilgericht kann die Wirkungen des Verwaltungsaktes weder aufschieben, noch kann es die Verwaltungsbehörde auffordern, ihre Entscheidung rückgängig zu machen.
 Das Zivilgericht kann lediglich erklären, dass ein Verwaltungsakt rechtswidrig sei und zum Schadensersatz verpflichte.
 


Die Rechtsnatur des Vatikanstaates ist als sui generis verstanden worden. Analog kann man sagen, dass die Unabhängigkeit der Gerichte im Vatikanstaat auch sui generis sei, weil der summus pontifex als Souverän des Vatikanstaats die Fülle der gesetzgebenden, vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt besitzt. 

4.  Unabhängigkeit 

Eine vierte Eigenschaft der Staatlichkeit ist die Fähigkeit, Beziehungen mit anderen Mitgliedern der Völkergemeinschaft aufzunehmen. Das Wesen dieser Fähigkeit ist die Unabhängigkeit.
 Nur derjenige Staat ist unabhängig, der keiner anderen Souveränität unterliegt. 


Unabhängigkeit ist das zentrale Kriterium der Staatlichkeit.
 Beziehungen zu anderen Staaten sind die Folge, aber kein Kriterium der Staatlichkeit. Die Geschichte des Vatikanstaats zeigt eindeutig seine Fähigkeit, Beziehungen mit anderen Mitgliedern, bzw. Staaten, der Völkergemeinschaft aufzunehmen. Im Laufe seiner Geschichte hat der Vatikanstaat zahlreiche multilaterale und bilaterale Verträge geschlossen.
 Weitere Beweise der Unabhängigkeit des Vatikanstaats sind seine militärische Truppe (Schweizergarde), seine Post, seine Bank, seine Eisenbahn, sein Radiosender, seine Zeitung, seine Zahlungsmittel, seine Briefmarken und seine Pässe.
 


In mancher Hinsicht wird der Vatikan aus dem italienischen Staat versorgt, so mit Wasser und Heizungswärme.
 Diese Leistungen schränken die Unabhängigkeit des Vatikanstaates nicht ein. Sie werden zwischen zwei souveränen Staaten gewährt.
  


Am 9. März 1929 wurde das diplomatische Korps der Staatengemeinschaft im Vatikanstaat vom Papst zur Audienz empfangen, um ihm die Glückwünsche der jeweiligen Staaten auszusprechen.
 Großbritannien war einer der ersten Staaten, der den Papst als Souverän des Vatikanstaats anerkannte, und zum Ende des Jahres 1929 war die Königliche Marine beauftragt, dem Papst und seinem diplomatischen Vertreter Grüße zu übermitteln.
 Dies bezeugt, dass der Vatikanstaat von Mitgliedern der Völkergemeinschaft wie ein Staat anerkannt wurde, der absolute Autonomie
 und Souveränität besitzt. 


Diese Anerkennung wurde wegen der internen Organisation des Vatikanstaats ausgesprochen, die von jeder Einmischung in seine gesetzgebende, vollziehende und rechtsprechende Tätigkeit unabhängig ist. Die Völkerrechtsfähigkeit des Staates der Vatikanstadt zeigt sich an seiner Beteiligung als eine souveräne Macht an völkerrechtlichen Verträgen, in der Mitgliedschaft in einigen internationalen Organisationen und in seiner Teilnahme an internationalen Konferenzen. 


Die Akkreditierung der Diplomaten beim Heiligen Stuhl und nicht beim Vatikanstaat ist keine Frage der Über- und Unterordnung der beiden Entitäten, sondern eine freie Entscheidung des Vatikanstaates selbst, die in seinem Staatsrecht verankert ist.
 Dies ist allerdings eine Besonderheit des Vatikanstaates, die nicht mit anderen modernen Staaten verglichen werden kann. 

III.  Staatsangehörigkeit im Vatikanstaat

Die Zusammensetzung der Bevölkerung des Vatikanstaats ist einmalig. Die Bevölkerung dieses Staates umfasst, juristisch gesprochen, nur jene Vatikanbürger, die entweder im Vatikanstaat wohnen oder die zufällig gerade im Ausland sind.
 Cardinale stellt fest, dass sie sich wegen des Fehlens einer nationalen Gemeinschaft von der Bevölkerung anderer Staaten unterscheidet.


Aus diesem Grund spricht das vatikanische Gesetz nicht von vatikanischer Nationalität, sondern von vatikanischer Staatsbürgerschaft. Einfacher Wohnsitz im Vatikanstaat bedeutet nicht Besitz seiner Staatsangehörigkeit. Nicht alle seine Bewohner sind seine Staatsbürger,
 obwohl alle den Papst als Oberhaupt haben. Das Volk des Vatikanstaates besteht aus seinen Staatsbürgern gemäß Art. 9 und 21 des Lateranvertrags, des vatikanischen Staatsangehörigkeitsgesetzes vom 7. Juni 1929 und späteren Vereinbarungen zwischen dem italienischen Königreich und dem Heiligen Stuhl.
 Bei den Pässen des Vatikanstaats werden drei Arten unterscheiden: der gewöhnliche Pass, der Dienstpass und der diplomatische Pass. 

1.  Erwerb der vatikanischen Staatsangehörigkeit


Die vatikanische Staatsangehörigkeit wird weder iure sanguinis, noch iure soli, noch iure coniugii erworben.
 Ihre Erteilung beruht auf dem ius officii oder dem ius muneris, die durch die Übernahme eines Amts im Vatikanstaat entstehen.
 Artikel 9 und 10 des Lateranvertrags und das Gesetz über die Staatsangehörigkeit und den Aufenthalt Nr. VI vom Jahre 1929 Art. 1 nennen die Voraussetzungen für den Erwerb der vatikanischen Staatsangehörigkeit.


Gemäß vatikanischem Staatsangehörigkeitsgesetz
 besitzen alle Kardinäle und Prälaten, die ständig im Vatikan wohnen oder wichtige Ämter bekleiden, die vatikanische Staatsangehörigkeit.
 Ebenso sind die diplomatischen Vertreter des Heiligen Stuhls im Ausland, die Angehörigen der Schweizergarde, die Laien, welche im Vatikan wohnen und arbeiten und jeder, der eine Erlaubnis des Papstes erhält, vatikanische Staatsbürger. Manche Personen wohnen und arbeiten auch im Vatikanstaat, ohne dessen Staatsangehörige zu sein.
 


Wer die vatikanische Staatsangehörigkeit erworben hat, kann sie nicht iure sanguinis übertragen. Für die Ehefrau, die Kinder, die Eltern und die Geschwister eines Vatikanbürgers stellt der ständige Wohnsitz in Vatikan die vatikanische Staatsangehörigkeit sicher, sofern sie im Vatikanstaat leben.
 Die vatikanische Staatsangehörigkeit der Kinder endet automatisch, wenn sie das Alter von fünfundzwanzig Jahren erreichen, und der Töchter, wenn sie heiraten.
 


Andere Mitglieder der Familie eines Vatikanbürgers, z. B. Personal und Diener, und andere Personen, deren Tätigkeit im Vatikanstaat absolut notwendig ist, dürfen möglicherweise ohne vatikanische Staatsangehörigkeit im Vatikanstaat leben.
 Es liegt im Ermessen des summus pontifex, ihnen eine Aufenthaltsgenehmigung für unbestimmte Zeit zu erteilen.
 


Der Erwerb der vatikanischen Staatsangehörigkeit hat nicht automatisch den Verlust der ursprünglichen Staatsangehörigkeit zur Folge.
 Die doppelte Staatsangehörigkeit ist also im Vatikanstaat erlaubt. 

2.  Verlust der vatikanischen Staatsangehörigkeit

Die Staatsangehörigkeit des Vatikanstaats geht nicht wegen einer dienstlichen Reise für den Vatikanstaat, wegen eines vorläufigen Wohnsitzes außerhalb des Vatikanstaats oder wegen Urlaub oder Reisen verloren. Sie endet, wenn der Wohnsitz im Vatikanstaat freiwillig aufgegeben wird, oder wenn die Aufenthaltsgenehmigung aufgehoben wird oder wenn die Amtstätigkeit beendet ist.
 Bei Erlöschen der vatikanischen Staatsangehörigkeit wird der Betroffene in sein Heimatland zurückkehren, wenn er seine ursprüngliche Staatsangehörigkeit beibehalten hat.
 


Im Fall eines Italieners gibt es kein Problem, weil dieser italienischer Staatsangehöriger geblieben ist.
 Für Personen aus anderen Ländern ist die Beibehaltung oder der Wiedererwerb der ursprünglichen Staatsangehörigkeit durch bilaterale Verträge zwischen dem Vatikan und einzelnen Staaten geregelt.
 


Um Fälle von Staatenlosigkeit zu vermeiden, stellt Art. 9 des Lateranvertrags sicher, dass Vatikanbürger aus einem dritten Lande, die ihre vatikanische Staatsangehörigkeit aufgeben, ipso iure italienische Staatsangehörige nach italienischem Rechte werden. Artikel 9 lautet: “wenn die im vorstehenden Absatz genannten Personen aufhören, der Souveränität des Heiligen Stuhls zu unterstehen, werden sie, sofern sie nicht, abgesehen von den obenerwähnten Tatumständen, als im Besitz einer andern Staatsangehörigkeit anzusehen sind, in Italien ohne weiteres als italienische Staatsangehörige betrachtet”.
 


IV.  Staatsbürgerschaft in Deutschland und ihr Verlust

Maßgeblich für den Erwerb und Verlust der deutschen Staatsangehörigkeit ist immer noch das Staatsangehörigkeitsgesetz vom Jahre 1913.
 Im deutschen Staatsangehörigkeitsrechts gilt normalerweise das Abstammungsprinzip (ius sanguinis).
 


Durch das Optionsmodell erwirbt ein Kind ausländischer Eltern gem. § 4 III StAG die deutsche Staatsangehörigkeit durch Geburt im Inland, wenn ein Elternteil seit acht Jahren rechtmäßig seinen gewöhnlichen Aufenthalt im Inland hat und freizügigkeitsberechtigter Unionsbürger oder gleichgestellter Staatsangehöriger eines EWR-Staates ist, oder eine Aufenthaltserlaubnis der EU oder eine Niederlassungserlaubnis besitzt. Kinder, die auf diese Weise deutsche Staatsbürger werden, besitzen in der Regel mindestens eine weitere Staatsbürgerschaft, wenn ein Elternteil aus einem Land kommt, wo das Abstammungsprinzip gilt. Aber nach Erreichen der Volljährigkeit, zwischen dem 18. und dem 23. Lebensjahr, müssen sie gegenüber der deutschen Staatsbürgerschaftsbehörde schriftlich erklären, ob sie die deutsche oder die ausländische Staatsangehörigkeit behalten wollen.
  


Dies wird allgemein als Mehrstaatsbürgerschaft bezeichnet, obwohl man nicht vergessen darf, dass das umstritten ist. Andere Möglichkeiten, die deutsche Staatsangehörigkeit zu erwerben sind die Erklärung, die Annahme als Kind, die Ausstellung der Bescheinigung
 und für einen Ausländer die Einbürgerung
.


Da die Bundesrepublik Deutschland das Europäische Übereinkommen über Staatsangehörigkeit vom 6. November 1997 ratifiziert hat, ist es in Deutschland seit dem 1. Januar 2005 möglich neben der deutschen Staatsangehörigkeit die Staatsangehörigkeit bestimmter EU- Länder zu besitzen. Bürger aus derzeit 14 EU- Ländern, die in Deutschland eingebürgert werden, brauchen ihre bisherige Staatsbürgerschaft nicht mehr aufzugeben.
 Der Vatikanstaat gehört nicht zu ihnen. 


Die deutsche Staatsangehörigkeit wird gemäß § 17 StAG durch Entlassung, durch den Erwerb einer ausländischen Staatsangehörigkeit, durch Verzicht, durch Annahme an Kind durch einen Ausländer, durch Eintritt in die Streitkräfte oder einen vergleichbaren bewaffneten Verband eines ausländischen Staates oder durch Erklärung verloren. 


Im Fall des Papstes wurde vom Innenministerium klargestellt dass der Papst seine deutsche Staatsbürgerschaft nicht gemäß § 25 StAG verloren habe,
 wie Ströbele glaubt, da er die vatikanische Staatsbürgerschaft zwar erworben, aber nicht beantragt habe. 


V.  Papst bleibt deutscher Staatsbürger: sind manche eben gleicher...?


Dass Papst Benedikt XVI. deutscher Staatsbürger bleibt, ist kein Privileg,
 sondern beruht auf der Rechtslage. Das Innenministerium hat seine Erklärung juristisch begründet.
 Für das Innenministerium ist entscheidend, dass der Papst keinen Antrag auf Erwerb einer anderen Staatsangehörigkeit gestellt hat, sondern diese automatisch erworben hat, als er in sein höchstes Amt im Vatikan gewählt wurde. Papst Benedikt XVI. bleibe also weiterhin auch deutscher Staatsangehöriger.


Mehrere Staatsangehörigkeiten und automatische Rechtsfolgen sind in der deutschen Rechtsordnung nicht neu, besonders wenn der Ehepartner einer Deutschen aus einem Land stammt, in dem der automatische Erwerb der Staatsangehörigkeit erlaubt ist. In Italien beispielweise mit dem neuen Staatsangehörigkeitsgesetz,
 wenn eine Ausländerin einen Italiener heiratet, wird automatisch Italienerin. 


Das Optionsmodell, und ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom Jahre 1998,
 beweisen deutlich, dass in Deutschland mehrere Staatsangehörigkeiten und der automatische Erwerb einer ausländischen ohne den Verlust der deutschen Staatsangehörigkeit schon vor der Wahl des Papstes ein gewöhnlicher Fall waren. 


VI.  Ergebnis


Der Vatikanstaat erfüllt die Voraussetzungen für einen Staat sowohl nach Völkerrecht als auch nach Staatsrecht. Seine Besonderheiten sind kein Mangel, sondern ein Ausdruck seiner Eigenheit, die in seiner Verfassung begründet ist. Diese Besonderheiten können kein Grund sein, seine Staatsangehörigkeit abzulehnen. Crawford bestätigt dass: „However peculiarity is not itself grounds for denying statehood, especially when other factors point directly to the opposite conclusion.”
 


Die vatikanischen Gesetze, besonders das Staatsangehörigkeitsgesetz, kann man nicht mit den Gesetzen anderer Staaten vergleichen. Aber solange diese Gesetze in der internen Rechtsordnung funktionieren und sich keine ausländische Macht einmischt, zeigen sie die Souveränität und Unabhängigkeit des Vatikanstaates. Das vatikanische Staatsangehörigkeitsgesetz
 bestimmt nicht ausdrücklich, dass der Papst vatikanischer Staatsbürger sei. Dass der Papst gemäß Art. 1 des vatikanischen Grundgesetzes absoluter Souverän des Vatikanstaats, beweist jedoch deutlich, dass er die vatikanische Staatsbürgerschaft besitzt.
 Der deutsche Kardinal wurde zum Papst gewählt und dadurch ist er auch vatikanischer Bürger, besser noch, der erste vatikanische Staatsbürger geworden. Dies widerspricht dem deutschen Staatsangehörigkeitsrecht weder de jure noch de facto. Am 19. April 2005 wurde der deutsche Kardinal Ratzinger zum Papst gewählt und soll es sein Leben lang bleiben. Dass wir nicht von selbst darauf gekommen sind! Gott sei Dank, wir bleiben also Papst.

Staat und Kirche in neuzeitlicher Perspektive


Staatskirchenverträge mit der Freien und Hansestadt Hamburg


Leopold Turowski*

Nach längerem Zögern hat nun auch die Freie und Hansestadt Hamburg ihre Rechtsbeziehungen zu den beiden großen Kirchen in Deutschland auf eine landeseigene Vertragsgrundlage gestellt. Am 29. November 2005 wurden in einem gemeinsamen Staatsakt sowohl mit der Nordelbischen Evangelisch-Lutherischen Kirche (NEK) als auch mit dem Heiligen Stuhl für die Katholische Kirche in Hamburg umfassende staatskirchenrechtliche Vereinbarungen unterzeichnet. Leiter der päpstlichen Delegation war der Apostolische Nuntius in Deutschland, Erzbischof Dr. Erwin Josef Ender. Er unterzeichnete für den Heiligen Stuhl, der Erste Bürgermeister und Präsident des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg, Ole von Beust, für die Hansestadt.


Die Verträge sind parallel verhandelt worden; sie sind eigenständig, stimmen jedoch der Sache nach weitgehend überein, wie es dem geltenden Staatskirchenrecht und nicht zuletzt auch dem freundschaftlichen Verhältnis der beiden großen Kirchen untereinander entspricht. Die folgenden Darlegungen beziehen sich auf den Vertrag mit dem Heiligen Stuhl, sofern nichts anderes vermerkt ist
. Die Ratifikation der beiden Staatskirchenverträge ist auf Seiten der Hansestadt noch nicht abgeschlossen (April 2006), nach verlässlichen Informationen steht sie jedoch unmittelbar bevor.


I.  Zu den Vertragsgrundlagen


1.  Allgemein


Hamburg stand dem Abschluss von Staatskirchenverträgen lange Zeit reserviert gegenüber, konnte seine Zurückhaltung jedoch in der Zwischenzeit überwinden
. Erleichtert hat dies vielleicht auch die Einsicht, dass Funktion und Bedeutung staatskirchenrechtlicher Verträge sich inzwischen gewandelt haben, nicht zuletzt aufgrund einer veränderten Einstellung der katholischen Kirche zu den Instanzen der Staatlichkeit. In einer Zeit umfassender Integrationsbemühungen besonders in Europa stehen staatskirchenrechtliche Verträge im Dienste des Prinzips der Freiheit bei fairer Zusammenarbeit zwischen Staat und Kirche
. Dies in Offenheit für eine sinnvolle Weiterentwicklung der Rechtsbeziehungen. Darüber hinaus geht es besonders in Europa aber auch um die Auslotung gemeinsamer Ansätze für eine zukunftsorientierte Grundwerte- und Grundrechtepolitik im Interesse der europäischen Wertegemeinschaft. Hier zeigt sich ein grundrechtsbezogenes Staat-Kirche-Verständnis, wie es dem ureigenen Öffentlichkeitsauftrag der Kirche zutiefst entspricht und seit langem schon in der kirchlichen Mitarbeit an einschlägigen Projekten auch der großen internationalen Pakte seinen Ausdruck findet. 


In diesem Sinne wollte auch die katholische Verhandlungsdelegation den Abschluss des Staatskirchenvertrages mit der Freien und Hansestadt Hamburg verstanden wissen, wie sie mehrfach auch nach außen hin betont hat
. Dies musste aber auch im Interesse der Freien und Hansestadt liegen, einer „Welthafenstadt..., (die) im Geiste des Friedens eine Mittlerin zwischen allen Erdteilen und Völkern der Welt“ sein will (Hamburger Verfassung
), letztlich aber auch im Interesse einer wohlverstandenen und durchweg positiv besetzten Kirchentradition in Hamburg.


Im Vordergrund des Vertragsschlusses in Hamburg stand freilich das Interesse, die Rechtsverhältnisse zwischen Staat und katholischer Kirche in Hamburg mit ihren durchaus eigenen Besonderheiten in das deutsche Vertragssystem rechtsförmlich einzupassen. Dies in Anknüpfung an den Vertrag über die Errichtung von Erzbistum und Kirchenprovinz Hamburg mit den drei Bundesländern Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und Schleswig-Holstein von 1994, der inhaltliche Fragen weitgehend ausgeklammert hatte in Erwartung entsprechender Folgeverträge mit den zum Erzbistum Hamburg gehörenden Bundesländern
. Darin ging dann Mecklenburg-Vorpommern mit seinem Kirchenvertrag von 1997
 voran, in einigen Punkten jetzt auch Vorbild für den Hamburger Vertrag. 


Angestrebt wird mit dem Vertrag, wie mit den vergleichbaren Verträgen anderer Bundesländer auch, eine möglichst umfassende und abschließende sowie in sich schlüssige Regelung der staatskirchenrechtlichen Beziehungen, eine Art Grundlagenvertrag, durchaus auch mit Zügen einer eigenständigen Verfassung dieses Verhältnisses, insgesamt ein Modell, wie es sich nicht nur in Deutschland, sondern seit langem auch sonst als geeignetes Instrument der Gestaltung von Beziehungen zwischen Staat und Kirche durchgesetzt und bewährt hat
. Das schließt zusätzliche Vereinbarungen auf Bistumsebene nicht aus, der Staatskirchenvertrag selbst sieht sie an zahlreichen Stellen vor. In nicht wenigen Punkten konnten auch im Vertrag selbst über die Fixierung des geltenden Rechts hinaus detailliert hamburgeigene Lösungen gefunden werden.


2.  Zu den förmlichen Grundlagen im Einzelnen


a)  Präambel


Hier zeigt sich das grundrechtsbezogene Staat-Kirche-Verständnis des Vertrages besonders deutlich. Die Präambel ist - ähnlich wie auch die des NEK-Vertrages - bemerkenswert ausführlich, hierin den Kirchenverträgen mit Mecklenburg-Vorpommern verpflichtet, wenn auch deutlicher pointiert im Sinne des hierbei zugrunde gelegten Vertragsverständnisses. Das Wort „Einig“ bildet dabei schon rein äußerlich die Klammer der aufgeführten Konsenspunkte und zeigt auch für die Zukunft die Bedeutung des aktuellen Konsenses für die weitere Entwicklung der Beziehungen an.


Die Präambel beginnt mit dem gemeinsamen Wunsch der beiden Vertragspartner, ihre Beziehungen „im Geiste freiheitlicher Partnerschaft zu festigen und fortzuentwickeln“; dies „in dem Bewusstsein der Eigenständigkeit von Staat und Kirche, im gegenseitigen Respekt vor ihrem Selbstbestimmungsrecht und in Bereitschaft zur Zusammenarbeit“ auf der Grundlage der vom Grundgesetz garantierten Stellung der Kirche im freiheitlich demokratischen Rechtsstaat. Einigkeit besteht dabei in der „Einsicht, dass christlicher Glaube, christliches Leben und karitatives Wirken zugleich auch einen Beitrag zum Wohle des Ganzen wie auch zur Stärkung des Gemeinsinns der Bürger in der pluralen Gesellschaft einer weltoffenen, sich als Mittlerin zwischen den Völkern verstehenden Stadt leisten“. 


In den Mittelpunkt der Präambel gerückt ist die Achtung vor der Religionsfreiheit: nicht nur des Einzelnen, sondern auch der Religionsgemeinschaften sowie das Grundanliegen, „die Menschenwürde und die Menschenrechte zu achten und zu schützen“. Damit sind auch die einschlägigen Dokumente der katholischen Kirche (wie etwa die Erklärung über die Religionsfreiheit „Dignitatis humanae“ und die Pastoralkonstitution über die Kirche in der Welt von heute „Gaudium et spes“ des Vatikanum II), aber auch die einschlägigen völkerrechtlichen Pakte und Konventionen der großen internationalen Organisationen (UNO, Europarat, OSZE) angesprochen. Zusätzlich gestützt wird dies durch den ausdrücklichen Hinweis auf das gemeinsame Verlangen, mit alledem auch zum friedlichen Aufbau eines immer enger zusammenwachsenden Europas beizutragen.


b)  Fortgeltung älterer Konkordate


Der Vertrag wurde laut Präambel geschlossen „unter Anerkennung“ der Fortgeltung des Reichskonkordates vom 20.7.1933 und „in Würdigung“ des Preußischen Konkordates vom 14.6.1929 (nachdem es im Errichtungsvertrag von 1994 noch „unbeschadet einer Fortgeltung“ des Preußischen Konkordates geheißen hatte). Letzteres betrifft nur die ehemals preußischen Gebietsteile Hamburgs, vor allem also Altona, Wandsbek und Harburg-Wilhelmsburg, die durch das Groß-Hamburg-Gesetz vom 26.1.1937 zu Hamburg gekommen sind. 


Die Klärung der Frage, was unter dieser „Anerkennung“ und „Würdigung“ in Zukunft zu verstehen sei, war ein wesentliches Verhandlungsziel
. Mit der Antwort auf diese Frage tat man sich außerordentlich schwer. Dabei war die Frage nach der Rechtsgültigkeit des Reichskonkordates unproblematisch: es gilt – wie das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1957 entschieden hat – als einfaches Bundesrecht fort, freilich ohne dass der Bund gegenüber den Ländern in deren ausschließlichen Zuständigkeitsbereichen Aufsichts- oder Durchsetzungsrechte hätte. 


Auch die Fortgeltung des Preußischen Konkordats liegt eigentlich auf der Hand. Es war durch das Groß-Hamburg-Gesetz von 1937 zu hamburgischem Landesrecht geworden
, ohne dass sich daran in der Folgezeit etwas geändert hätte. Diesbezügliche Gespräche mit dem Heiligen Stuhl hat es nicht gegeben. Eine einseitige Aufhebung des Konkordates wiederum dürfte nicht in Frage gekommen sein, ebenso wenig wie auch sonst bei Verträgen. Korrekterweise haben denn auch die späteren Rechtsbereinigungen, sofern sie das als hamburgisches Landesrecht fortgeltende ursprünglich preußische Recht aufhoben, Staatsverträge und Abkommen, zu denen ohne Frage auch das Preußische Konkordat zu rechnen ist, „einschließlich der zu ihrer Inkraftsetzung ergangenen Rechtsvorschriften“ von den getroffenen Regelungen ausdrücklich ausgenommen
. Davon jedoch abgesehen ist hier auch – worauf die Senatsbegründung zu Recht hinweist – Artikel 2 Absatz 1 des Reichskonkordats von Bedeutung. Diese Vorschrift sieht vor, dass das Konkordat mit Preußen von 1929 (wie auch das mit Bayern von 1924 und das mit Baden von 1932) bestehen bleibt und die darin anerkannten Rechte und Freiheiten innerhalb des betreffenden Staatsgebietes unverändert gewahrt bleiben. Insgesamt dürfte es ausweislich der Senatsbegründung unter den Vertragspartnern hinsichtlich der Fortgeltung des Preußischen Konkordats zu einer weitgehenden Übereinstimmung der Standpunkte gekommen sein. Die Senatsbegründung selbst geht hinsichtlich des Preußischen Konkordats von einer „territorial gespaltenen Rechtslage“ aus
, mithin von einer gebietsmäßig beschränkten Fortgeltung des Konkordats. 


Trotzdem hatten sich die Hamburger Senatsvertreter – aus welchen Gründen auch immer – zu einer dementsprechenden Anerkennung des Preußischen Konkordates im Staatskirchenvertrag nicht durchringen können. Sie wollten mit dem Kirchenvertrag und dem dazu gehörenden Zustimmungsgesetz keinesfalls „einen neuen und dann zweifelsfreien Rechtsgrund für die Verbindlichkeit der Konkordate“ schaffen
. Der Heilige Stuhl wiederum bestand, wie schon in den Verhandlungen mit anderen Bundesländern zuvor, auf der Anerkennung auch des Preußischen Konkordates und erwartete „zumindest einen impliziten Akt der Anerkennung“, seine vollständige Ersetzung könne nicht in Betracht kommen
.


Als Ergebnis konnte schließlich eine jedenfalls der Sache nach grundsätzliche Anerkennung des Preußischen Konkordates erreicht werden, freilich unter außerordentlicher Reduzierung seines Anwendungsbereichs. Die Kompromissformel sieht vor, dass die beiden älteren Konkordate auch für die Zukunft nicht aufgehoben, in ihrer praktischen Anwendung jedoch durch die Regelungen von Errichtungsvertrag und jetzigem Staatskirchenvertrag verdrängt bzw. obsolet gestellt werden bei wechselseitiger Dispensierung von Verpflichtungen aus den älteren Konkordaten. In der Sprache des Vertrages: Der Errichtungsvertrag von 1994 bleibt unberührt. Die darin enthaltenen Regelungen sowie die Regelungen des Staatskirchenvertrages gehen den Regelungen der älteren Verträge vor, soweit sie denselben Gegenstand betreffen. Die im Staatskirchenvertrag behandelten Gegenstände der Beziehungen zwischen den Vertragsparteien sind abschließend geregelt (Artikel 22). Im Übrigen bestehen die Vertragspartner auch nicht auf einer Erfüllung der sonstigen in den beiden älteren Verträgen enthaltenen Verpflichtungen (Schlussprotokoll zu Artikel 22 Absatz 3).


c)  Exkurs: Staatsleistungen


Zu diesen sonstigen, im Staatskirchenvertrag nicht geregelten Gegenständen gehören auch sogenannte Staatsleistungen. Dabei geht es hier um überkommene Ausgleichszahlungen zur Abgeltung von Säkularisationsverlusten bzgl. der früher preußischen Gebietsteile Hamburgs. Im Errichtungsvertrag von 1994 noch dahingestellt, konnte ihre Festsetzung im Staatskirchenvertrag nicht erreicht werden. Konkret kamen hier Diözesandotationen nach Artikel 4 Absatz 1 des Preußischen Konkordats in Betracht, also Zuschüsse zur bischöflichen Verwaltung, insbesondere zu deren Personalkosten, freilich im Vergleich zu anderen Bundesländern in sehr bescheidenem Umfang.


In Anbetracht dessen jedoch, dass diesbezügliche Ansprüche (im Gegensatz zu den inzwischen abgelösten Pfarrerbesoldungszuschüssen aufgrund der Preußischen Pfarrerbesoldungsgesetze) seinerzeit bei der 1937 vorgenommenen Gebietserweiterung nicht geltend gemacht worden waren, dies geschah erst im Zusammenhang mit der Errichtung des Erzbistums, wollte Hamburg von den Ansprüchen jetzt nichts mehr wissen. Es wertete die damalige Unterlassung der Geltendmachung als Verzicht bzw. als Verwirkung, ohne auf die damaligen Zeitumstände ausreichend einzugehen. Die katholische Seite dagegen hätte diese nie bereinigte Folgewirkung der damaligen Gebietsreform gern zu einem angemessenen Ende gebracht. Für einen Rückgriff auf Ansprüche dieser Art stehen die politischen Zeichen jedoch nicht günstig. Beide Vertragspartner einigten sich schließlich – unter Wahrung der beiderseitigen Rechtsstandpunkte – auf eine Lösung im Rahmen der oben skizzierten Konkordats-Kompromiss-formel: Auf der einen Seite besteht der Heilige Stuhl nicht auf Erbringung von Diözesandotationen gemäß Preußischem Konkordat, auf der anderen Seite besteht die Hansestadt nicht auf Einhaltung bestimmter, mit den Dotationen im Zusammenhang stehender Erfordernisse für die Bestellung von Geistlichen (Schlussprotokoll zu Artikel 22 Absatz 3).


d)  Staat und Kirche im Dialog


Auch der Hamburger Kirchenvertrag ist – wie bei Kirchenverträgen üblich – auf unbegrenzte Zeit geschlossen. Das heißt jedoch nicht, dass er gegen den Wandel der Zeit gefeit wäre. Auf den jeweils bestehenden und bei Bedarf neu zu konkretisierenden Konsens wird hier in unterschiedlicher Form Rücksicht genommen.


Zunächst durch die in dem Vertrag selbst vorgesehene Einrichtung eines strukturierten Dialogs auf der beiderseitigen Leitungsebene, also zwischen Erzbischof und Senat, flankiert von Informations- und Kommunikationsverpflichtungen, unterstützt durch die Bestellung eines Beauftragten zur ständigen Vertretung des Erzbischof und die Unterhaltung eines erzbischöflichen Kommissariats (Katholisches Büro Hamburg) als staatlich anerkanntes Verbindungsbüro des Erzbistums zur Hansestadt. Zu recht wird man hierin auch ein wichtiges Instrument auch zur Wahrung der öffentlichen Verantwortung der Kirche sehen dürfen, vgl. unten Abschnitt II Nr. 4. Überträgt die Hansestadt Aufgaben mit staatskirchenrechtlichem Bezug auf andere Rechtsträger, so wird sie auch diesen gegenüber auf die Einhaltung der Inhalte und Ziele dieses Vertrages achten, soweit ihr das möglich ist (Artikel 4 mit Schlussprotokoll).


Des Weiteren wird – wie auch sonst üblich – die Möglichkeit einer Art von Nachverhandlungen vorgesehen, wenn dies wegen des Grundsatzes der Parität angezeigt erscheint (Artikel 20). Meinungsverschiedenheiten über die Auslegung oder Anwendung von Bestimmungen des Vertrages werden auf freundschaftliche Weise beseitigt (Artikel 21).


Das Inkrafttreten des Vertrages setzt – wie ebenfalls üblich – den Austausch der Ratifikationsurkunden voraus (Artikel 23). Für die Ratifikation auf staatlicher Seite ist ein Zustimmungsgesetz erforderlich, das zurzeit noch nicht vorliegt.


II.  Zu den vertraglich geregelten Sachfragen


In den Sachregelungen geht es – getragen von dem schon mehrfach erwähnten Geist einer konstruktiven Zusammenarbeit – um die vertragliche Bekräftigung und Konkretisierung der in Deutschland aufgrund von Verfassung und einfacher Gesetzgebung wie auch sonst durch Vertrag in Bund und Ländern gewachsenen und inzwischen auch europarechtlich gefestigten
 Rechtslage auf die Hamburger Verhältnisse hin, soweit dies im Blick auf die weitere Entwicklung der Kirche in Hamburg notwendig erscheint, dabei in einigen Fällen durchaus über übliche Regelungen hinausgehend. Der Aspekt der Zukunftsfähigkeit spielt für die Kirche in Hamburg, die in einem organisatorischen Umbruch steht, eine ganz entscheidende Rolle, wie in der Anhörung vor dem Verfassungsausschuss der Hamburger Bürgerschaft am 11.4.2006 mehrfach betont wurde.


1.  Religionsfreiheit und Selbstbestimmungsrecht


An der Spitze der 23 Artikel des Vertrages steht als Bekräftigung des Grundverhältnisses des Hamburgischen Stadtstaates zur katholischen Kirche die ausdrückliche Gewährung des staatlichen Schutzes der Hansestadt mittels Verfassung und Gesetz für die Freiheit, den katholischen Glauben zu bekennen und auszuüben sowie – ebenfalls ausdrücklich hervorgehoben – die Gewährung dieses Schutzes auch für das karitative Wirken der katholischen Kirche (Artikel 1) – verstanden als eine umfassende Freiheitsgarantie, wie sie in Deutschland zugunsten nicht nur der Kirchen, sondern auch anderer Religionsgemeinschaften  zum Standard gehört und der immer wieder betonten Liberalität des Stadtstaates entspricht, hier aber im Sinne eines neuzeitlichen Staat-Kirche-Verständnisses noch eine besondere Akzentuierung erfährt. Ergänzt wird diese grundlegende Garantie, die fast wortgleich auch im evangelischen Vertrag steht, durch das Anerkenntnis des Selbstbestimmungsrechts der Kirche gemäß Art. 140 Grundgesetz in Verbindung mit Artikel 137 Absatz 3 der Weimarer Reichsverfassung, abgerundet mit der lapidaren Bekräftigung: „Die Kirche ist frei bei der Besetzung ihrer Ämter“ (Artikel 2). In den Kontext der Religionsfreiheit gehört auch der Schutz der Sonn- und Feiertage mit ihren „Ruhe- und Besinnungszeiten“ (Artikel 3) sowie der Schutz „ethischer und religiöser Überzeugungen der Bevölkerung“ gegenüber Rundfunkveranstaltern, im Rahmen dessen, was der Hansestadt hier an Einflussmöglichkeiten zur Verfügung steht (Artikel 11 Absatz 3).


2.  Kirchliches Wirken mit besonderem Gemeinwohlbezug


Hier geht es um eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Staat und Kirche auf der Grundlage von vorwiegend durch den Staat gesetzten Leistungsstandards. Die schon in die vorgenannte Garantieerklärung ausdrücklich einbezogene karitative Tätigkeit gehört als Glaubensausübung zu den wesensmäßigen Lebensäußerungen der Kirche, die hier einen genuinen Grundauftrag zu erfüllen hat, zugleich aber auch einen wichtigen Beitrag zur Gemeinwohlverwirklichung leistet, laut Vertrag insbesondere in Erfüllung von Aufgaben als anerkannte Trägerin der freien Jugendhilfe wie auch der Aufgaben der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege, Familienförderung und der Ausländerseelsorge, für die in beträchtlichem Umfang Heime, Dienste, Krankenhäuser und sonstige Einrichtungen unterhalten werden. Kirchliche Einrichtungen haben dabei laut Vertrag nunmehr Anspruch auf Förderung nach den gleichen Bedingungen wie andere freie oder staatliche Einrichtungen der Wohlfahrtspflege. Ein nach Verfassung und/oder Gesetz bestehender Vorrang in der Aufgabenerfüllung für die freien Träger der Wohlfahrtspflege ist von allen öffentlichen Stellen zu beachten (Artikel 10). Schon jetzt unternimmt die katholische Kirche in diesem Bereich außerordentliche Anstrengungen. Hierin wird sie auch in Zukunft nicht nachlassen, wie in dem erwähnten Hearing vor dem Verfassungsausschuss der Hamburger Bürgerschaft ausdrücklich versichert wurde. 


Nicht minder wichtig ist auch der Bildungsbereich. Auch die hier bestehenden kirchlichen Einrichtungen werden vom hamburgischen Staat im Rahmen des geltenden Rechts gewährleistet und gefördert. Das gilt in besonderem Maße für das katholische Schulwesen. Sofern Bildungsgänge solchen im staatlichen Bereich gleichwertig sind, sind die Abschlüsse im Rahmen des Landesrechts staatlich anzuerkennen (Artikel 6). Damit im Zusammenhang sind auch die Regelungen des Hochschulbereiches zu sehen. Die Kirche hat das Recht, eigene Hochschulen zu unterhalten. Hamburg erklärt sich bereit, eine Ausbildungsstätte für katholische Theologie und Religionspädagogik zu fördern. Hierzu wird es noch eine ergänzende Vereinbarung geben. Jetzt schon erscheint es als sicher, dass es dabei nicht ohne Kooperation mit anderen Bundesländern gehen wird, was im Vertrag auch ausdrücklich angesprochen ist (vgl. Artikel 7).


Erwähnenswert ist schließlich auch die Einbeziehung der katholischen Kirche in weitere Förderungen wie etwa die der staatlichen Denkmalpflege. Kirche und Hansestadt tragen hier gemeinsam Verantwortung für den Schutz und den Erhalt der kirchlichen Denkmale. Hierzu trifft der Vertrag differenzierte Regelungen (Artikel 14), wie im Übrigen auch zum Friedhofsrecht. Kirchliche Friedhöfe unterstehen demselben Schutz wie die staatlichen Friedhöfe. Der katholischen Kirche wird das Recht auf eigene Friedhöfe und eine Reihe damit verbundener Rechte ausdrücklich zugestanden (Artikel 15).


3.  Fragen der Rechtsstellung der Kirche 


Einen Schwerpunkt des Vertrages bilden die Regelungen über die Stellung der Kirche innerhalb der hamburgischen Staatlichkeit. Noch bis 1860 war die Evangelisch-Lutherische Kirche im Hamburgischen Staate Staatskirche, letzte Reste des Staatskirchentums konnten erst nach 1918 beseitigt werden. Inzwischen besteht in Hamburg bei prinzipieller Trennung von Staat und Kirche wie auch sonst in Deutschland ganz allgemein ein konstruktives Kooperationsverhältnis zwischen staatlichen und kirchlichen Stellen unter Einräumung eines rechtlichen Status, der die Kirchen (wie andere Religionsgemeinschaften auch) in die Lage versetzt, öffentliche Aufgaben angemessen zu erfüllen
. Die hier eingeräumte Rechtsstellung ist im Übrigen auch von der Europäischen Union zu achten und darf von ihr nicht beeinträchtigt werden.


a)  Körperschaften des öffentlichen Rechts und kirchliche Stiftungen


Die Freie und Hansestadt Hamburg erkennt das Recht der Kirche zur Bildung eigener juristischer Personen ausdrücklich an. Für die Anerkennung als Körperschaft des öffentlichen Rechts gilt grundsätzlich das Körperschaftsverleihungsgesetz von 1973
. Als Körperschaften des öffentlichen Rechts eigener Art nehmen die Kirchen am öffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr ihren Erfordernissen entsprechend mit besonderen Befugnissen teil. Das verfassungsrechtlich Grundsätzliche hierzu ist in Artikel 140 Grundgesetz in Verbindung mit Artikel 137 Absätze 5 und 6 Weimarer Reichsverfassung geregelt
. 


Der Status der Kirche als Körperschaft des öffentlichen Rechts wurde für das Erzbistum, den Erzbischöflichem Stuhl und das Metropolitankapitel schon im Errichtungsvertrag von 1994 ausdrücklich anerkannt, jetzt im Staatskirchenvertrag wird dies unter Erstreckung auf die Kirchengemeinden und die aus ihnen gebildeten Verbände nochmals bekräftigt. Verbunden wird dies mit einer Einbeziehung öffentlich-rechtlicher wie privatrechtlicher Stiftungen. Die Aufsicht über kirchliche Stiftungen liegt beim Erzbischof von Hamburg; soweit sie privatrechtlich sind, jedoch nur mit den auch sonst üblichen Einschränkungen; soweit sie öffentlich-rechtliche Stiftungen sind, werden sie wie kirchliche Körperschaften des öffentlichen Rechts behandelt: sie sind als öffentlich-rechtlich anzuerkennen, wenn sie ihren Sitz in Hamburg haben und durch ihre Satzung die Gewähr der Dauer bieten (Artikel 12 Absatz 3 Buschstabe b)
. Die Form der Anerkennung und die staatliche Zuständigkeit dafür bleiben zukünftiger Regelung überlassen. Öffentlich-rechtliche Körperschaften, Stiftungen und Anstalten des Erzbistums sind nach den geltenden steuerrechtlichen Regelungen gemeinnützig (Artikel 12 Absatz 5).


b)  Gemeinsame Angelegenheiten


Hier geht es um besonders enge, den zu erfüllenden Aufgaben entsprechende Formen der Zusammenarbeit. So etwa für den verfassungsrechtlich verankerten Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach an öffentlichen Schulen in Übereinstimmung mit den Grundsätzen der Religionsgemeinschaften. Der dies gewährleistende Artikel 7 Absatz 3 Grundgesetz gilt in Hamburg nun auch ausdrücklich zugunsten der katholischen Kirche, die sich bisher auf den katholischen Religionsunterricht an ihren eigenen Privatschulen beschränkt hatte. An staatlichen Schulen besteht bisher nur ein „Religionsunterricht für alle in evangelischer Verantwortung“. Wie ein katholischer Religionsunterricht für die rund 15-16000 katholischen Schüler an den staatlichen Schulen des Näheren aussehen wird, bleibt einer zusätzlichen Vereinbarung mit dem Erzbischof überlassen (Artikel 5). Im Zusammenhang damit wird die künftige Ausbildungsstätte für katholische Theologie und Religionspädagogik ihre besondere Bedeutung haben (Artikel 7).


Eine Bekräftigung bei zum Teil zusätzlichen Förderungszusagen im Hamburger Kirchenvertrag erfahren auch verfassungsrechtlich fundierte Befugnisse der Kirche, innerhalb staatlicher Aufgabenverwirklichung tätig zu werden, so besonders die seelsorgerliche Tätigkeit in öffentlichen Einrichtungen wie Krankenhäusern, Heimen, Justizvollzugsanstalten und Polizeiausbildungsstätten (Artikel 8). Das in Artikel 9 angesprochene Seelsorger- und Beichtgeheimnis dürfte hier von besonderer Bedeutung sein. Auch das Recht, auf staatlichen Friedhöfen Bestattungsfeiern und sonstige Gottesdienste abhalten zu dürfen, wird aufgegriffen (Artikel 15). Es gibt Hilfestellungen bei der Verwirklichung des Rechts auf Einräumung angemessener Sendezeiten durch die öffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Rundfunkanstalten (Artikel 11), ferner eine Unterstützung des kirchlichen Meldewesens durch kostenfreie Übermittlung der zur Erfüllung kirchlicher Aufgaben erforderlichen Daten aus dem staatlichen Melderegister bei Unterhaltung eines dem staatlichen Datenschutz gleichwertigen kirchlichen Datenschutzes (Artikel 19) und schließlich auch – wie schon erwähnt - Regelungen zum Sonn- und Feiertagsschutz. Hierbei geht der Vertrag über das verfassungsrechtlich garantierte Mindestmaß insofern hinaus, als auch rein kirchliche Feiertage in die Gewährleistung des gesetzlichen Schutzes einbezogen sind (Artikel 3).


Vorwiegend Modifikationen technischer Art bei zum Teil weiter als bisher gehender vertraglicher Fixierung des geltenden Rechts bringt der Vertrag im Kirchensteuerrecht (Artikel 16). Grundlage ist wie in den anderen Bundesländern das verfassungsrechtlich verankerte Kirchensteuererhebungsrecht. Für Hamburg speziell gilt das Kirchensteuergesetz von 1973 mit Vorschriften über die Grundlagen der Besteuerung und die Verwaltung der Kirchensteuer
. Die Festsetzung, Erhebung und Vollstreckung der Kirchensteuer hat durch die Finanzämter zu erfolgen, das wird nunmehr auch vertraglich festgelegt. Soweit die Steuer durch Abzug vom Arbeitslohn in Betriebsstätten in der Freien und Hansestadt erhoben wird, sind die Arbeitgeber verpflichtetet, die Kirchensteuer einzubehalten und abzuführen. Für die Verwaltung der Kirchensteuer erhält die Freie und Hansestadt Hamburg eine einvernehmlich festgelegte Entschädigung (Artikel 16).


c)  Kirchliches Vermögen


Ebenfalls vorwiegend eine Bekräftigung des jetzt schon geltenden Rechtszustandes ist die allgemeine Garantieerklärung hinsichtlich der kirchlichen Eigentumsrechte gemäß Artikel 140 Grundgesetz in Verbindung mit Artikel 138 Absatz 2 Weimarer Reichsverfassung. Eine hamburgische Besonderheit enthält die Regelung von Eigentumserwerb bei Neubedarf etwa im Zusammenhang mit der Erschließung neuer Stadtteile und Aufsiedelung neuer Gebiete, in Anlehnung an Befugnisse, wie sie der Evangelisch-Lutherischen Kirche im Hamburgischen Staate eingeräumt sind
. Auf Wunsch der Kirche werden hiernach entsprechende staatseigene Grundstücke bzw. grundstücksgleiche Rechte im Rahmen des haushaltsrechtlich Zulässigen kostengünstig zur Verfügung gestellt. Andererseits können von der Stadt im Falle eines dringenden öffentlichen Bedarfs Grundstücke der Kirche, die für kirchliche Zwecke nicht benötigt werden, zu angemessenen Bedingungen erworben werden (Artikel 13).


4.  Öffentliche Verantwortung 


Hier geht es um die geistigen, vor allem ethischen Grundlagen des Staatswesens, wie sie insbesondere in der Präambel angesprochen sind. Dass die Kirche sich hierzu öffentlich zu Wort melden und Besorgnisse über die gesellschaftliche Entwicklung zum Ausdruck bringen darf, ist ohnehin selbstverständlich und rechtlich vielfach verbürgt
. Vertraglicher Gewährleistung bzw. Bekräftigung dessen bedurfte es nicht. Der Vertrag enthält aber in seiner schon erwähnten Operationalisierung des Kirche-Staat-Dialogs Regelungen auch zur Wahrnehmung der öffentlichen Verantwortung der Kirche, ergänzt durch Formen der Beteiligung an gemeinsam berührenden Vorhaben von Senat und Bürgerschaft, wie auch durch die Unterhaltung der erzbischöflichen Verbindungsstelle (Art. 4). Einem neuzeitlichen Staat-Kirche-Verständnis entspricht es, die Beziehungen zwischen Staat und Kirche letztlich auch im rechtlichen Bereich als ein Kommunikationsverhältnis zwischen den Kulturträgern Staat und Kirche zu verstehen, wenn man so will als einen „Dialog der Rechtskulturen“
 dieser beiden Instanzen des öffentlichen Lebens.


Inhaltlich gibt es für den Dialog zwischen Hansestadt und Kirche selbstverständlich keine festen Vorgaben. Im Vordergrund werden, so kann vermutet werden, Gegenstände der Landeskompetenzen stehen, aber auch Bereiche der Bundeszuständigkeit, vorzugsweise mit Anschlusskompetenzen der Länder, schließlich aber auch die großen Herausforderungen, denen Kirche und Politik von jeher ausgesetzt sind: vom Schutz der Menschenrechte einschließlich des Lebensschutzes über die Anliegen von Ehe und Familie wie auch Gerechtigkeit und Frieden bis hin zum Schutz der natürlichen Lebensgrundlagen, der laut Präambel der Hamburger Verfassung ausdrücklich unter dem besonderen Schutz des Staates steht (1986 als Absatz 5 eingefügt).


Hierin treffen sich die Kirchen mit dem ihnen eigenen Öffentlichkeitsauftrag auf der einen und die Freie und Hansestadt Hamburg auf der anderen Seite mit der dieser laut Landesverfassung „durch Geschichte und Lage zugewiesene(n) besondere(n) Aufgabe gegenüber dem deutschen Volke“ letztlich sogar auf einer Ebene, die in reichlichem Maße auch internationale Aspekte aufzuweisen hat, für die letztlich auch der Hamburger Kirchenvertrag mit dem Heiligen Stuhl ein deutliches Zeugnis gibt.


III.  Zusammenfassende Würdigung


Der Hamburger Kirchenvertrag mit dem Heiligen Stuhl entspricht den gewandelten Vorstellungen von einem zeitgemäßen Staat-Kirche-Verhältnis. Er verwirklicht Religionsfreiheit nicht nur im individuellen, sondern auch im korporativen Sinn bei gleichzeitiger Institutionalisierung von Zusammenarbeit hinsichtlich der bestehenden Gemeinsamkeiten zwischen diesen beiden Instanzen des öffentlichen Lebens, letztlich im Sinne einer sinnvollen Befriedung der „immerwährenden Unruhe“ zwischen Staat und Kirche, die nun einmal zur Geschichte Europas gehört.


Der Vertrag ist bei Wahrung der den Kirchen bisher schon eingeräumten Rechtsstellung und Ergänzung um notwendig gewordene Regelungen offen für die Fortentwicklung der Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Kirche. Er stellt vor allem die Beziehungen zwischen Staat und Kirche in Hamburg auf eine solide Grundlage, die sich nach der Einschätzung namhafter Staatskirchenrechtler bewähren wird
. Er füllt schließlich die bezüglich Hamburgs noch bestehende Lücke im Netzwerk der deutschen Staatskirchenverträge mit einem Regelungswerk, mit dem sich wiederum das in Deutschland geltende Staatskirchenrecht insgesamt in den europäischen Kontext gut einfügt.

Leistungsabhängige Vergütung im kirchlichen Dienst – 

arbeitsrechtliche und personalwirtschaftliche Aspekte variabler Entlohnungsformen


Ingo Dreyer(

I.  Herausforderungen des Sozialstaats


Zu den „Herausforderungen des Sozialstaats“ gehört auch die Neubestimmung des Verhältnisses zwischen Staat, Kommunen und Wohlfahrtsverbänden, was nur durch drastische Veränderungen der jeweiligen Organisationsstrukturen gelingen kann. Ebenso sind veränderte Formen der Kooperation zwischen den unterschiedlichen Finanziers, Trägern und Anbietern von Sozial- und Gesundheitsleistungen erforderlich, wobei erwerbswirtschaftliche Anbieter ein wachsendes Gewicht bekommen haben. Alle Beteiligten sind damit konfrontiert, knappe Ressourcen besser als bisher zu nutzen und zu platzieren. Die zu bewältigenden Herausforderungen werden vor allem in den östlichen Bundesländern, aber auch in den Grenzgebieten zu Frankreich und den Benelux-Staaten bereits zunehmend angenommen: Es geht für die Träger und Einrichtungen der Wohlfahrtspflege darum, sowohl ihr Leistungsangebot und -profil als auch ihre Kostenstruktur auf den Prüfstand zu stellen.


Dabei genügt nicht die Maxime, die Kosten nach der Rasenmäher-Methode zu senken, also beispielsweise Sonderzahlungen für alle Beschäftigten zu streichen. Vielmehr kommt es darauf an, die Struktur des Angebotes – einschließlich der Qualitätsstandards – optimal abzustimmen auf die strukturelle Nachfrage und Zahlungsbereitschaft (für personale und sachbezogene Dienstleistungen, aber auch für Sachgüter wie z. B. Mahlzeiten, Medikamente). Nicht nur jeder Träger, sondern auch jede einzelne Einrichtung wird in den nächsten Jahren nur dann überleben können, wenn klar entschieden wird, welche Position im Feld der Anbieter erreicht oder gehalten werden soll.


Die praktische Erfahrung derartiger Entscheidungen gelingt, wie unsere verbandlichen Erfahrungen bei der Organisationsberatung zeigen, nur dann, wenn mehrere organi-sations- und personalwirtschaftliche Maßnahmen parallel ergriffen und gut aufeinander abgestimmt werden. Das Entgeltsystem, also die Gesamtheit der Regelungen für die Entlohnung der Beschäftigten und Führungskräfte, spielt dabei eine wichtige Rolle. Zum einen kann die jeweils angestrebte Position im Koordinatensystem von Kosten und Angebotsprofil am besten dann erreicht werden, wenn das Entgeltsystem dabei hilft, Verschwendung, unnötigen Verschleiß und Methodenfehler zu beseitigen. Zum zweiten – und das ist eine Mindestanforderung! – darf das Entgeltsystem auf keinen Fall als Bremsklotz oder Stolperstein wirken, der verhindert, dass die angestrebte Position im Koordinatensystem erreicht oder gefestigt wird. Genau hier setzt die Kritik am Bundesangestelltentarifvertrag (BAT) und diesem gleichgestellten Regelungen an.


II.  Unzeitgemäße Steuerungseffekte des BAT


Vor mehr als 40 Jahren ist der BAT entstanden. Damals sollten durch die Struktur der Grundvergütung (Entgeltstufen) und der Zulagen bestimmte Steuerungseffekte hinsichtlich der Personalressourcen erreicht werden. Diese teils versteckten und teils ausdrücklichen Akzente werden heute in der Praxis gewohnheitsmäßig immer noch gesetzt:


· Es wird angenommen, dass bestimmte Arbeitsanforderungen höherwertiger sind als andere. Demzufolge werden bestimmte Kenntnisse, Fähigkeiten und Fertigkeiten, die für die ordnungsgemäße Erledigung bestimmter Aufgaben notwendig sind, höher bewertet und besser vergütet als andere. Daraus resultieren die Bewertungs- und Entgeltstufen (je nach Berufsgruppeneinteilung).

· Einem biografischen Merkmal wie dem Lebensalter wird für die Art der Aufgabenerfüllung ein hoher Stellenwert zugemessen. Es wird erwartet, dass innerhalb einer bestimmten Lebensspanne (z. B. bis zum 45. Lebensjahr) mit zunehmendem Alter bestimmte positive Effekte für die Arbeitserledigung auftreten, die zu vergüten sind. Daraus resultiert die – alle zwei Jahre steigende – Vergütung gem. Lebensaltersstufen.

· Bewährungsaufstieg, also eine höhere Vergütung nach einer bestimmten Anzahl von Berufsjahren in bestimmten Arbeitsfeldern. Formal soll vor dem Bewährungsaufstieg jeweils geprüft werden, ob sich die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter tatsächlich bewährt hat. In der Praxis entfällt diese Prüfung meist, weil dafür griffige Kriterien im BAT fehlen.

· Mit Zulagen und Zuschlägen für Erschwernisse wie Schmutz, Gefahren usw. wird angestrebt, Beschäftigte für jene Aufgaben zu gewinnen und dort zu halten, von denen angenommen wird, dass sie überdurchschnittlich beschwerlich oder belastend sind.

· Mehrdeutig sind die teils als Orts- und teils als Sozialzuschläge bezeichneten finanziellen Zulagen für Merkmale wie Wohn- oder Arbeitsort, Familienstand und Kinderzahl. Hierbei kann die Steuerungsfunktion des Entgelts darin bestehen, Personen mit bestimmten biografischen Merkmalen (verheiratet, mit Kind/ern) deshalb höher zu vergüten, weil vermutet wird, dass sich daraus positive Auswirkungen auf die Arbeit ergeben. Allerdings kann es bei derartigen Zulagen auch darum gehen, durch die betriebliche Vergütung bestimmte – gesellschaftliche – Wertvorstellungen zu stabilisieren.


1.  Entstehungsgründe


Unsere Erfahrungen beim Wechsel von alten zu neuen Entgeltsystemen zeigen: Ohne mit den Betroffenen die Frage zu erörtern, ob die Steuerungseffekte des alten Systems noch sinnvoll oder aber eher gefährlich für den Bestand der Arbeitsplätze der jeweiligen Einrichtung sind, kann keine Akzeptanz für neue Regelungen gefunden werden. Deshalb einige Stichworte zu den historischen Wurzeln der genannten Komponenten des BAT.


Der BAT und die anderen, angelehnten Regelungen sind als eigenständiges Entgeltsystem für Arbeiter und Angestellte neben das herkömmliche Besoldungssystem für Beamte gestellt worden. Dabei wurde dem Beamtenrecht Folgendes entlehnt:


· Alimentationsprinzip: Demzufolge sind die Dienst- und Versorgungsbezüge so zu bemessen, dass sie einem gemäß den jeweiligen gesellschaftlichen Verhältnissen angemessenen Lebensunterhalt gewährleisten. Dazu gehören zum einen die Bemessung nach Dienstrang, Bedeutung und Verantwortung des Amtes; zum zweiten die Berücksichtigung biografischer Merkmale wie Lebensalter, Familienstand, Kinderzahl und Wohn- oder Arbeitsort. Daraus resultieren die Sozial- und Ortszuschläge.

· Bestreben, den Dienstnehmer dauerhaft und fest an den Dienstherren zu binden: Dadurch soll im Wechselspiel der gesellschaftlichen und politischen Veränderungen eine stabile Verwaltung gesichert werden. Auch für die Angestellten und Arbeiter resultiert daraus die Kopplung des Arbeitsentgelts an zeitlich fixierte Anlässe wie Lebens- und Dienstalter.

· Berufliches Leitbild: Verwaltungstätigkeit im allgemeinen inneren Dienst (z. B. Prüfen von Anträgen, Ausfertigung von Bescheiden, kameralistische Buchführung). Bei dieser Art von Tätigkeiten wurde angenommen, dass sich die darauf bezogenen Anforderungen an Kenntnisse, Fähigkeiten und Fertigkeiten im Lauf der Jahrzehnte nicht grundlegend, sondern höchstens graduell verändern. Daraus folgend: Hohe Einschätzung von Routine und Erfahrung.


2.  Fehlende Dynamik des BAT


Angesichts der einleitend skizzierten Herausforderungen ist zu bezweifeln, ob die Prämissen des BAT noch gültig sind. Begründet wird das v. a. durch folgende Veränderung im Bereich der Wohlfahrtspflege aus den letzten 40 Jahren:


· Zunehmende Vielfalt und Vielschichtigkeit der individuellen Bedürfnisse und sozialen Probleme, für deren Milderung oder Beseitigung sich die öffentliche Verwaltung, die Kirchen und die Wohlfahrtsverbände zuständig erklären;

· wachsende Breite und fachliche Differenzierung des Angebots an Diensten und Leistungen, das von den Trägern der Wohlfahrtspflege vorgehalten wird, um auf das breit gefächerte Spektrum der Bedürfnisse und sozialen Probleme zu reagieren;

· zunehmende Vielfalt und gewachsene Veränderungsgeschwindigkeit der diagnostischen und therapeutischen Ansätze, Methoden und Arbeitstechniken, und zwar nicht nur in den medizinischen, sondern auch in den pädagogischen und sozialen Arbeitsfeldern;

· ständige Ausdifferenzierung der Ausbildungs- und Fortbildungsgänge sowie damit verbundene Vielfalt der Berufsgruppen (semi-professionelle, professionelle);

· häufige Veränderung der gesetzlichen Regelungen sowie daraus abgeleiteter Verwaltungsvorschriften und Ausführungsbestimmungen; damit wird versucht, nicht nur auf die Veränderungen bei den Adressaten (Hilfebedürftigen, Patienten usw.) sowie beim Leistungsspektrum zu reagieren, sondern auch auf die veränderten ökonomischen Rahmenbedingungen;

· damit verbundene Konsequenzen für die Budgets öffentlicher und halböffentlicher Träger bzw. Körperschaften;

· verschärfter Wettbewerb sowohl zwischen den frei-gemeinnützigen Trägern der Wohlfahrtspflege als auch mit kommunalen und erwerbswirtschaftlichen Anbietern.

Nun wurde durch einzelne Veränderungen im Rahmen der Reformen zum Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst (TVöD) wie auch früher schon versucht, sowohl der zunehmenden Differenzierung als auch der wachsenden Dynamik gerecht zu werden, z.B. zukünftig durch die Einführung eines sog. Leistungsentgeltes zunächst (ab 01.01.2007) in Höhe von 1 v. H. eines Monatsentgelts p.a. Allerdings sind die notwendigen Verteilungskriterien noch nicht ausgehandelt. 

Reichen derartige Korrekturen aus, um unter heutigen Bedingungen die Personalressourcen effektiv, also mit hohem Wirkungsgrad, so effizient, also mit akzeptabler Kosten-/Ertragsrelation und gemäß den Umfeldanforderungen zu steuern? Das muss nach unseren Erfahrungen aus der Praxis sowie angesichts der zuvor skizzierten Veränderungen verneint werden.


III.  Verbesserung der Instrumente für die Ressourcensteuerung


Ein Boot mit schwacher Steuerung ist ungeeignet, um bei stürmischem Wetter zielgenau den sicheren Hafen zu erreichen. Das ist der Grundgedanke, der Träger und Einrichtungen insbesondere der Wohlfahrtspflege unterstützen kann, mit den Anforderungen eines turbulenten Umfeldes besser zurecht zu kommen. Steigende Anforderungen an die Qualität und Innovation von Dienstleistungen und Sachgütern stehen nicht in einem unüberwindlichen Widerspruch zu wachsendem Druck auf Preise und Kosten. Vielmehr lässt sich beides dann gut vereinbaren, wenn überkommene Verkrustungen der betrieblichen Ziel- und Arbeitsprogramme, Kommunikations- und Kontrollmuster sowie Personalbewirtschaftung konsequent beseitigt werden. Dabei erreichen Maßnahmen einer besseren Personalbewirtschaftung, wozu auch Reformen des Entgeltsystems gehören, die beabsichtigten Verbesserungseffekte nur dann in vollem Umfang, wenn sie kombiniert werden mit gut koordinierten Maßnahmen der Organisations- und Personalentwicklung.


Grundsätze und Leitlinien


Bei derartigen Reorganisationsmaßnahmen darf man das Kind nicht mit dem Bade ausschütten. Gerade bei der Ablösung eines gewohnten Entgeltsystems kommt es darauf an, von Beginn an deutlich zu machen, welche Rahmenregelungen – bildlich: allgemeine Verkehrsordnung – für die verbesserte Steuerung knapper Ressourcen auch weiterhin gültig sein sollen. Bei Trägern und Einrichtungen mit weltanschaulichen Leitbildern (karitativ, diakonisch, evangelisch) gehören dazu vor allem:


· Prinzip der Gemeinwirtschaftlichkeit: Demzufolge Verzicht auf die eigennützige Aneignung und Verwendung von Überschüssen (private Gewinnmaximierung o. ä.). Statt dessen: Überschüsse dort erzielen, wo das ohne Nachteile für die Hilfsbedürftigen, Patienten, Klienten usw. machbar ist, sowie anschließend dort ansetzen, wo Defizite zum Wohle sozial Schwacher oder/und der Gemeinschaft ausgeglichen werden müssen.

· Prinzip der Arbeit an und mit Menschen, also personenbezogene und personalintensive Dienstleistungen in der Kommunikation und Kooperation – bisweilen auch im Konflikt – mit den Adressaten einbringen. Qualitative Standards sind dabei ebenso wichtig wie quantifizierbare.

· Prinzip der Rücksichtnahme auf die sog. „Leistungsschwachen": Denjenigen Beschäftigten, die sich zwar redlich bemühen, aber dennoch nicht die definierten Standards für gute Arbeitsergebnisse und wirkungsvolle Arbeitsverhaltensweisen erfüllen können, Hilfestellung geben. Dazu gehört: Ihre verbliebenen Stärken fördern und ihre Schwächen akzeptieren.


Diese weltanschaulichen/ethischen Rahmenregelungen sind, wie unsere Erfahrungen vor Ort zeigen, keineswegs ein Hindernis, um eine umfeldorientierte Steuerung knapper Ressourcen zu erreichen. Bei der erforderlichen Einführung spielt allerdings die sog. Überzeugungsarbeit mit Pro- und Kontra-Argumenten eine wichtige Rolle. Dazu gehört die frühzeitige Verständigung über die Begriffe wie beispielsweise „Ressourcen“ und „Steuerungswirkungen“.


Kurz gefasst kann hier gesagt werden: Im sozialen und Gesundheitsbereich kommt es immer mehr darauf an, dass gleichzeitig Qualität und Wirtschaftlichkeit der Dienst- und Sachleistungen sichergestellt werden. Das gelingt nur durch engagierte Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die zielbezogen geführt und eingesetzt werden.


IV.  Kombinierte Grob- und Feinsteuerung knapper Ressourcen: 

Grundentgelt und Zusatzentgelt


Die Art der inneren Ordnung als Struktur eines neuartigen Entgeltsystems und seiner Bausteine kann nicht beliebig gewählt werden, sondern ergibt sich aus dem Bereich der genannten Anforderungen. Demzufolge sind beim Aufbau eines Entgeltsystems mindestens zwei Bausteine – Hauptbestandteile – erforderlich:


· Dem von uns so genannten Grundentgelt mit verbindlich definierten Entgeltstufen und aufgabenorientierter Systematik kommt die Funktion der Grobsteuerung zu.

· Den Regelungen für das Zusatzentgelt kommt die Feinsteuerung zu. Das kann in Form eines Auswahlmenüs für unterschiedliche Bonusarten gewährt werden. Dabei sind vielfältige Auswahl- und Gestaltungsoptionen für die einzelnen Betriebe und/oder Organisationseinheiten eines Betriebes (z. B. Arbeitsfelder) sinnvoll.


Funktion des Zusatzentgelts: Die Feinsteuerung der Ressourcen durch finanzielle Anreize unterstützen. Das wird dadurch ermöglicht, dass – anders als beim Grundentgelt – der Grad der Aufgabenerfüllung einschließlich Qualität detaillierter definiert und geprüft wird. Die Leitfrage lautet: In welchem Ausmaß werden die – durch die betrieblichen Zielsetzungen und Arbeitsprogramme – definierten Aufgaben tatsächlich erfüllt?


Der Grad der Aufgabenerfüllung wird auf zweierlei Weise festgestellt und durch das Zusatzentgelt honoriert: Zum einen durch Kennziffern für Arbeitsergebnisse einzelner Organisationseinheiten und für gesamtbetriebliche Ergebnisse; zum zweiten durch eine systematische Beurteilung des Arbeitsverhaltens. Beide Bausteine – Grundentgelt, Zusatzentgelt – ergänzen sich gegenseitig und sind auf ein gemeinsames Ziel ausgerichtet: auf Anforderungen des betrieblichen Um​feldes optimal reagieren durch hohen Grad der Aufgabenerfüllung!

Mit dem Zusatzentgelt wird derjenige Anteil an Verantwortung gekennzeichnet, mit dem jeder einzelne Mitarbeiter im sozial-/karitativen Bereich auf Grund seiner Aufgabenstellung in der Lage ist, zur Wertschöpfung eines Unternehmens beizutragen. Eine Abteilung mit Pflegekräften kann durch ihr Verhalten, beispielsweise durch die Einführung eines flexiblen Arbeitszeitsystems, die Weiterentwicklung des Qualitätsmanagement-Systems, die Kooperation mit den Medizinern oder externen Pflegestationen, den Informationsaustausch und auch die Fundierung christlich-ethischer Werte, beispielsweise durch entsprechende Seminarangebote, verbessern helfen. Über Verfahren zur Erzielung von Qualität und zur Steuerung von Unternehmen, die in der Balanced Scorecard oder im Qualitätsmanagement-System abgebildet sind, lassen sich Leistungskomponenten darstellen, deren Bindung an die geldwerte Vergütung zu einer konsequenten Analyse und zum Abbau von strukturellen Defiziten führen. Dabei ist wichtig, dass nicht bei allen Leistungsvereinbarungen messbare, d.h. zählbare Ergebnisse, festgestellt werden müssen. Wesentlich ist, ob ein intendierter Zielerreichungsgrad anhand von formulierten Kriterien annähernd präzise beurteilbar, d. h. überprüfbar ist.


Wesentliche Grundlage für die Zielbildung ist die Feststellung von Veränderungsbedarf, sog. „kritischer Arbeitsinhalte“, die einen Verantwortungsbereich in den Blick nehmen, der in die klassischen Unternehmensdimensionen interveniert. Zu denen zählen beispielsweise:


· Mitarbeiter- und Nutzer-/Kundenzufriedenheit bzw. die Identifikation von Verbesserungsbereichen;

· Profilierung des Leistungsangebots;

· Erweiterung und Vertiefung der Prozess- und Ergebnisqualität, aber auch

· quantitative Kennzahlen wie die Erhöhung der Erlöse und die Senkung der Kosten in den definierten Bereichen.


Hier ist aber wichtig, dass gerade auch kulturprägende Faktoren einer Einrichtung mit einbezogen werden.


V.  Christlicher Wertebezug und Leistungsziele schließen sich nicht aus


Es ist nicht zu leugnen, dass die Einführung eines variablen Vergütungssystems in den Tätigkeitsbereichen des Gesundheits- und Sozialwesens vor vielfältigen Herausforderungen stehen. Allerdings bieten sich hier, mehr noch als in Wirtschaftsunternehmen, sehr gute Möglichkeiten, die kulturellen Werte wie beispielsweise Einsatzbereitschaft, solidarisches Handeln, Fairness, Respekt vor der Verschiedenheit des Anderen bei Leistungsvereinbarungen zu berücksichtigen und damit auch die Wertebasis neu zu beleben. Wenn christliche Krankenhäuser eine Marke sind, warum dann nicht gerade mit diesem Pfund wuchern? Beispielsweise ist auch die Schaffung eines spirituellen Raums eine durch Mitarbeitende hergestellte Leistung, die sich lohnen kann! Leistungsverhalten finden nicht immer einen Ausdruck in der Steigerung von: Fallzahlen, Projekten, Einsätzen; der Senkung von: Personal-/Sachkosten, Verweildauer und der intensiven Ausnutzung von Ressourcen, sondern in einer ideenreichen, geplanten und abgestimmteren Umsetzung von Aufgaben im Sinne einer nachhaltigen, ressourcenschonenden Entwicklung der Einrichtung!


Nach den vom VdDD begleiteten sog. Pilotprojekten zur Erprobung variabler Entgeltbestandteile in der diakonischen Praxis komme ich zu folgendem Resümee:


Leistungsbezogene Entgeltbestandteile sind auch in Einrichtungen der freien Wohlfahrtspflege im Grundsatz vertretbar und der Zweckbestimmung förderlich. Sie sind dazu geeignet, die Aufmerksamkeit der Mitarbeitenden für erfolgskritische Faktoren (z. B. Ressourceneinsatz, zusätzliche Pflegeleistungen, Profilbildung) zu erhöhen und die Effizienz der Einrichtung zu steigern. Es zeigt sich, dass


· es angesichts der gegenwärtigen politischen bzw. gesamtwirtschaftlichen Rahmenbedingungen für viele Einrichtungen erforderlich ist, ein ausgeglichenes oder positives Ergebnis zum Ziel für die Mitarbeitenden zu machen. Dabei ist ein an die entsprechende Kennzahl gebundener Team-Bonus ein sinnvolles Instrument;

· ein sachgerechtes Bonussystem in Einrichtungen der freien Wohlfahrtspflege hohe (organisatorische und kulturelle) Anforderungen an die entsprechende Einrichtung stellt: Abteilungsspezifische Budgetdaten, Qualitätsmanagement, Kennzahlen, Leistungsbeurteilungsgespräche usw. Der dafür erforderliche Aufwand muss in einem angemessenen Verhältnis zu dem zur Verteilung stehenden finanziellen Volumen stehen. Allerdings stellen sich die genannten Anforderungen nicht nur im Hinblick auf die leistungsgerechte Vergütung, sondern in erster Linie im Blick auf Effizienz- und Qualitätsgewinne auf der Ebene der Einrichtung. Der Aufwand darf also nicht nur auf die Entgeltthematik bezogen werden, sondern muss auch im Hinblick auf den hohen Wert der Ablauforganisations- und Prozessverbesserung betrachtet werden;

· wirtschaftliche Anreize in der freien Wohlfahrtspflege sorgfältig und explizit auf die intrinsische Motivation der Mitarbeitenden abgestimmt werden müssen. In gemeinnützigen, insbesondere in konfessionellen Einrichtungen ist von einer hohen und spezifischen intrinsischen Motivation auszugehen. In den Einrichtungen sollte daher im Zuge der Einführung von leistungsbezogenen Entgeltbestandteilen ein Klärungsprozess über das Verhältnis der ökonomischen Anreize zum Berufsethos sowie zur persönlichen (auch religiösen) Motivation geführt werden. Dabei sollten Faktoren, die die intrinsische Motivation verstärken (Information und Partizipation) einen generellen Vorrang vor materiellen Anreizen haben.
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Betriebsbedingte Kündigungen im kirchlichen Bereich


Prof. em. Dr. Wilhelm Dütz*

I.  Problematik


Auch öffentliche Institutionen bleiben von wirtschaftlich aufgedrängten Entlassungen nicht verschont. Das gilt nicht nur für profane, sondern auch für kirchliche Einrichtungen. Gerade letztere werden regelmäßig von den Betroffenen mit Erwartungen konfrontiert, die angesichts rückläufiger Ressourcen nicht erfüllt werden können. Das macht es notwendig, den Kern rechtlich abgesicherter Pflichten auch kirchlicher Arbeitgeber zu verdeutlichen.


In den Arbeitsverträgen kirchlicher Arbeitnehmer wird regelmäßig auf Tarifverträge für den allgemeinen öffentlichen Dienst Bezug genommen, seit dem 1.10.2005 auf den TVöD, früher auf den BAT, oder eine vergleichbare Kündigungsregelung festgelegt (vgl. etwa §§ 14 ff. Caritas-AVR):

1.  Regelungen im TVöD vom 1.10.2005


In § 34 Abs. 1 TVöD wird die Frist zur ordentlichen Kündigung gestaffelt nach der Beschäftigungszeit von zwei Wochen zum Monatsschluss bis zu sechs Monaten zum Schluss eines Kalendervierteljahres normiert.


§ 34 Abs. 2 TVöD lautet:


„Arbeitsverhältnisse von Beschäftigten, die das 40. Lebensjahr vollendet haben und für die die Regelungen des Tarifgebiets West Anwendung finden, können nach einer Beschäftigungszeit (Abs. 3) von mehr als 15 Jahren durch den Arbeitgeber nur aus einem wichtigem Grund gekündigt werden. Soweit Beschäftigte nach den bis zum 30. September 2005 geltenden Tarifregelungen unkündbar waren, verbleibt es dabei.“

2.  Regelungen im BAT bis zum 30.9.2005


In § 53 Abs. 1 und 2 BAT wird eine Frist zur ordentlichen Kündigung ebenfalls gestaffelt festgelegt. 


§ 53 Abs. 3 BAT lautet: „Nach einer Beschäftigungszeit (…) von 15 Jahren, frühestens jedoch nach Vollendung des 40. Lebensjahres, ist der Angestellte unkündbar.“ 

In § 54 BAT gibt es zur außerordentlichen Kündigung eine dem § 626 BGB entsprechende Vorschrift. 

§ 55 Abs. 2 S. 1 BAG lautet: „Andere wichtige Gründe, insbesondere dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschäftigung des Angestellten entgegenstehen, berechtigen den Arbeitgeber nicht zur Kündigung.“


Eine Bezugnahme in kirchlichen Arbeitsverträgen auf Tarifverträge für den öffentlichen Dienst ist wirksam, von der höchstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt und weithin üblich.
 Wichtig ist, dass in kirchlichen Arbeitsverträgen unterschiedlich Bezug genommen wird auf die tariflichen Regelungen für Bund, Länder und Gemeinden und dass weiter die neuen tariflichen Regelungen die bisher für die Länder geltenden Regelungen noch nicht abgelöst haben.
 Ferner ist zu beachten, dass die Kündigungsbeschränkungen des BAT nicht zum Anwendungsbereich des BAT-O, d. h. nicht in den neuen Bundesländern gelten.


Es fragt sich damit, ob und unter welchen Voraussetzungen kirchliche Arbeitgeber sich in wirtschaftlichen Notlagen von Arbeitnehmern trennen können. Der dafür maßgebende Kündigungsschutz ist dreistufig ausgebildet. Den stärksten Schutz haben nach den genannten tariflichen Vorschriften, auf die im Arbeitsvertrag verwiesen wird, oder nach kircheneigenen Regelungen sog. unkündbare Arbeitnehmer, die das 40. Lebensjahr vollendet haben nach einer Beschäftigungszeit von mehr als 15 Jahren (s. u. zu III.). Unabhängig davon greift das Kündigungsschutzgesetz ein, sofern der Arbeitnehmer unter dessen Gel​tungsbereich fällt (s. u. zu II.). Andere, insbesondere erst kurze Zeit beschäftigte Arbeitnehmer haben nur einen sehr beschränkten Kündigungsschutz gem. den §§ 134, 138, 242 BGB. So ist eine Kündigung wegen Verstoßes gegen § 242 BGB nichtig, wenn sie Treu und Glauben aus anderen als den von § 1 KSchG erfassten Gründen verletzt, z. B. bei einer in verletzender Form oder zur Unzeit erklärten Kündigung.
 Auch gegenüber Arbeitnehmern, die nicht dem Kündigungsschutzgesetz unterliegen, gebietet Art. 12 Abs. 1 GG ein Mindestmaß an sozialer Rücksichtnahme, etwa bei einer gegebenenfalls notwendigen Aus​wahlentscheidung, ferner darf die Kündigung nicht willkürlich sein oder auf sachfremden Gründen beruhen, schließlich ist ein durch langjährige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand des Arbeitsverhältnisses zu berücksichtigen.
 Diese i.S.v. Art. 140 GG / 137 Abs. 3 WRV allgemeinen gesetzlichen Regeln gelten auch für kirchliche Mitarbeiter.


II.  Betriebsbedingte Kündigung kirchlicher Arbeitnehmer/Anwendungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes


Prinzipiell sind betriebsbedingte ordentliche (§ 1 KSchG) und außerordentliche (§ 626 BGB) Kündigungen nach Maßgabe des allgemeinen Kündigungsrechts auch gegenüber kirchlichen Arbeitnehmern möglich. Denn mit der Entschei​dung der Kirche, ihre Bediensteten mittels Arbeitsvertrags als Arbeitnehmer zu be​schäftigen, gilt für kirchliche Arbeitnehmer grundsätzlich das allgemeine Ar​beitsrecht, insbesondere auch das Kündigungsschutzrecht, ohne dass dadurch allerdings die Zugehörigkeit der kirchlichen Arbeitsverhältnisse zu den eigenen Angelegenheiten der Kirche i.S.v. Art. 140 GG / 137 Abs. 3 WRV aufgehoben wird.
 Demgemäß kann ein kirchlicher Arbeitnehmer gegen eine Kündigung durch seinen Arbeitgeber Klage gemäß den §§ 4, 7, 13 KSchG erheben. Im Ein​zelfall bleibt zu prüfen, ob bei einer betriebsbedingten Kündigung kirchlicher Arbeitnehmer kirchliche Besonderheiten berührt werden, die zu einer besonde​ren Berücksichtigung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und damit ge​gebenenfalls zu einer Einschränkung des Kündigungsschutzrechts führen.
 Der normale Kündigungsschutz setzt allerdings voraus, dass das Kündigungsschutzgesetz im konkreten Kündigungsfall anwendbar ist.

1.  Sachlicher Anwendungsbereich


Als prüfungsrelevant erweist sich zunächst der betriebliche Anwendungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes. Gemäß seinem § 23 Abs. 1 gilt das Kündigungsschutzgesetz für Betriebe und Verwaltungen des privaten und des öffentlichen Rechts mit einer bestimmten Beschäftigtenzahl. Prinzipiell wird damit das gesamte Arbeitsleben erfasst.


a)  Betrieb – Unternehmen – Konzern


Gesetzlich wird nicht näher unterschieden zwischen dem einzigen Betrieb eines Unternehmens, einem von mehreren Betrieben eines Unternehmens und einem konzernangehörigen Unternehmen bzw. Betrieb. Damit knüpft die gesetzliche Regelung ohne nähere Definition an den allgemeinen Betriebsbegriff an, also an eine organisatorische Einheit, innerhalb der ein Arbeitgeber mit seinen Arbeitnehmern durch Einsatz technischer und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgt.
 Gleichwohl ist die reine Wortinterpretation, die an § 23 Abs. 1 anknüpft, nicht entscheidend; das zeigen bereits die Vorschriften über den persönlichen Geltungsbereich in § 1 Abs. 1 KSchG und über Weiterbeschäftigungsmöglichkeiten in § 1 Abs. 2 KSchG, die neben dem Betrieb auch das Unternehmen nennen.
 Trotz des insoweit entstandenen Meinungsstreits darüber, ob auf den Betrieb oder das Unternehmen, also den einheitlichen Leitungsapparat, der die für die verfolgten arbeitstechnischen Zwecke notwendigen Maßnahmen wahrnimmt,
 abzustellen sei,
 hat der Gesetzgeber für § 23 KSchG am Betriebsbegriff festgehalten, obwohl im Gesetzgebungsverfahren eine Ausdehnung auf das Unternehmen diskutiert wurde.
 Dem ist das Bundesarbeitsgericht in ständiger Rechtsprechung prinzipiell gefolgt.
 Auch das Bundesverfassungsgericht geht hiervon aus, interpretiert den Betriebsbegriff aber so, dass er im Wege verfassungskonformer Auslegung auf diejenigen Einheiten beschränkt wird, für deren Schutz die Kleinbetriebsklausel bestimmt ist.
 Damit wird zweckorientiert der Arbeitgeber bzw. das Unternehmen als maßgebender Bezugspunkt dem betroffenen Arbeitnehmerkreis gegenübergestellt.
 Deswegen macht es letztlich keinen Unterschied, ob man für § 23 KSchG am Betriebsbegriff festhält, aber die Kleinbetriebsklausel auf kleine Betriebsstätten von Kleinunternehmern / Arbeitgebern, insbesondere in Handel, Handwerk und Dienstleistung beschränkt, so dass keine Ausschaltung des Kündigungsschutzes durch Aufspaltung in Scheinbetriebe in Betracht kommt
 oder ob § 23 KSchG von vornherein nach seinem Sinn und Zweck so verstanden wird, dass es auf die Zahl der Arbeitnehmer ankommt, die einer eigenständigen und einheitlichen Leitung im Sinne von einem Arbeitgeber bzw. Unternehmen unterstehen.
 Wesentlich ist für das Verhältnis von mehreren Betriebsstätten zueinander also, ob die maßgebenden Personalentscheidungen von einer Zentrale getroffen werden oder ob jede betriebliche Einheit selbständig insbesondere über Einstellungen und Entlassungen befindet.


Hingegen kommt mit dem Bundesarbeitsgericht für den Anwendungsbereich i.S.v. § 23 KSchG kein unternehmensübergreifender Berechnungsdurchgriff im Konzern, wie er teilweise angenommen wird, in Betracht, weil es dafür an einem gesetzlichen Anhaltspunkt fehlt und andernfalls jede Beziehung zum Arbeitgeber aufgegeben würde. Besonderes kann für einen gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen anzunehmen sein.
 Es ist insbesondere zu unterscheiden zwischen konzernrechtlicher Weisungsbefugnis und Arbeitgeberfunktionen. Besonderes kann für einen gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen anzunehmen sein. Folgerichtig lässt das Bundesarbeitsgericht einen Berechnungsdurchgriff im Konzern über Missbrauchsfälle hinaus nur dann zu, wenn die maßgeblichen Arbeitgeberfunktionen beim herrschenden Unternehmen des Konzerns liegen.


b)  Verwaltung


Die zum Betriebsbegriff entwickelten Grundsätze
 sind zum Verwaltungsbegriff i.S.v. § 23 KSchG sinngemäß anzuwenden. Danach ist die jeweilige organisatorische Verwaltungseinheit maßgebend, nicht die einzelne Dienststelle, die mit anderen Dienststellen zu einer administrativen Hierarchie zusammengefasst sein kann.
 Erfasst werden auch Verwaltungen des privaten Rechts; hierzu gehören etwa die Verwaltungen von Verbänden, Stiftungen, Grundvermögen usw., die regelmäßig auch als Betriebe angesehen werden können.
 Wesentlich ist für das Verhältnis von mehreren Stellen zueinander also, ob die maßgebenden Personalentscheidungen von einer Zentrale getroffen werden oder aber jede Einheit selbständig insbesondere über Einstellungen und Entlassungen befindet.


c)  Kirchenspezifische Konkretisierung


Mit der höchstrichterlichen Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass diese kündigungsschutzrechtlichen Anwendungsprinzipien grundsätzlich auch für den Bereich der Kirchen maßgebend sind.


aa)  Verfasste Kirche


Für eine evangelische Kirchengemeinde als öffentlich-rechtliche Körperschaft ist gem. § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG auf den Begriff der Verwaltung abzustellen, der mehrere Dienststellen umfassen kann. Da der Kündigungsschutz nach dem Kündigungsschutzgesetz nicht arbeitgeberübergreifend ausgestaltet ist, kommt es auf die Kirchengemeinde als arbeitsvertragschließende Arbeitgeberin an, nicht etwa auf den Verband evangelischer Kirchengemeinden oder die Landeskirche. Nicht der Landeskirche, sondern der Gemeinde als Gebietskörperschaft öffentlichen Rechts und eigenständiger juristischer Person obliegt es nach der Kirchenordnung, die zur Erfüllung ihrer Aufgaben notwendigen Ämter und Dienste einzurichten. Auch wenn analog einem gemeinsamen Betrieb mit im Kern einheitlicher Ausübung von Arbeitgeberfunktionen und demzufolge ausnahmsweise arbeitgeberübergreifendem Kündigungsschutz auch eine gemeinsame Verwaltung mehrerer Verwaltungsträger möglich ist, würde dies für § 23 Abs. 1 KSchG voraussetzen, dass der Kern der Arbeitgeberfunktionen, insbesondere das arbeitgeberliche Weisungsrecht, bei derselben institutionellen Verwaltungsleitung liegt. Ein unternehmensübergreifender Berechnungsdurchgriff im Konzern scheidet auch im Bereich der Verwaltung aus, weil dies ein massiver Eingriff in die Gesetzgebung wäre, der nicht im Auslegungsweg erfolgen kann. Ein vom Betriebs‑ bzw. Verwaltungsbegriff losgelöster, arbeitgeberübergreifender Berechnungsdurchgriff kann allenfalls in Ausnahmefällen geboten sein.
 So hat das Bundesarbeitsgericht wegen der entsprechenden Verwaltungsstruktur auch für eine katholische Kirchengemeinde als arbeitsvertragschließende Arbeitgeberin entschieden.


Daran ändert nichts, dass eine Kündigung von Arbeitnehmern durch eine Kirchengemeinde einer kirchenaufsichtlichen Genehmigung bedarf. Maßgebend ist vielmehr, welchem Rechtsträger die Kündigung zuzurechnen ist, nicht wer eine für ihn fremde Willenserklärung aufsichtlich genehmigt.
 Auch die hierarchische Struktur der verfassten Kirche im Allgemeinen hat nichts mit einer einheitlichen Leitung arbeitsrechtlicher Art zu tun. Speziell die kirchliche Aufsicht, etwa für Satzungsänderungen, Stiftungen, bestimmte Rechtsgeschäfte usw., führt nicht zu einer Bündelung von Arbeitgeberfunktionen. Kirchliche Aufsicht gibt es zur Gewährleistung einer gesamtkirchlichen Ausrichtung, nicht zur zentralen Ausübung von Arbeitgeberfunktionen.


Es kommt auch nicht auf den Zuständigkeitsbereich der Mitarbeitervertretung an. Wird wegen der geringen Mitarbeiterzahl unter Einbeziehung der übergeordneten Verwaltung eine gemeinsame Mitarbeitervertretung gebildet, so lässt dies nicht den Schluss zu, auch individualrechtliche Arbeitnehmerschutzbestimmungen müssten entsprechend der Beschäftigtenzahl angewendet werden, für die die Mitarbeitervertretung zuständig ist.


bb)  Karitative/diakonische Einrichtungen


Bei rechtlich selbständigen kirchlichen Einrichtungen vor allem mit karitativer/diakonischer Zielsetzung ist nicht auf den Begriff der Verwaltung, sondern auf den des Betriebs abzustellen. Im Übrigen gelten sowohl die allgemein zu § 23 KSchG entwickelten Grundsätze als auch die insoweit für die verfassten Kirchen maßgebenden Prinzipien. Schließen solche kirchlichen Einrichtungen Arbeitsverträge ab, so ist der Betrieb für § 23 Abs. 1 KSchG maßgebend. Das gilt auch für einen örtlichen „Sozialdienst Katholischer Frauen (SKF) e. V.“, der dem nichtrechtsfähigen Gesamtverein „Sozialdienst Katholischer Frauen“ angehört, bei dem alle in Deutschland bestehenden Ortsgruppen und weitere überörtliche Institutionen und Zusammenschlüsse des SKF Mitglied sind. Die in diesen anderen Einrichtungen beschäftigten Arbeitnehmer sind für Kündigungen in einem SKF-Ortsverein nicht nach § 23 Abs. 1 KSchG zu berücksichtigen. Denn der Kündigungsschutz ist nicht unternehmens‑, d. h. nicht arbeitgeberübergreifend ausgestaltet. Die Ausnahme eines arbeitgeberübergreifenden Kündigungsschutzes verlangt die Verbindung mehrerer Unternehmen zu einem Gemeinschaftsbetrieb, so dass der Kern der Arbeitgeberfunktionen rechtlich abgesichert von derselben institutionellen Leitung ausgeübt wird. Das trifft nicht schon bei Organträgern über eine unternehmerische Zusammenarbeit zu. Vielmehr ist zwischen unternehmerischer Weisung und betrieblicher Leitung im Sinne von Arbeitgeberdirektionsrecht zu unterscheiden. Die durch religiöse und glaubensmäßige Verbundenheit motivierte Zusammenarbeit mehrerer rechtlich selbständiger Einrichtungen führt allein nicht zum Vorliegen eines gemeinsamen Betriebs dieser Einrichtungen.
 Amtskirchliche Aufsichtsmaßnahmen sollen eine staatskirchenrechtliche Zuordnung selbständiger Einrichtungen zur Religionsgemeinschaft sicherstellen und dienen der gemeinsamen Ausrichtung von Glaubensinhalten, nicht aber der einheitlichen Ausübung von Arbeitgeberfunktionen.

cc)  Konsequenz


Damit unterliegen verfasst kirchliche Institutionen, insbesondere Kirchengemeinden und andere selbständige karitative/diakonische Einrichtungen mit einer Zahl von fünf bzw. zehn oder weniger Beschäftigten i.S.v. § 23 Abs. 1 KSchG nicht dem Kündigungsschutzgesetz. Das schließt allerdings nicht jeden Kündigungsschutz aus, vielmehr bleibt die Bindung an generelle Kündigungs​beschränkungen, insbesondere Einhaltung der Kündigungsfrist, Mitbestim​mungsrecht der Mitarbeitervertretung, allgemeine Nichtigkeitsgründe gem. §§ 134, 138, 242 BGB.


2.  Personeller Geltungsbereich


Das Kündigungsschutzgesetz gilt nicht für Organmitglieder einer juristischen Person und vertretungsberechtigte Gesellschafter einer Personengesellschaft, § 14 Abs. 1 KSchG. Leitende Angestellte werden erfasst, § 14 Abs. 2 KSchG; allerdings besteht wegen des notwendigen Vertrauensverhältnisses zum Arbeitgeber eine erleichterte Lösungsmöglichkeit gem. §§ 14 Abs. 2 S. 2, 9 Abs. 1 S. 2 KSchG. Im Übrigen greift das Kündigungsschutzgesetz nach seinem § 1 Abs. 1 erst nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhältnisses in demselben Be​trieb und Unternehmen ein. Besondere kirchenspezifische Aspekte zum personellen Geltungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes sind bislang nicht bekannt geworden.

3.  Darlegungs‑ und Beweislast


Die Darlegungs‑ und Beweislast für das Vorliegen der tatsächlichen Vorausset​zungen der Geltung des Kündigungsschutzgesetzes trägt nach bisheriger höchst​richterlicher Rechtsprechung der Arbeit​nehmer.
 Nach anderer Ansicht hat der Arbeitgeber zu beweisen, dass er nicht mehr als fünf Arbeitnehmer beschäf​tigt.
 Allerdings hat der Arbeitgeber als der Sachnähere sich jedenfalls nach § 138 Abs. 2 ZPO zu den Darlegungen des be​troffenen Arbeitnehmers zu erklä​ren und substantiierte Angaben zu machen, so dass dem Streit zur Verteilung von Darlegungs‑ und Beweislast praktisch keine Bedeutung zukommt.

III.  Betriebsbedingte Kündigung unkündbarer Arbeitnehmer


1.  Unkündbarkeit


Den stärksten Kündigungsschutz genießen sog. unkündbare Arbeitnehmer, ge​genüber denen also die ordentliche Kündigung ausgeschlossen und darüber hinaus vielleicht sogar die betriebsbedingte außerordentliche Kündigung eingeschränkt ist.

a)  Ordentliche Kündigung, § 620 Abs. 2 BGB


Der Ausschluss der ordentlichen Kündigung kann durch Arbeitsvertrag und desgleichen durch Kollektivvertrag (Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung/Dienstvereinbarung) wirksam vereinbart werden, vgl. § 4 Abs. 1 TVG, §§ 77 Abs. 3, 95, 102 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG, § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 KSchG.
 Das Ar​beitsverhältnis ist dann nur durch eine außerordentliche Kündigung aufzulösen. Während der Arbeitgeber sich insoweit auf Lebenszeit binden kann,
 ist eine einseitige Regelung zu Lasten des Arbeitnehmers unwirksam (vgl. § 622 Abs. 6 BGB), auch vermag der Arbeitnehmer sein Arbeitsverhältnis gem. § 624 S. 1 BGB jedenfalls nach fünf Jahren zu kündigen.


Die Grundsätze zum tariflichen Ausschluss der ordentlichen Kündigung sind nicht ohne weiteres auf einen vertraglichen Kündigungsausschluss zu übertra​gen. An einer individualvertraglichen Vereinbarung muss sich der Arbeitgeber eher festhalten lassen als an einer pauschalen, für alle Arbeitsverhältnisse eines Bereichs geltenden Tarifregelung, die dem Altersschutz dient und im extremen Ausnahmefall im einzelnen Arbeitsverhältnis zu einem unzumutbaren Ergebnis führen kann.


b)  Außerordentliche Kündigung, § 626 BGB


aa)  Allgemeines


Das Recht zur außerordentlichen Kündigung kann einzel‑ oder kollektivvertrag​lich nicht ausgeschlossen werden, da niemand zu Unzumutbarem verpflichtet werden kann, § 138 Abs. 1 BGB.
 Vereinbarungen zum wichtigen Kündigungs​grund sind daher nur im Rahmen einer Berücksichtigungsfähigkeit des Partei​willens zu beachten.


bb)  Öffentlicher Dienst


Da einzel‑ und kollektivvertragliche Regelungen zur Unkündbarkeit nur die ordentliche, nicht aber außerordentliche Kündigung ausschließen können, sind § 55 Abs. 2 BAT und entsprechende Regelungen, die die betriebsbedingte außerordentliche Beendigungskündigung ausschließen, mit § 626 BGB unvereinbar. Das außerordentliche Kündigungsrecht ist unabdingbar. Die genannten tariflichen Regelungen können nur eine beschränkte Bedeutung im Rahmen der nach § 626 Abs. 1 BGB erforderlichen Interessenabwägung haben, soweit die Parteien damit zu erkennen geben, welche Umstände für eine vorzeitige Been​digung besonders wichtig erscheinen.


cc)  Kirchlicher Dienst


Soweit in kirchlichen Arbeitsverträgen auf die genannten Tarifbestimmungen zur Unkündbarkeit verwiesen wird, gilt zur Unkündbarkeit sinngemäßes wie im profanen öffentlichen Dienst. Allerdings ist hier stets zu prüfen, ob durch solche Vorschriften verfassungswidrig in das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen (Art. 140 GG / 137 Abs. 3 WRV) eingegriffen wird. Ein solcher Verstoß wird bei Kündigungen aus wirtschaftlichen Gründen kaum vorkommen.


2.  Außerordentliche betriebsbedingte Kündigung


a)  Allgemeines


Dringende betriebliche Erfordernisse berechtigen den Arbeitgeber im Regelfall nur zur ordentlichen Kündigung. Denn § 1 Abs. 2 KSchG lässt aus betrieblichen Gründen nur eine ordentliche Kündigung zu.
 Mit der Zulassung einer außerordentlichen betriebsbedingten Kündigung würde sonst der Arbeitgeber seine Wirtschafts‑ und Betriebsrisiken gesetzlichen Wertungen zuwider auf den Arbeitnehmer abschieben. Das gilt auch für die Fälle einer Betriebsstilllegung und -veräußerung.
 Etwas anderes kann nur ausnahmsweise anzunehmen sein, wenn die ordentliche Kündigung ausgeschlossen ist und keine Weiterbe​schäfti​gungsmöglichkeit besteht. Denn aus den gegenüber § 1 Abs. 2 KSchG zur or​dentlichen Kündigung gesteigerten Anforderungen von § 626 Abs. 1 BGB an die Erforderlichkeit einer außerordentlichen Kündigung folgt, dass der Arbeitgeber mit allen zumutbaren Mitteln versuchen muss, eine Weiterbeschäftigung zu ermöglichen.
 Auch ist hier die Frist zur ordentlichen Kündigung als sog. Auslauffrist einzuhalten, und unter mehreren betroffenen Arbeitnehmern hat entsprechend § 1 Abs. 3 KSchG eine Sozialauswahl stattzufinden.
 Denn der besonders geschützte Arbeitnehmer darf nicht schlechter stehen als er ohne Sonderschutz dastünde. Eine gesetzliche Anerkennung hat die außerordentliche befristete Kündigung in § 143a Abs. 1 S. 3 Nr. 2 SGB III erfahren.


b)  Öffentlicher Dienst


In der Regel entsteht das betriebliche Erfordernis für eine Kündigung nicht direkt insbesondere durch wirtschaftliche Entwicklungen, sondern aufgrund einer hierdurch veranlassten Arbeitgeberentscheidung. Im Öffentlichen Dienst kann eine vergleichbare Entscheidung bzw. das damit gegebene betriebliche Erfordernis für eine betriebsbedingte Kündigung darin liegen, dass in einem Haus​haltsplan eine konkrete Stelle gestrichen oder ein sog. KW-Vermerk angebracht oder aus einem Personalbedarfsplan der Wegfall einer Stelle ersichtlich wird. Diese Entscheidungen sind nur darauf arbeitsgerichtlich nachprüfbar, ob sie offenbar unsachlich, unvernünftig oder willkürlich sind.


3.  Außerordentliche betriebsbedingte Kündigung unkündbarer Arbeitneh​mer


a)  Grundsätzliches


aa)  Allgemeines


Dass betriebliche Gründe prinzipiell nur eine ordentliche Arbeitgeberkündigung nach § 1 KSchG gestatten, gilt ausnahmsweise nach der ständigen höchstrich​terlichen Rechtsprechung nicht gegenüber unkündbaren Arbeitnehmern, wenn deren Weiterbeschäftigung mit der Folge einer Entgeltfortzahlung für den Ar​beitgeber eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB bedeuten würde.
 Dabei kommt dem Zweck der Unkündbarkeitsvereinbarung eine besondere Bedeutung zu. So kann bei einem tariflichen Rationalisierungs​abkommen, das fünf Jahre lang einerseits Vergütungskürzungen und Arbeits​zeitverlängerungen, andererseits den Ausschluss betriebsbedingter Kündigun​gen vorsieht, eine bis zu fünfjährige Lohnzahlung ohne Beschäftigungsmöglich​keit nicht als unzumutbar i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB angesehen werden.
 Wesent​lich ist also insbesondere die Frage, ob eine Auslegung der Unkündbarkeitsver​einbarung ergibt, ob und inwieweit der Arbeitgeber das Risiko übernommen hat, ein Arbeitsverhältnis ohne Beschäftigungsmöglichkeit aufrecht zu erhal​ten.
 Für eine außerordentliche Kündigung müssen demnach Umstände vorlie​gen, die außerhalb des nach allgemeinen Grundsätzen vom Arbeitgeber zu tra​genden Betriebs‑ und Wirtschaftsrisikos liegen, und die ferner nicht von der Unkünd​barkeitsvereinbarung erfasst werden. Denn andernfalls verdient im Rahmen der nach § 626 Abs. 1 BGB gebotenen Interessenabwägung die Un​kündbarkeitsver​einbarung als sichernde Arbeitsplatzverstärkung den Vorrang.
 Auch insoweit bleibt jedoch festzuhalten, dass Art. 12 Abs. 1 GG die Aufrechter​haltung eines unzumutbaren Arbeitsverhältnisses ausschließt.


Früher hat das BAG solche außerordentlichen Kündigungen ordentlich unkündbarer Arbeitnehmer aus betrieblichen Gründen nur sehr zurückhaltend anerkannt, insbesondere bei Betriebsstilllegungen oder Aufgabenwegfall.
 Inzwi​schen ist in der höchstrichterlichen Rechtsprechung eine Tendenz zu be​obachten, die Fälle einer außerordentlichen betriebsbedingten Kündigung or​dentlich Unkündbarer auszuweiten.


Eine außerordentliche Kündigung mit notwendiger Auslauffrist kommt nach höchstrichterlicher Rechtsprechung auch heute nur in Betracht, wenn ein wichtiger Grund zur Kündigung gerade darin zu sehen ist, dass wegen des Ausschlusses der ordentlichen Kündigung der Arbeitnehmer notfalls bis zum Erreichen der Pensionsgrenze weiter zu beschäftigen wäre und dies unzumutbar ist. Eine solche außerordentliche Kündigung mit notwendiger Auslauffrist, welche die vertraglich ausgeschlossene Kündigung ersetzt, kommt allerdings nur besonderen Ausnahmefällen in Betracht. Der Ausschluss der ordentlichen Kündigung soll dem Arbeitgeber nichts Unmögliches oder evident Unzumutbares aufbürden und abverlangen. Das kann vor allem der Fall sein, wenn der Arbeitgeber sonst gezwungen wäre, ein sinnloses Arbeitsverhältnis über viele Jahre hinweg allein durch Gehaltszahlungen ohne entsprechende Arbeitsleistung aufrecht zu erhalten.


bb)  Öffentlicher Dienst


Nach der Rechtsprechung sind die Anforderungen an eine betriebsbedingte außerordentliche Kündigung gegenüber einer nach § 55 BAT aus betriebsbedingten Gründen unkündbaren Angestellten des Öffentlichen Dienstes erheblich. Schon nach § 1 Abs. 2 KSchG ist eine ordentliche Kündigung nur aus dringenden betrieblichen Gründen möglich. Für die außerordentliche Kündigung müssen die Anforderungen deutlich darüber hinausgehen. Da § 55 Abs. 2 BAT auch die außerordentliche betriebsbedingte Kündigung aus wichtigem Grund ausschließt und den Arbeitgeber insoweit auf eine Änderungskündigung verweist, wird damit das Arbeitsverhältnis im Öffentlichen Dienst einem Beamtenverhältnis angenähert. Zwar sind hier in Extremfällen trotzdem außerordentliche betriebsbedingte Kündigungen möglich, aber das bedeutet nicht, dass jede Umorganisation oder Schließung einer Teileinrichtung entgegen § 55 Abs. 2 BAT zu einer außerordentlichen Kündigung mit Auslauffrist führen kann. Möglich ist eine solche Kündigung aber etwa, wenn ein sonst nicht einsetzbarer Forschungsspezialist wegen Wegfalls diesbezüglicher Mittel über Jahre weiter bezahlt werden müsste. Nach dem Sinn und Zweck
 der genannten Tarifvorschrift, eine Annäherung an ein Beamtenverhältnis herbeizuführen, sind als Mindestvoraussetzungen die Grundsätze heranzuziehen, die im Tarifvertrag über den Rationalisierungsschutz vom 9.1.1987 (TV-Rat) vereinbart wurden, auch wenn dieser Tarifvertrag nicht unmittelbar gilt.


cc)  Kirchlicher Dienst


Diese zur außerordentlichen Kündigung Unkündbarer mit Auslauffrist allgemein entwickelten Grundsätze sind auch für den kirchlichen Dienst maßgebend.
 Allerdings kann eine überzogene Pflicht zur Weiterbeschäftigung in das grundgesetzlich gewährleistete Recht der Kirchen auf Selbstbestimmung eingreifen.


b)  Entsprechung zur ordentlichen Kündigung


Bei der ausnahmsweise anzuerkennenden außerordentlichen Kündigung an sich unkündbarer Arbeitnehmer ist zu vermeiden, dass es zu Wertungswidersprü​chen zur Rechtslage bei ordentlichen Kündigungen, insbesondere zur Schlech​terstellung von unkündbaren im Vergleich zu ordentlich kündbaren Arbeitneh​mern kommt. Deswegen ist zumindest eine Gleichstellung von unkündbaren mit ordentlich kündbaren Arbeitnehmern geboten. Das gilt insbesondere für die Maßgeblichkeit von Fristen, die betriebliche Mitbestimmung, eine Weiterbe​schäftigung im Unternehmen sowie eine Sozialauswahl im Verhältnis der be​troffenen Arbeitnehmer.


aa)  Fristen


§ 626 Abs. 1 BGB sieht vor, dass fristlos nur gekündigt werden kann, wenn dem Arbeitgeber die Weiterbeschäftigung nicht einmal bis zum Ablauf der Kündigungsfrist bei ordentlichen Kündigungen zugemutet werden kann. Die Unzumutbarkeit ist also eher zu bejahen, wenn die Kündigungsfrist lang ist. Das führt bei der ausnahmsweisen Kündigung grundsätzlich unkündbarer Arbeit​nehmer nicht zu sinnvollen Ergebnissen: Es wäre nämlich widersprüchlich, falls dem Unkündbaren fristlos gekündigt werden könnte, während bei der ordentli​chen Kündigung eines nicht unkündbaren Arbeitnehmers aus vergleichbarem Grund (z. B. Betriebsstilllegung, Arbeitsaufgabenwegfall) die Kündigungsfrist beachtet werden müsste. Deswegen muss der Arbeitgeber bei der außerordentli​chen Kündigung unkündbarer Arbeitnehmer prinzipiell eine Auslauffrist ein​halten. Diese Auslauffrist entspricht nach höchstrichterlicher Rechtsprechung der normalen Kündigungsfrist bei einer ordentlichen Kündigung des betroffenen Arbeitnehmers.


Für die Anwendung der Ausschlussfrist von § 626 Abs. 2 BGB ist hier nach h. M. kein Raum, da die fehlende Beschäftigungsmöglichkeit ein betrieblicher Dauertatbestand ist, für den diese Fristvorschrift nach ihrem Sinn und Zweck nicht passt.


bb)  Mitbestimmung


Nach dem BAG ist in solchen Fällen einer außerordentlichen Kündigung mit Auslauffrist die betriebliche Mitbestimmung nach den für eine ordentliche Kündigung geltenden gesetzlichen Vorschriften (§§ 102 Abs. 3 – Abs. 5 BetrVG, §§ 79 Abs. 1, 2, § 72 BPersVG) einzuhalten. Bei der Anhörung ist nicht nur die dreitägige Frist des § 102 Abs. 2 S. 3 BetrVG, sondern die für ordentliche Kündigungen maßgebende Wochenfrist des § 102 Abs. 2 BetrVG einzuhalten,
 auch ist auf die Besonderheiten der außerordentlichen Kündigung mit Auslauffrist hinzuweisen,
 schließlich sind dem Betriebsrat alle relevanten Sozialdaten der in die Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer mitzuteilen, weil entsprechend § 1 Abs. 3 KSchG eine soziale Auswahl vorzunehmen ist.
 Andernfalls würde es auch hinsichtlich der Mitbestimmung zu einer Schlechterstellung des Unkündbaren im Vergleich zu ordentlich kündbaren Arbeitnehmern kommen.


Im Bereich der katholischen Kirche ist bei entsprechender Sachlage die Mitbestimmung nach kirchlichem Arbeitsrecht einschlägig. Folgerichtig hat der kirchliche Arbeitgeber bei einer außerordentlichen Kündigung Unkündbarer die Mitbestimmungsregeln zur ordentlichen Kündigung gem. § 30 MAVO einzuhalten. Er hat also insbesondere nicht nur die Absicht der Kündigung schriftlich mitzuteilen, sondern auch die Kündigungsgründe. Ferner muss er bei Einwendungen der Mitarbeitervertretung zu einer gemeinsamen Sitzung mit dem Ziel der Verständigung über die Einwendungen einladen.


Anders als nach profanem Recht
 kommt nach dem Mitarbeitervertretungsrecht der katholischen Kirche keine vorläufige Weiterbeschäftigung des gekündigten Arbeitnehmers in Betracht, weil es insoweit keine dem § 102 Abs. 5 BetrVG entsprechende Vorschrift zur Weiterbeschäftigung gibt.


cc)  Weiterbeschäftigung im Unternehmen


(1)  Allgemeines


Die gesetzliche Weiterbeschäftigungspflicht bei ordentlichen Kündigungen bezieht sich auf das ganze Unternehmen, § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1b KSchG. Die höchstrichterliche Rechtsprechung stellt hohe Anforderungen an die Zumutbarkeit einer Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses (vgl. § 626 Abs. 1 BGB) im Hinblick auf die betriebsbedingte außerordentliche Kündigung eines ordentlich nicht kündbaren Arbeitnehmers. Vor einer solchen Kündigung muss der Arbeitgeber alle zumutbaren Weiterbeschäftigungs-möglichkeiten ausschöpfen.
 Dem Arbeitgeber ist es bei einer außerordentlichen Kündigung mit Auslauffrist im Vergleich zur ordentlichen Kündigung viel eher zumutbar, die Kündigung durch andere Maßnahmen zu vermeiden. Erst wenn alle anderen Lösungsversuche gescheitert sind, kann ein wichtiger Grund vorliegen. Dabei ist stets die besondere Ausgestaltung eines tariflichen Sonderkündigungsschutzes zu berücksichtigen, so dass eine außerordentliche Kündigung erst nach Auslauf dieses Sonderschutzes in Betracht kommt.
 Haben Arbeitnehmer durch Lohnverzicht eine firmentarifliche Beschäftigungssicherung erhalten, ist es dem Arbeitgeber in der Regel zumutbar, mit der Kündigung bis zum Ablauf des Tarifvertrags zu warten, wenn der Wegfall von Arbeitsplätzen auf einer von ihm selbst herbeigeführten Betriebsstilllegung bzw. einem Betriebsübergang beruht.
 Der Kündigungsschutz ist zwar unternehmensbezogen, aber nicht konzernbezogen. Dabei bildet der Konzern die Zusammenfassung der rechtlich selbständigen Unternehmen unter einheitlicher Leitung, vgl. § 18 AktG. Dement-sprechend ist der Arbeitgeber grundsätzlich nicht verpflichtet, eine anderweitige Beschäftigung des Arbeitnehmers in einem anderen Konzernunternehmen zu versuchen.
 Ausnahmsweise kann sich etwas anderes aus dem Arbeitsvertrag oder einer Selbstbindung des Arbeitgebers, z. B. einer formlosen Zusage, ergeben.
 Nach dem Verhältnismäßigkeitsprinzip muss der Arbeitgeber vor einer Beendigungskündigung dem Arbeitnehmer von sich aus eine zumutbare Weiterbeschäftigung auch zu veränderten Bedingungen anbieten mit dem Hinweis, dass bei Ablehnung eine Kündigung beabsichtigt ist.
 Der Arbeitgeber ist verpflichtet, gegebenenfalls einem kündbaren Arbeitnehmer zu kündigen (sog. Freikündigung),
 er muss aber keine geeigneten Stellen neu schaffen oder von der Streichung einer mit einem KW-Vermerk versehenen Stelle absehen.


Insbesondere bei älteren Arbeitnehmern ist zu erwägen, ob einer Minderung ihrer Leistungspflicht durch betriebliche Umorganisation, wie Umgestaltung von Arbeitsplatz und Arbeitsablauf sowie Aufgabenumverteilung, begegnet werden kann.


Wird nur ein Betrieb des Unternehmens stillgelegt, so ist eine Versetzung in einen anderen Betrieb des Unternehmens vorzunehmen. Entfällt nur ein Arbeitsplatz, so sind alle Weiterbeschäftigungsmöglichkeiten auszuloten, notfalls durch Freikündigung von ordentlich kündbaren Arbeitnehmern oder sonstiges Frei​machen von Arbeitsplätzen; entsprechendes gilt, wenn eine Betriebsabtei​lung geschlossen oder ein Betriebsteil ausgegliedert wird.
 Eine Auslagerung darf nur dann zur Kündigung führen, wenn es andernfalls zur Betriebsschlie​ßung gekommen wäre; bei einer Verlagerung von einzelnen Betriebsfunktionen auf Drittfirmen ist auf die Beschäftigung Unkündbarer Rücksicht zu nehmen.
 Grundsätzlich ist auch eine Umschulung in Betracht zu ziehen, es sei denn, dass damit unzumutbare Kosten verknüpft sind, insbesondere bei Älteren.
 Verla​gert der Arbeitgeber Beschäftigungsmöglichkeiten von einem Betrieb des Unternehmens in einen anderen, so genießt das Arbeitsverhältnis des bisherigen Arbeitsplatzinhabers Bestandsschutz (s. § 1 Abs. 2 u. 3 KSchG), und zwar selbst dann, wenn dieselbe oder eine zumindest ganz überwiegend gleich gebliebene Arbeit höher vergütet wird; das folgt aus dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz.


(2)  Öffentlicher Dienst


Im Öffentlichen Dienst erstreckt sich die Weiterbeschäftigungspflicht grund​sätzlich auf Arbeitsplätze in derselben Dienststelle oder in einer anderen Dienststelle desselben Verwaltungszweigs in demselben Dienstort einschließlich seines Einzugsbereichs. Das folgt aus § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2b KSchG. In dem so umschriebenen Bereich entspricht die Gesamtheit der Dienststellen dem Unter​nehmen in der Privatwirtschaft,
 die keine darüber hinausgehende Konzernbezo​genheit der Weiterbeschäftigungspflicht kennt.
 Deswegen ist der öffentliche Arbeitgeber nach der genannten Norm in der Regel nicht verpflich​tet, den Arbeitnehmer in einer außerhalb desselben Dienstortes und dessen Einzugsgebiet gelegenen Dienststelle desselben Verwaltungszweigs weiter zu beschäftigen. Als Einzugsgebiet i.S.v. § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KSchG wird in Anleh​nung an das Umzugskostenrecht ein Radius von 30 km angesehen (s. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BUKG). Eine Suche nach Weiterbeschäftigungsmöglichkeiten bei einem anderen Verwaltungszweig wird danach nicht verlangt.
 Die Weiterbeschäfti​gung muss beiden Vertragsparteien objektiv möglich und zumutbar sein. Das setzt nach der Rechtsprechung voraus, dass ein freier vergleichbarer Arbeits​platz oder ein freier Arbeitsplatz zu schlechteren Arbeitsbedingungen vorhan​den ist und der Arbeitnehmer über die hierfür erforderliche Qualifikation ver​fügt. Zur Weiterbeschäftigung auf einer freien Beförderungsstelle ist der Arbeit​geber nicht verpflichtet, da nur der bisherige Bestand des Arbeitsverhältnisses geschützt wird. Die Gestaltung eines freien Arbeitsplatzes unterliegt grundsätz​lich der Unternehmerdisposition. Die Entscheidung, eine Stelle nur mit einem Arbeitnehmer von bestimmter Qualifikation besetzen, ist zu respektieren, wenn insoweit ein Bezug zur Arbeitsaufgabe besteht.


Bei der außerordentlichen Kündigung Unkündbarer werden die Anforderungen an eine Weiterbeschäftigungspflicht des öffentlichen Arbeitgebers von der Rechtsprechung verschärft und insgesamt als ganz erheblich angesehen, so dass sie deutlich über die Erfordernisse des § 1 Abs. 2 KSchG hinausgehen.
 Ein öf​fentlicher Arbeitgeber muss sich danach entgegenhalten lassen, Übernahme​verhandlungen mit einem privaten Interessenten zu früh abgebrochen zu ha​ben, wenn dieser grundsätzlich bereit war, eine zu schließende Teileinrichtung mit den dazugehörenden unkündbaren Arbeitnehmern zu übernehmen.
 Die Weiterbeschäftigungspflicht des öffentlichen Arbeitgebers besteht unabhängig von einem Widerspruch des Personalrats.
 Eine über den Verwaltungszweig hinaus dem öffentlichen Arbeitgeber zuzurechnende Weiterbeschäftigungsmöglichkeit wird angenommen, wenn die bisherige Verwaltungsaufgabe und Verwaltungsorganisation einer Dienststelle aufgelöst werden, um vergleichbare Aufgaben im Rahmen einer neu gebildeten Strukturform und Organisation in einem anderen Verwaltungsbereich auszuführen. Andernfalls könnte die öffent​liche Hand mit der Begründung einer neuen Organisation und Zuweisung eines neuen Verwaltungszweigs jede Dienststelle ersatzlos auflösen und die dort Be​schäftigten entlassen, obwohl deren weitere Verwendung im Rahmen einer ver​gleichbaren Tätigkeit möglich wäre. Das gilt auch im Hinblick auf den Gesichts​punkt der Einheit der Verwaltung.
 Soweit die Weiterbeschäftigung auch auf das Einzugsgebiet erstreckt wird, handelt es sich um einen interpretationsbedürftigen Gesetzesbegriff, wozu bislang eine zu sicherer Einschätzung führende höchstrichterliche Rechtsprechung bzw. herrschende Meinung fehlt.
 Das BAG zieht insoweit den maßgeblichen Sinngehalt von § 3 des Tarifvertrags über Rationalisierungsschutz (TV-Rat) vom 9.1.1987 auch ohne dessen direkte Geltung heran.
 Danach ist der öffentliche Arbeitgeber zum Zweck der Arbeitsplatzsicherung verpflichtet, alternative Beschäftigungsmöglichkeiten auch bei anderen öffentlichen Arbeitgebern, gegebenenfalls auch außerhalb des bisherigen Dienstorts zu prüfen und zu vermitteln. Hierzu hat das Bundesar​beitsgericht eine Begrenzung im Umkreis von ca. 100 km für willkürlich gehal​ten, es allerdings bislang nicht entschieden, ob und welche Begrenzungen aus Zumutbarkeitsgründen möglich sind.
 Nach der Rechtsprechung stellt die Stel​lenstreichung im Haushaltsplan ebenso wie das Anbringen eines konkret da​tierten sog. KW-Vermerks eine arbeitsgerichtlich nicht nachprüfbare Entschei​dung des Unternehmers dar. Eine darauf bezogene Kündigung setzt allerdings eine bestimmt bezeichnete Stelle voraus sowie ein auf den Bedarf zugeschnittenes Konzept der Dienststelle.
 Ein sog. KW-Vermerk rechtfertigt eine Kündigung also nicht, wenn keine bestimmte oder bestimmbare Frist für den Wegfall der Stelle angegeben ist oder damit die Entscheidung für den Wegfall der kon​kreten Stelle noch nicht abschließend getroffen wurde.


Anzuerkennen ist zwar, dass der betroffene Arbeitnehmer gegebenenfalls erst nach Fortbildung, Umschulung oder auch zeitlich begrenzten Überbrückungsmaßnahmen weiterbeschäftigt wird. Es führt aber entschieden zu weit, unbegrenzt eine Suche nach Weiterbeschäftigung in anderen Dienststellen im gesamten Bundesgebiet oder Landesgebiet oder bei anderen öffentlichen Rechtsträgern aufzuerlegen und diese Pflicht sogar noch auf private Arbeitgeber auszudehnen, wie es im Schrifttum teilweise geschieht.


(3)  Kirchlicher Dienst


Im Prinzip kann zum kirchlichen Dienst von den allgemeinen Grundsätzen zur Weiterbeschäftigungspflicht ausgegangen werden. Das ist etwa entschieden worden für das Diakonische Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland.
 Für die evangelische Kirche der Kirchenprovinz Sachsen wurde es anerkannt, dass für die Weiterbeschäftigung nur die Stellen des kündigenden Kirchenkrei​ses in Betracht zu ziehen sind, weil dieser über Stellen der Kirchengemeinde als eigenständige Gebietskörperschaft keine Entscheidungsbefugnis hat und auch sonst in dieser Hinsicht keine Vereinbarungen oder tatsächliche Verschaf​fungsmöglichkeiten zugunsten des Kirchenkreises bestanden.
 Entsprechendes ist anzunehmen für die rechtlich selbständigen Stellen innerhalb der katholi​schen Kirche und deren Verhältnis zueinander.


Vorbehalte sind jedoch hinsichtlich einer Entsprechung zur Weiterbeschäftigungspflicht in der allgemeinen öffentlichen Verwaltung zu machen, soweit dort auf eine gleichförmige Ausrichtung der allgemeinen öffentlichen Verwaltung abgestellt wird. Denn ein Grundsatz der Einheit der Kirchenverwaltung existiert nicht, es kann ihn auch nicht geben angesichts der vielfältigen Funktionen kirchlicher Betätigung insbesondere in den Bereichen von Seelsorge, Kultus, Caritas und Verwaltung. Es gibt unter rechtlichen Arbeitgeberaspekten auch nicht die Kirche von Deutschland oder die Kirche eines bestimmten Bistums. Um rechtlich selbständige Einrichtungen, die keine rechtlichen Arbeitgeber-Einwirkungsmöglichkeiten aufeinander haben, handelt es sich vom Verband der Diözesen Deutschlands über die verschiedenen Diözesen bis hin zu den einzelnen Pfarrverbänden und Gemeinden.
 Dementsprechend verlangen die Eigenarten der verschiedenen kirchlichen Einrichtungen wegen ihrer andersartigen und jeweils begrenzten Ausrichtung und Struktur im Vergleich zum allgemeinen öffentlichen Dienst weit engere Zumutbarkeitsgrenzen vor allem in räumlicher Hinsicht bei etwaigen Beschaffungs‑ und Vermittlungsbemühungen zur Gewinnung eines Ersatzarbeitsplatzes. Diese Begrenzungserwägungen sind wegen ihrer kirchenspezifischen Inhalte unabhängig davon, ob man die Weiterbeschäftigungsbemühungen des Arbeitgebers im Hinblick auf die erhöhten Anforderungen bei der Kündigung von grundsätzlich Unkündbaren über das Einzugsgebiet i.S.v. § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2b KSchG hinaus erstreckt oder nicht. Unab​hängig davon sind in dieser Hinsicht aus rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgründen nähere Konkretisierungen erforderlich, um zu einer praktikablen Handhabung zu gelangen.
 Maßstab muss letztlich immer nach dem tragenden Grundgedanken der einschlägigen Norm des § 626 Abs. 1 BGB nicht allein die Bedürftigkeit des Betroffenen, sondern die konkrete Zumutbarkeit sein; danach darf niemand als Arbeitgeber überfordert werden, weder bei der Geltendmachung etwaiger Verpflichtungen, noch bei der Wahrnehmung bloßer Vermittlungsmöglichkeiten. Eine Weiterbeschäftigung ist danach außerhalb des Unternehmens bzw. des entsprechenden Verwaltungsbereichs nach § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2b KSchG ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber keine hinreichenden Möglichkeiten hat, die Weiterbeschäftigung des betroffenen Arbeitnehmers durchzusetzen.
 Andernfalls würde man sich auch in Widerspruch setzen zur höchstrichterlichen Rechtsprechung hinsichtlich der Privatwirtschaft, die insoweit keinen über den Unternehmensbereich hinausgehenden Konzernbezug kennt.


(4)  Darlegungs‑ und Beweislast zur Weiterbeschäftigungspflicht


(a)  Allgemeines


Nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung entspricht den gesteigerten Anforderungen hinsichtlich des wichtigen Grundes (§ 626 Abs. 1 BGB) gegenüber Unkündbaren eine gesteigerte Darlegungs‑ und Beweislast des Arbeitgebers.
 So hat der Arbeitgeber darzulegen, dass er ohne eine außerordentliche Kündi​gung gezwungen wäre, ein sinnloses Arbeitsverhältnis über Jahre hinweg auf​recht zu erhalten und dass keine andere Möglichkeit zur anderweitigen Be​schäftigung gegebenenfalls nach Umschulung besteht. Im Vergleich zur ordent​lichen Kündigung reicht nicht die Darlegung aus, eine Weiterbeschäftigung sei nicht möglich, so dass der Arbeitnehmer darauf darzulegen hätte, wie er sich eine Weiterbeschäftigung an anderer Stelle vorstellt. Die Arbeitgeberdarlegungen haben sich auch auf etwaige tariflich vorgesehene Schutzmaßnahmen zu erstrecken.
 Legt der Unkündbare dar, wie er sich eine Weiterbeschäftigung vorstellt, hat der Arbeitgeber unter Vorlegung der Stellenpläne substantiiert darzulegen, weshalb das Freimachen eines geeigneten Arbeitsplatzes oder dessen Schaffung durch eine entsprechende Umorganisation nicht möglich oder zumutbar gewesen sein soll. Auch ein zu erwartendes Freiwerden eines Platzes aufgrund üblicher Fluktuation ist zu berücksichtigen.


(b)  Öffentlicher Dienst


Für die außerordentliche Kündigung eines nach § 55 BAT ordentlich unkündbaren Arbeitnehmers müssen verschärfte Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeitgebers gestellt werden, weil ihn die Pflicht trifft, mit allen zumutbaren Mitteln, auch durch Umorganisation und Freimachen geeigneter Arbeitsplätze eine Weiterbeschäftigung zu versuchen, selbst durch Bemühungen bei anderen öffentlichen Arbeitgebern.


Hat der betroffene Arbeitnehmer seine Vorstellungen zur Weiterbeschäftigung dargelegt, so genügt der öffentliche Arbeitgeber seiner Darlegungslast nicht durch Vorlage des Stellenplanes und die pauschale Behauptung, es sei keine Stelle vorhanden. Insbesondere bei Verwaltungserfahrung des Betroffenen sind verwaltungsmäßige Umorganisation gegebenenfalls in Verbindung mit einer Herabgruppierung in Betracht zu ziehen, desgleichen Umschulungsmaßnah​men. Auch hat der Arbeitgeber die Pflicht, eine Weiterbeschäftigung in einer fremden Verwaltung zu versuchen; dabei ist ein Personalgestellungsver​trag in Betracht zu ziehen. Was vom öffentlichen Arbeitgeber zu erwarten ist, lässt sich in der bezeichneten Weise aus dem TV-Rat ableiten, der auch ohne unmittelbare Geltung die Wertung der Tarifparteien zu erkennen gibt, welche Arbeitgebermaßnahmen zumutbar sind.
 Wird eine konkrete Stelle im Haus​haltsplan gestrichen, braucht der öffentliche Arbeitgeber grundsätzlich nicht mehr Einzelheiten zur organisatorischen Umsetzbarkeit vorzutragen, es sei denn, es liegen Anhaltspunkte für einen Missbrauch des Kündigungsrechts vor.


(c)  Kirchlicher Dienst


Die allgemeinen Grundsätze zur Darlegungs‑ und Beweislast in den Fällen der außerordentlichen Kündigung unkündbarer Arbeitnehmer sind auch im kirchlichen Dienst zum Ausgang zu nehmen.


Im Ansatz zutreffend und in der weiteren Durchführung konsequent geht das LAG München bei einem einschlägigen Sachverhalt von diesen in der Rechtsprechung entwickelten Grundsätzen aus und konkretisiert den kirchenspezifischen Einzelfall anhand der kirchlichen Besonderheiten
 mit der Folge, dass im Anwendungsbereich des arbeitsvertraglich in Bezug genommenen § 55 BAT auch im kirchlichen Bereich ein sinnentleertes Arbeitsverhältnis nicht über ei​nen langen Zeitraum nur noch durch Gehaltszahlungen ohne Gegenleistung aufrechterhalten werden muss. Danach ist der Verband der Diözesen Deutsch​lands kein Dachverband der katholischen Arbeitgeber in Deutschland mit um​fassenden Einwirkungsmöglichkeiten und schon gar nicht Teil des gesamten öffentlichen Dienstes. Ausgeschöpft wurden nach dem LAG alle Möglichkeiten zur Beschaffung eines Ersatzarbeitsplatzes für den betroffenen Archivar nach Wegfall des Archivs an der konkreten Einrichtung unter Berücksichtigung dessen Ausbildung, Kompetenz, Qualifikation und bisheriger Vergütung, auch im Hinblick auf eine eventuelle Fortbildung und Umschulung, ferner hinsichtlich einer etwaigen Freikündigung. Wegen einer Weiterbeschäftigung angefragt wurden insbesondere vergleichbare Einrichtungen mit historischen Archiven sowie die benachbarten Diözesen und Caritasverbände. Dabei ist herauszustellen, dass im Verhältnis zu anderen selbständigen kirchlichen Einrichtungen keine Anweisungen in Betracht kommen, sondern nur Anfragen und Vermittlungen. Deswegen scheidet beim Fehlen eigener freier Stellen eine Art subsidiärer Zugriff auf andere kirchliche Arbeitgeber wie Diözesen, Kirchengemeinden und sonstige kirchliche Einrichtungen auch im Bereich des Caritasverbandes aus.


Ferner passen die im Allgemeinen genannten örtlichen Reichweiten für Bemü​hungen um eine Weiterbeschäftigung betroffener Arbeitnehmer nicht ohne weiteres für die Organisationsstruktur der Kirche und damit für kirchliche Ar​beitgeber, weil dessen Darlegungslast sonst uferlos ausgeweitet würde, was zu einer unzumutbaren Überforderung führte. In der katholischen und evangelischen Kirche bestehen heute wesentlich mehr selbständige, insbesondere kleine Einrichtungen als im Allgemeinen öffentlichen Dienst. So gibt es 23 evangelische Landeskirchen und 27 katholische Bistümer, die jeweils über hunderte rechtlich selbständiger Untergliederungen verfügen. Außer den Kirchengemein​den sind viele sehr verschiedenartige Einrichtungen zu nennen wie Schulen, Sozialstationen, Bildungswerke, Krankenhäuser, Altenheime, Kindergärten, Hilfswerke, Hospize, Verbände, Vereine usw., die zudem noch in den unterschiedlichsten Rechtsformen (e. V., gemeinnützige GmbH’s, Stiftungen, öffentlich-rechtliche Körperschaften etc.) geführt werden. Daneben bestehen die großen Sozialträger Caritas und Diakonie mit wiederum anderen Strukturen. So ist jeder der 27 Diözesan-Caritasverbände rechtlich und wirtschaftlich selbständig, ohne dass der zentrale Deutsche Caritasverband Personalwirtschaft oder Haushalt beeinflussen könnte. Zu diesem Gesamtverband gehören derzeit ca. 10.400 einzelne soziale Einrichtungen mit etwa einer halben Million Mitarbeiter. Daran wird überdeutlich, dass eine wie auch immer umschriebene flächendeckende Verpflichtung zur Nachfrage wegen etwaiger Ersatzarbeitsplätze in anderen Einrichtungen für einen kirchlichen Arbeitgeber praktisch nicht zu leisten und damit unzumutbar ist.


Als äußerste Grenze ist auch zur Darlegungs‑ und Beweislast in den Fällen der außerordentlichen Kündigung Unkündbarer immer festzuhalten, dass keinesfalls die dem verfassungsmäßigen kirchlichen Selbstbestimmungsrecht unterliegenden Belange (Art. 140 GG / 137 Abs. 3 WRV) negativ berührt werden dürfen.


dd)  Sozialauswahl


(1)  Allgemeines


In den Fällen der außerordentlichen betriebsbedingten Kündigung Unkündba​rer kann der betroffene Arbeitnehmer zur Vermeidung von Wertungswider​sprüchen im Vergleich zur Rechtsstellung ordentlich kündbarer Arbeitnehmer verlangen, dass ihm die Rechte und Möglichkeiten eines ordentlich kündbaren Arbeitnehmers gewährt werden. Das gilt auch für die gem. § 1 Abs. 3 KSchG an​zustellende Sozialauswahl mit vergleichbaren Arbeitnehmern.
 Bei dieser Aus​wahl sind nach der Rechtsprechung auch nicht besonders geschützte Arbeit​nehmer zu berücksichtigen. Hingegen gehören nach überwiegender Auffassung die unkündbaren Arbeitnehmer bei einer betriebsbedingten Kündigung nicht besonders geschützter Arbeitnehmer nicht zu den bei einer Sozialauswahl zu vergleichenden Arbeitnehmern.
 Die Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kündi​gung ist auf den Beschäftigungsbetrieb beschränkt und nicht unternehmensbezogen. Vergleichbare Arbeitnehmer in anderen Betrieben des Unternehmens sind nicht in die Auswahl einzubeziehen, auch nicht, wenn der Arbeit​geber nach dem Arbeitsvertrag zu einer Versetzung des Arbeitnehmers in an​dere Betriebe berechtigt ist.
 Deswegen kommt auch keine Freikündigung in einem anderen Betrieb des Unternehmens im Wege der Sozialauswahl in Be​tracht.
 Nach ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung bestimmt sich der Kreis der in die Sozialauswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitnehmer in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Maßnahmen, also zunächst nach der ausgeübten Tätigkeit. Dies gilt nicht nur bei identischen Arbeitsplätzen, sondern auch, wenn der Arbeitnehmer aufgrund seiner Qualifikation eine andersartige, aber gleichwertige Tätigkeit ausüben kann. Die tarifliche Eingruppierung kann dabei begrenzt herangezogen werden. An einer Vergleichbarkeit fehlt es, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig auf den anderen Arbeitsplatz um‑ oder versetzen kann.
 Die erforderliche Sozialauswahl kann nicht dadurch umgangen werden, dass der Arbeitgeber die freien Arbeitsstellen zunächst mit Arbeitnehmern seiner Wahl besetzt und dann schutzwürdigen Arbeitnehmern mit der Begründung kündigt, eine Sozialauswahl komme mangels freier Stellen nicht mehr in Betracht.


(2)  Öffentlicher Dienst


Fallen in einer Dienststelle Beschäftigungsmöglichkeiten weg, so hat der öffentliche Arbeitgeber durch eine Sozialauswahl gem. § 1 Abs. 3 KSchG zu entscheiden, welche der betroffenen Arbeitnehmer er gegebenenfalls weiterbeschäftigt. Dem kann auch er sich nicht dadurch entziehen, dass er einen freien Arbeitsplatz besetzt und anderen mit der Begründung kündigt, jetzt sei keine Auswahl mehr möglich.


Bei der Sozialauswahl im Öffentlichen Dienst kommt zu den allgemeinen Auswahlprinzipien hinzu, dass die Auswahl sich nach höchstrichterlicher Rechtsprechung grundsätzlich auf die Arbeitnehmer derselben Vergütungsgruppe beschränkt. Nur die Arbeitnehmer derselben Vergütungsgruppe sind miteinan​der vergleichbar, weil der öffentliche Arbeitgeber den Arbeitnehmern kraft sei​nes Direktionsrechts nur solche Tätigkeiten zuweisen kann, die deren Qualifi​kationen einerseits und den Anforderungen der im Arbeitsvertrag bezeichneten Vergütungsgruppe andererseits gerecht werden. Kraft seines Direktionsrechts kann der öffentliche Arbeitgeber auf Dauer keine Tätigkeit einer niedrigeren Vergütungsgruppe übertragen, sondern vermag einen solchen Wechsel nur im Wege der Änderungskündigung zu erreichen.


(3)  Kirchlicher Dienst


Von den allgemeinen Grundsätzen zur Sozialauswahl ist auch im Bereich des kirchlichen Dienstes auszugehen, soweit keine kircheneigenen Belange beein​trächtigt werden (s. Art. 140 GG / 137 Abs. 3 WRV).

Verpflichtet das Europarecht, Vereinbarungen über soziale Dienstleistungen 

in Deutschland nach Vergaberecht zu behandeln?


Dr. Thomas Roth(

I.  Problemaufriss

In den letzten Jahren hat die öffentliche Hand ihre Anstrengungen verstärkt, für Vereinbarungen mit freien Einrichtungen über Leistungen der Sozialhilfe oder Kinder- und Jugendhilfe, Vergabeverfahren nach den §§ 97 ff. GWB, der Vergabeverordnung und der Verdingungsordnung für Leistungen (VOL/A) durchzuführen. Der Landschaftsverband Westfalen-Lippe, überörtlicher Träger der Sozialhilfe in Nordrhein-Westfalen, hatte beispielsweise im Frühjahr 2004 eine öffentliche, nationale Ausschreibung nach den Vorschriften der VOL/A eingeleitet. Ausgeschrieben wurden Vereinbarungen nach den §§ 93 ff. BSHG (§§ 75 ff. SGB XII) über Sozialhilfeleistungen des ambulant betreuten Wohnens für suchtkranke Menschen bzw. geistig behinderte Menschen. Es war vorgesehen, dem Bieter, der den Zuschlag erhält, das alleinige Recht zur Betreuung der Sozialhilfeempfänger im jeweiligen Vertragsgebiet zu übertragen. 


Die Vergabe solcher Vereinbarungen über Sozialleistungen wirft eine Reihe von Rechtsproblemen auf. In diesem Beitrag soll einer der grundlegenden Rechtsfragen nachgegangen werden: Ist das europäische Vergaberecht auf den Abschluss solcher Vereinbarungen anwendbar? Sollte dies der Fall sein, müsste das deutsche Vergaberecht europarechtskonform so ausgelegt werden, dass es ebenfalls anwendbar wäre auf solche Vereinbarungen. Der Anwendungsvorrang des Europarechts würde dann auch dazu führen, dass sozialrechtliche Bestimmungen, die mit dem Vergaberecht kollidieren, zurücktreten müssten.


Maßstab für die Beantwortung dieser Frage sind die Richtlinie über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Dienstleistungsaufträge
 sowie die Richtlinie über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge vom 31.03.2004
. Nach Art. 82 der Richtlinie 2004/18/EG vom 31.03.2004 wurde die Richtlinie zur Koordinierung des Vergabeverfahrens für öffentliche Dienstleistungsaufträge 92/50/EWG mit Wirkung vom 31.01.2006 aufgehoben. Dies war auch die Frist zur Umsetzung der neuen Richtlinie durch die Mitgliedstaaten.


Ausgangspunkt der rechtlichen Untersuchung ist die Definition öffentlicher Dienstleistungsaufträge in den Richtlinien (hierzu II.). Unter diese Definition sind die Vereinbarungen über Dienstleistungen auf dem Gebiet des Sozialrechts zu subsumieren (hierzu III.). Das Ergebnis der Prüfung soll mit der vergaberechtlichen Einordnung der Dienstleistungskonzession verglichen werden, weil Parallelen zu den sozialrechtlichen Dienstleistungsvereinbarungen bestehen (IV.). 


II.  Die Definition öffentlicher Dienstleistungsaufträge 

in den Richtlinien der EWG/EG


Eine zentrale Definition beider Richtlinien ist die Definition „öffentlicher Dienstleistungsaufträge“. Nur für öffentliche Dienstleistungsaufträge sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, Vergabeverfahren nach den Maßgaben der Richtlinien in nationales Recht umzusetzen und dadurch für unmittelbar verbindlich zu erklären. Nur wenn es sich bei den Vereinbarungen über Sozialleistungen um öffentliche Dienstleistungsaufträge im Sinne der Richtlinien handelt, kann das bundesdeutsche Vergaberecht, namentlich die §§ 97 ff. GWB sowie die Vergabeverordnung und die VOL/A, so ausgelegt werden, dass die öffentlichen Träger der Sozialhilfe oder Kinder- und Jugendhilfe gesetzlich verpflichtet sind, das Vergaberecht auf Vereinbarungen über Sozialleistungen anzuwenden. Nur für diesen Fall ließe sich argumentieren, die europarechtliche Verpflichtung, auf Sozialleistungen das Vergaberecht anzuwenden, führe zu einem Vorrang der §§ 97 ff. GWB, die das Gemeinschaftsrecht in deutsches Recht umgesetzt haben, gegenüber den an sich spezielleren Regelungen der §§ 75 ff. SGB XII
. 


1.  Der Begriff des öffentlichen Dienstleistungsauftrags 

in der Richtlinie 92/50/EWG


Die Richtlinie 92/50/EWG vom 18.06.1992 war bis zum 31.01.2006 die maßgebliche Vorschrift zur Bestimmung des europarechtlichen Begriffs des öffentlichen Dienstleistungsauftrags. Nach Art. 1 dieser Richtlinie 


„gelten als „öffentliche Dienstleistungsaufträge“ die zwischen einem Dienstleistungserbringer und einem öffentlichen Auftraggeber geschlossenen schriftlichen entgeltlichen Verträge.“


Dem entspricht im Übrigen auch die Umsetzung der Richtlinie in § 99 Abs. 1 GWB. Danach sind öffentliche Aufträge nur entgeltliche Verträge zwischen öffentlichen Auftraggebern und Unternehmen. Nach der Dienstleistungsrichtlinie liegt ein öffentlicher Auftrag demnach nur vor, wenn der öffentliche Auftraggeber dem Vertragspartner, der den Zuschlag erhält, ein Entgelt für die Dienstleistung gewährt. Als Entgelt ist jeder geldwerte Vorteil anzusehen. Neben der Zahlung von Geld kommen auch andere Leistungen in Frage, die für den Dienstleister einen vermögenswerten Vorteil darstellen.


Voraussetzung ist jedoch in jedem Fall, dass das Entgelt des öffentlichen Auftraggebers die Gegenleistung für die Dienstleistung darstellt. Nur wenn es sich bei den Leistungs-, Vergütungs- und Prüfungsvereinbarungen nach den §§ 75 ff. SGB XII oder bei den Vereinbarungen über die Höhe der Kosten nach § 77 SGB VIII bzw. den Vereinbarungen über Leistungsangebote, Entgelte und Qualitätsentwicklung gemäß § 78 a ff. SGB VIII um entgeltliche Verträge in diesem Sinne handelt, gelten diese Vereinbarungen als öffentliche Dienstleistungsaufträge im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie. Nur für diesen Fall besteht europarechtlich eine Pflicht, das Vergaberecht anzuwenden.

2.  Die Definition des öffentlichen Dienstleistungsauftrags 

in der Richtlinie 2004/18/EG


Ab 31.01.2006 gilt die Definition für öffentliche Dienstleistungsaufträge aus der Koordinierungsrichtlinie vom 31.03.2004 (Art. 82 Abs. 1 i.V.m. Art. 80 Abs. 1 der Richtlinie). Nach Art. 1 Abs. 2 a) i.V.m. d) sind öffentliche Dienstleistungsaufträge öffentliche Aufträge über die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von Anh. II. der Richtlinie, die keine öffentlichen Bau- oder Lieferaufträge sind. Öffentliche Aufträge sind wiederum zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren öffentlichen Auftraggebern geschlossene, schriftliche und entgeltliche Verträge über die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie. Was Dienstleistungen sind bzw. welche Dienstleistungen überhaupt zu einem öffentlichen Auftrag führen können, beantwortet Anhang II der Richtlinie. In Anh. II. Teil B Kategorie 25 sind auch Dienstleistungen auf dem Gebiet des „Gesundheits-, Veterinär- und Sozialwesens“ genannt. Grundsätzlich können Vereinbarungen über sozialhilferechtliche Dienstleistungen daher öffentliche Aufträge sein. Entscheidend ist jedoch, dass auch in dieser Richtlinie die Entgeltlichkeit der öffentlichen Aufträge zur zwingenden Voraussetzung gemacht wird.


Sozialleistungen sind demnach auch nach der Koordinierungsrichtlinie nur dann öffentliche Dienstleistungsaufträge, für die ein Vergabeverfahren durchgeführt werden muss, wenn der Dienstleister von der öffentlichen Hand ein Entgelt für die Sozialleistungen erhält. Auch hier gilt, dass als Entgelt jeder vermögenswerte Vorteil anzusehen ist, den der öffentliche Auftraggeber als Gegenleistung für die Dienstleistung an den Dienstleister, der den Zuschlag erhält, entrichtet. Es besteht also kein Unterschied zur Dienstleistungsrichtlinie. 


III.  Vereinbarungen mit Einrichtungsträgern als entgeltlicher 

Dienstleistungsvertrag? – das sozialrechtliche Dreiecksverhältnis


Nachdem feststeht, dass nach Europarecht nur entgeltliche Dienstleistungen dem Vergaberecht unterfallen, ist nunmehr zu untersuchen, ob die sozialrechtlichen Vereinbarungen zwischen den öffentlichen Trägern der Sozialhilfe oder Kinder- und Jugendhilfe und den Einrichtungen freier Träger entgeltliche Verträge nach diesem Verständnis sind. Bei näherer Betrachtung dieser Vertragsverhältnisse wird jedoch deutlich, dass es sich nicht um öffentliche Dienstleistungsaufträge im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie bzw. der Koordinierungsrichtlinie handelt. Es fehlt an der synallagmatischen Verknüpfung zwischen der Sozialleistung der Einrichtungen und einer für diese Sozialleistung gewährten Gegenleistung der öffentlichen Träger.


Dies wird klar, wenn man sich das sozialrechtliche Dreiecksverhältnis in seiner rechtsdogmatischen Ausprägung vor Augen führt und am Beispiel des Sozialhilferechts verdeutlicht. Sofern ein freier Träger, etwa eine Einrichtung der Freien Wohlfahrtspflege, Sozialhilfeleistungen tatsächlich erbringt, bestehen zwischen dem öffentlichen Sozialhilfeträger, den leistungsberechtigten Personen und dem freien Träger verschiedene Rechtsbeziehungen.


Der Leistungsberechtigte hat nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB XII einen Rechtsanspruch gegen den öffentlichen Träger auf Sozialhilfe. Der öffentliche Träger ist gegenüber den Leistungsberechtigten folgerichtig verpflichtet, die Leistung zu erbringen. Wie dieser Anspruch im Einzelnen zu verwirklichen ist, bestimmt sich nach den Vorschriften des SGB XII über die Leistungen der Sozialhilfe, insbesondere §§ 17 ff. Um die Ansprüche erfüllen zu können, ist der öffentlichen Träger der Sozialhilfe verpflichtet, die zur Ausführung von Sozialleistungen erforderlichen sozialen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig und ausreichend zur Verfügung zu stellen (§ 17 Abs. 1 Ziff. 2 SGB I). § 75 Abs. 2 S. 1, 1. Halbs. verdeutlicht diese Gewährleistungspflicht der Sozialhilfeträger ebenfalls, die nicht an die freien Einrichtungsträger delegiert werden.
 


Die Gewährleistungspflicht bedeutet jedoch nicht, dass sie die Sozialhilfeleistungen durch eigene Einrichtungen erbringen müssen. Ganz im Gegenteil bestimmt § 75 Abs. 2 S. 1 SGB XII, dass geeignete Einrichtungen der freien Träger Vorrang vor den Einrichtungen der öffentlichen Träger haben. Der Gesetzgeber greift damit die bewährte Zusammenarbeit der öffentlichen Hand mit der Freien Wohlfahrtspflege auf und gibt zu erkennen, dass Leistungsträger und Leistungserbringer grundsätzlich getrennt sein sollen. Soweit geeignete Einrichtungen freier Träger vorhanden sind, ausgebaut oder geschaffen werden können, sollen diese Einrichtungen und nicht die öffentlichen Träger Leistungen der Sozialhilfe erbringen.


Nimmt der Leistungsberechtigte nunmehr Sozialhilfeleistungen von freien Einrichtungen entgegen, so wird man von einem privatrechtlichen Dienstleistungsvertrag zwischen den Bedürftigen und der Einrichtung ausgehen müssen. In der Praxis werden solche Verträge in der Regel konkludent geschlossen. Die Parteien einigen sich darin auf Betreuungs- und Hilfeleistungen bzw. auf eine bestimmte Form der Unterbringung und Verpflegung durch die Einrichtung. Im Gegenzug verpflichtet sich der Leistungsberechtigte, für diese Leistungen ein Entgelt zu zahlen. Neben dem Rechtsverhältnis zwischen öffentlichem Leistungsträger und Leistungsberechtigtem, das den ersten Schenkel des sozialhilferechtlichen Dreiecksverhältnisses bildet, beschreibt die Rechtsbeziehung zwischen der Einrichtung und dem Leistungsberechtigten den zweiten Schenkel des Dreiecksverhältnisses. 


Zum Dreiecksverhältnis werden die Rechtsbeziehungen nunmehr durch die vertraglichen Vereinbarungen zwischen öffentlichen Trägern der Sozialhilfe und den Einrichtungen freier Träger nach §§ 75 Abs. 3, 76 ff. SGB XII. In diesen Vereinbarungen werden neben Inhalt, Umfang und Qualität der Sozialhilfeleistungen, die Vergütung für solche Leistungen sowie die Prüfung der Wirtschaftlichkeit und Qualität der Leistungen geregelt. Nur wenn der freie Träger eine solche Vereinbarung abgeschlossen hat, ist die Finanzierung der Einrichtung – von der Ausnahme des § 75 Abs. 4 Satz 1 abgesehen – gesichert. Denn nur dann ist der Träger der Sozialhilfe verpflichtet, die Vergütung für die Sozialhilfeleistungen durch diese Einrichtungen zu übernehmen (§ 75 Abs. 3 Satz 1 SGB XII). 


Der entscheidende Punkt, warum solche Vereinbarungen keine entgeltlichen Dienstleistungsaufträge im Sinne der Richtlinien sind, ist folgender: Diese Vereinbarungen regeln nicht den Leistungsaustausch zwischen den Sozialhilfeträgern und den Einrichtungsträgern. Es geht in den Vereinbarungen auch nicht darum, Sozialdienstleistungen zu beschaffen gegen ein Entgelt der öffentlichen Hand als Gegenleistung. Deren Funktion besteht vielmehr darin, die Rahmenbedingungen festzulegen für die Übernahme der Vergütung durch die öffentlichen Träger, die eigentlich von den Leistungsberechtigten unmittelbar an die Einrichtung zu zahlen ist. Es hat sich zwar in der Praxis so entwickelt, dass die öffentlichen Leistungsträger, mit dem Einverständnis der Leistungsberechtigten, unmittelbar an die Einrichtung zahlen. Hierbei handelt es sich jedoch um die tatsächliche Abwicklung der Zahlung. Rechtlich ist die Zahlung an die Einrichtung die Erfüllung der Verpflichtung des öffentlichen Sozialhilfeträgers gegenüber dem Leistungsberechtigten. Die Einrichtung bekommt das Entgelt daher rechtlich vom Leistungsberechtigten. Und nur auf diese rechtliche Betrachtung kommt es an. Denn die Frage, wann ein Dienstleistungsauftrag entgeltlich ist, ist ausschließlich eine Frage des Rechts. Rechtlich ist die unmittelbare Zahlung des öffentlichen Trägers an den Dienstleister ohne Belang. Der öffentliche Träger der Sozialhilfe bezahlt das Dienstleistungsentgelt lediglich aus Gründen der praktischen Vereinfachung unmittelbar an die freie Einrichtung.


Auf einen Nenner gebracht: Zwischen dem Träger der Sozialhilfe und dem Einrichtungsträger bestehen keine rechtlichen Leistungsbeziehungen. Die Vereinbarungen nach § 75 ff. SGB XII bzw. §§ 77, 78 a) ff. SGB VIII begründen keine Leistungsbeziehung zwischen diesen Vertragsparteien. Sie regeln nur die Rahmenbedingungen für die Übernahme der Vergütung, die der Leistungsberechtigte an die Einrichtung zu zahlen hat. Ein Leistungsaustausch zwischen Trägern der Sozialhilfe und den freien Einrichtungsträgern soll jedoch gerade nicht begründet werden
.  


Die Auffassung des Vergabesenats des OLG Düsseldorf (Beschluss vom 08.09.2004 – VII Verg 35/04), wonach eine Vereinbarung nach § 75 Abs. 3 SGB XII als öffentlicher Auftrag anzusehen ist, ist daher rechtlich nicht haltbar. Auch wenn die Vereinbarung nach § 75 Abs. 3 SGB XII über das hinausgeht, was in den Vereinbarungen auf der Grundlage der Vorgängervorschrift, § 93 Abs. 2 BSHG, geregelt wurde, regeln die Vereinbarungen dennoch keine Dienstleistung der Einrichtung gegen Entgelt der öffentlichen Träger. Es ist daher nicht weiter verwunderlich, dass der Vergabesenat einräumt, es würden „beachtliche Argumente“ für die Auffassung angeführt, dass solche Vereinbarungen keine entgeltlichen Verträge darstellten.


Es gilt allerdings auch zu beachten, dass alle Vereinbarungen zwischen der öffentlichen Hand und freien Trägern auf dem Gebiet des Sozialrechts daraufhin untersucht werden müssen, ob die Dienstleistungen tatsächlich unentgeltlich gegenüber der öffentlichen Hand erbracht werden. Sollte die Vereinbarung eine entgeltliche Dienstleistung enthalten, kollidiert das europäische (und deutsche) Vergaberecht mit dem Sozialrecht, wenn das Sozialrecht einer Anwendung des Vergaberechts entgegensteht. Dann greift der Anwendungsvorrang des Europarechts und das Vergaberecht setzt sich durch gegenüber dem Sozialrecht.


IV.  Der Vergleich mit einer Dienstleistungskonzession


Ob die Vereinbarungen nach § 75 Abs. 3 SGB XII bzw. §§ 77, 78 a) ff. SGB VIII die Grundlage für entgeltliche Dienstleistungen bilden und daher als öffentlicher Dienstleistungsauftrag anzusehen sind, hat der Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaft bislang nicht beantworten müssen. Er hat aber bereits entschieden, dass Dienstleistungskonzessionen keine öffentlichen Aufträge sind
. Die Vereinbarungen nach § 75 Abs. 3 SGB XII wird daher häufig mit der Dienstleistungskonzession verglichen, um auf der Grundlage der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs zu dieser Vertragskonstellation die Tragfähigkeit der Annahme zu prüfen, dass die Vereinbarungen keine öffentlichen Dienstleistungsaufträge im Sinne der Richtlinien der EU sind
. Es ist deshalb interessant, etwas genauer zu betrachten, welche Erkenntnisse dieser Vergleich bringt. 


Dienstleistungskonzessionen zeichnen sich nach allgemeiner Auffassung dadurch aus, dass sich ein Dienstleistungsunternehmen gegenüber einem öffentlichen Auftraggeber dazu verpflichtet, bestimmte Dienstleistungen zu erbringen. Kennzeichnend ist weiterhin, dass die Erfüllung dieser Dienstleistung grundsätzlich dem öffentlichen Auftraggeber obliegt. Leistungsempfänger muss dabei nicht zwangsläufig der öffentliche Auftraggeber sein. Gegenleistung für die Erbringung der Dienstleistung ist kein Entgelt des öffentlichen Auftraggebers, sondern das Recht, die eigenen Dienstleistungen auch gegenüber Dritten zu verwerten. Das Risiko, die Dienstleistung tatsächlich verwerten zu können, trägt typischerweise der Dienstleister
.


Zwischen einer Dienstleistungskonzession und einer Vereinbarung nach § 75 Abs. 3 SGB XII, die wiederum beispielhaft für andere, vergleichbare Vereinbarungen im Sozialrecht herangezogen wird, gibt es daher zwei Parallelen. Bei der Konzession wird dem Dienstleister das Recht eingeräumt, seine Leistungen zu nutzen und zu verwerten. Er erwirbt damit eine gewisse finanzielle Absicherung seiner Dienstleistungen. Auch die Vereinbarung nach § 75 Abs. 3 SGB XII führt zu einer finanziellen Absicherung der Dienstleistungen. Der öffentliche Träger der Sozialhilfe ist nämlich nach § 75 Abs. 3 S. 1 zur Übernahme der Vergütung für die Leistungen verpflichtet, sofern entsprechende Vereinbarungen geschlossen wurden. Ähnlich wie der Dienstleistungskonzessionär, der das Risiko trägt, Abnehmer seiner Dienstleistung zu finden, hängen die Einrichtungen der freien Träger außerdem wirtschaftlich davon ab, dass die Einrichtungen durch Leistungsberechtigte tatsächlich in Anspruch genommen wird.


Die Dienstleistungskonzession unterscheidet sich allerdings von den Vereinbarungen des Sozialrechts dadurch, dass der Konzessionär die Gegenleistung für seine Dienstleistung unmittelbar von dem Leistungsempfänger erhält. Im Gegensatz dazu erfolgt die Zahlung der Sozialleistung tatsächlich durch den öffentlichen Träger und nicht durch den Leistungsberechtigten. Maßgeblich ist jedoch die rechtliche Situation. Hiernach erwirbt der Einrichtungsträger einen Entgeltanspruch gegenüber dem Leistungsberechtigten. Dass der öffentliche Träger das Entgelt tatsächlich und aus praktischen Erwägungen für die Leistungsberechtigten unmittelbar an die Einführung abführt, ist insoweit unproblematisch. 


Es spricht demnach vieles dafür, zum besseren Verständnis des sozialrechtlichen Dreiecksverhältnisses und der Rechtsbeziehungen zwischen öffentlichem Leistungsträger und der Einrichtung, Parallelen zur Dienstleistungskonzession zu ziehen. Diese Parallelen sind hilfreich für das Verständnis und bestätigen die Rechtsauffassung, wonach die Vereinbarungen nach Sozialrecht keine öffentlichen Dienstleistungsaufträge im Sinne der Richtlinien darstellen. 


Bei näherer Betrachtung der Unterschiede zwischen einer Dienstleistungskonzession und den Vereinbarungen nach dem Sozialrecht wird allerdings auch deutlich, dass solche Vereinbarungen noch weniger ein entgeltlicher Vertrag sein können als die Konzession. Immerhin verzichtet der öffentliche Auftraggeber bei einer Dienstleistungskonzession durch die Übertragung des Rechts zur Verwertung der Dienstleistung darauf, die Dienstleistung selbst zu erbringen und hierfür Entgelte zu erheben. In diesem Verzicht auf den geldwerten Vorteil, Entgelte für Dienstleistungen zu erzielen, könnte man eine Gegenleistung erkennen
.


Ein Verzicht auf die Möglichkeit, Sozialleistungen als Dienstleistung zu erbringen und hierfür ein Entgelt zu erzielen, liegt bei Vereinbarungen über Sozialhilfeleistungen und Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe jedoch nicht vor. Die öffentlichen Träger sind von Gesetzes wegen verpflichtet, die Leistungsansprüche der Bürger auf Sozialhilfe oder Kinder- und Jugendhilfe zu erfüllen. Nach § 10 Abs. 1 SGB XII werden die Leistungen als Dienstleistungen, Geldleistungen oder Sachleistungen erbracht. Der öffentliche Träger erwirbt aufgrund dieser Leistung jedoch keinen Anspruch gegenüber dem Leistungsberechtigten, ein Entgelt zu verlangen. Gleiches gilt auch für Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe nach dem SGB VIII.


V.  Fazit


Sowohl Art. 1 a) der Richtlinie 92/50/EWG vom 18.09.1992 als auch Art. 1 Abs. 2 a) i.V.m. d) der Richtlinie 2004/18/EG definieren öffentliche Dienstleistungsaufträge als entgeltliche Verträge über die Erbringung von Dienstleistungen zwischen einem öffentlichen Auftraggeber und einem Dienstleister. Ein Dienstleistungsvertrag ist nur dann entgeltlich, wenn der öffentliche Auftraggeber als Gegenleistung zur Erbringung der Dienstleistung an den Dienstleister ein Entgelt entrichtet. Als Entgelt kommt jede Gegenleistung, die einen vermögenswerten Vorteil für den Dienstleister hat, in Frage. 


Weder Vereinbarungen nach §§ 75 Abs. 3, 76 ff. SGB XII noch Vereinbarungen über die Höhe der Kosten nach § 77 SGB VIII bzw. Vereinbarungen über Leistungsangebote, Entgelte und Qualitätsentwicklungen nach § 78 a) ff. SGB VIII verschaffen dem Dienstleister jedoch einen Anspruch auf Entgelt gegenüber dem öffentlichen Träger. Die Vereinbarungen bilden nur die Grundlage für eine Übernahme des Entgelts durch den öffentlichen Träger. Rechtlich ist der Leistungsempfänger gegenüber der Einrichtung zur Zahlung verpflichtet. Eine Leistungsbeziehung zwischen der Einrichtung und der öffentlichen Hand wird durch die Vereinbarungen nicht begründet. 


Die Richtlinien verpflichten den Gesetzgeber daher auch nicht, eine öffentliche Vergabe der Vereinbarungen gesetzlich zu verankern, um die Vorgaben der Richtlinie in nationales Recht umzusetzen. In der Konsequenz ist § 99 Abs. 1 GWB daher auch nicht – unter Beachtung des Europarechts – so auszulegen, dass diese Vereinbarungen dem Vergaberecht unterfallen. Die Norm stellt eine zutreffende rechtliche Umsetzung der Definition des öffentlichen Dienstleistungsauftrags dar, in dem öffentliche Aufträge nur entgeltliche Verträge zwischen öffentlichen Auftraggebern und Unternehmen sind, die Dienstleistungen zum Gegenstand haben. 


Allerdings ist bei anderen Vereinbarungen über Dienstleistungen im sozialen Bereich zwischen Staat und Leistungserbringern im Einzelfall zu prüfen, ob es sich tatsächlich um einen unentgeltlichen Vertrag handelt. Für entgeltliche Verträge ist eine Kollision zwischen Sozialrecht und europäischem (und deutschem) Vergaberecht unausweichlich, wenn das Sozialrecht die Anwendung des Vergaberechts ausschließt; es besteht dann ein Anwendungsvorrang des Europarechts, der dem Vergaberecht zum Durchbruch verhilft. 

Offensive Trägerzusammenschlüsse – 


Neue Perspektiven für evangelische Tageseinrichtungen für Kinder, 


entwickelt am Beispiel Nordrhein-Westfalen 


Eine Dokumentation von Pfarrerin z.A. Claudia von Aswegen(

Das Diakonische Werk der Evangelischen Kirche im Rheinland hat ein Beratungsangebot entwickelt, das kirchliche Träger bei der Erhaltung und Umstrukturierung ihrer Tageseinrichtungen für Kinder unterstützen und den Trägern dabei auch neue Perspektiven eröffnen soll. 


Das im Januar 2005 begonnene Projekt wird im Diakonischen Werk vom Referat für Tageseinrichtungen für Kinder unterstützt. Es wird vom Rheinischen Verband Evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder e.V. mitgetragen. Der Rheinische Verband zählt über 500 evangelische Träger von Tageseinrichtungen für Kinder; ca. 89% dieser Träger sind Kirchengemeinden. Die im Verband zusammengeschlossenen Träger unterhalten 866 Tageseinrichtungen mit rund 54.000 Betreuungsplätzen; sie beschäftigen rund 7.000 Personen und verwalten ein Haushaltsvolumen von geschätzt ca. 55 Mio. Euro, die aus Kirchenmitteln aufgebracht werden. 


1. Zum Auftrag evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder 


Kirchengemeinden nehmen als Träger evangelischer Kindertageseinrichtungen sowohl eine Bildungs-und Erziehungsaufgabe war (dazu unter a). Sie verfolgen ein diakonisches (dazu unter b) wie auch ein missionarisches Anliegen (dazu unter c). 


a) Die Aufgabe der Tageseinrichtungen umfasst nach § 22 Abs. 2 SGB VIII (Kinder- und Jugendhilfegesetz) „die Betreuung, Bildung und Erziehung des Kindes. Das Leistungsangebot soll sich pädagogisch und organisatorisch an den Bedürfnissen der Kinder und ihrer Familien orientieren“. Dabei rückt – wohl nicht zuletzt als Folge der Ergebnisse der zweiten PISA-Studie (Dezember 2004) – die Frage nach dem Bildungsauftrag zunehmend in den Mittelpunkt der Diskussion. Hier ist es wichtig, „das christliche Verständnis von Bildung deutlich akzentuiert einzubringen“
 und die zentrale Bedeutung der „Beschäftigung mit religiösen Themen für die Entwicklung einer eigenständigen Persönlichkeit“
 hervorzuheben. Hieraus ergibt sich eine besonders geprägte Bildungs-und Erziehungsaufgabe gerade für die evangelischen Tageseinrichtungen für Kinder; denn der „Prozess der Persönlichkeitsbildung beginnt bereits in den ersten Lebensjahren.“
 

b) Kirchengemeinde tritt für die Rechte der Kinder öffentlich ein und hat damit anwaltliche Funktion.
 Die Lebenswelt von Kindern hat sich gewandelt; sie wird wesentlich von den „veränderten Lebenswelten der Eltern“ beeinflusst.
 Kinder sind deshalb heute stärker als früher von physischen, psychischen oder auch sozialen Belastungen betroffen. Evangelische Tageseinrichtungen für Kinder wirken diesen Belastungen entgegen, indem sie die Kinder in ein entspanntes und ihnen Geborgenheit vermittelndes Umfeld aufnehmen. Sie helfen mit, Kindern unterschiedlicher Herkunft – insbesondere Kindern mit Migrationshintergrund – gleiche Bildungschancen zu verwirklichen.
 Außerdem bieten sie Gelegenheit zur interreligiösen Begegnung, da ihre Betreuungsplätze nicht ausschließlich evangelischen Kindern vorbehalten sind. So können sich Kinder unterschiedlicher Herkunft, Religion und Sprache begegnen und voneinander lernen.
 

c) In evangelischen Tageseinrichtungen werden Kinder nach evangelischen Werten und Maßstäben erzogen. Die Kirchengemeinden nehmen mit den von ihnen unterhaltenen Tageseinrichtungen Verantwortung dafür wahr, dass Kinder das Wort Gottes hören, im Verständnis des christlichen Glaubens wachsen und lernen, in Verantwortung vor Gott zu leben (Art. 81 Abs. 1, 3 der Kirchenordnung der Evangelischen Kirche im Rheinland). Die Landessynode der Evangelischen Kirche im Rheinland hat im Januar 2005 das Programm „Vom offenen Himmel erzählen“ verabschiedet. In diesem auf vier Jahre angelegten missionarischen Konzept spielt die Arbeit mit Kindern – auch und gerade im Bereich der Tageseinrichtungen – als wichtiger Baustein des Gemeindeaufbaus eine Rolle. Die Arbeit in Kindertagesstätten bietet den Gemeinden vielfältige Möglichkeiten, über die betreuten Kinder auch deren Eltern und darüber hinaus auch die Schulen anzusprechen.
 

2. Veränderte Rahmenbedingungen der Tageseinrichtungen für Kinder 


Die Rahmenbedingungen für die Unterhaltung der evangelischen Tageseinrichtungen für Kinder verändern sich. 

Die evangelischen Träger haben derzeit ca. 20% der Unterhaltungskosten ihrer Einrichtungen aufzubringen; das macht bei vielen Gemeinden 50% ihres Haushalts – in einzelnen Fällen auch mehr – aus. Der Rückgang der Kirchensteuereinnahmen gefährdet die Aufbringung dieser Mittel. Hinzu kommt eine weitere Belastung durch die Kürzung im Sachkostenbereich durch die Landesregierung NRW für die Jahre 2004, 2005 und auch 2006. Die Landesregierung NRW denkt zudem über eine Veränderung der Förderstrukturen nach; insbesondere wird eine subjektorientierte Förderung (etwa in Form einer Gruppen- oder Einzelpauschale) erwogen, die sich auf die Refinanzierung der Betriebskosten, insbesondere der Personalkosten der Einrichtungen, nachteilig auswirken würde.


Auch die Angebotsstrukur unterliegt einer Veränderung. Mit dem am 1. Januar 2005 in Kraft getretenen Tagesbetreuungsausbaugesetz soll die Betreuung von Kindern unter drei Jahren gefördert werden; dafür sollen verstärkt Plätze in Tageseinrichtungen für Kinder angeboten werden. Umgekehrt möchte die Landesregierung NRW – im Hinblick auf die Errichtung offener Ganztagsgrundschulen – die Horte nicht mehr fördern. Weiterhin werden für das Personal der Einrichtungen neue Ausbildungsformen diskutiert, so ein Fachhochschulabschuss für leitende Beschäftigte der Einrichtungen. 


Schließlich gefährdet der kontinuierliche Geburtenrückgang die vollständige Besetzung der vorhandenen Betreuungsplätze und verstärkt die Konkurrenz der Einrichtungen untereinander. 


Die finanzielle Situation hat in vielen Kirchengemeinden zu einer Prioritätendiskussion geführt, die vielfach in die Schließungen von Tageseinrichtungen für Kinder mündet; insgesamt wird erwartet, dass sich die Zahl der Tageseinrichtungen in evangelischer Trägerschaft um 10-20% verringert.
 Mit dem Projekt soll dieser Entwicklung begegnet werden. Die Tageseinrichtungen für Kinder sind wie kaum ein anderer Arbeitsbereich geeignet, den Verkündigungsauftrag der Kirchengemeinden (Art. 1 Abs. 4 der Kirchenordnung) auf ebenso unkomplizierte wie effektive Weise zu erfüllen und – über die Kinder – auch kirchenferne Eltern und Verwandte wieder an Kirche und Gemeindeleben heranzuführen. Die Erkenntnis der Bedeutung der evangelischen Tageseinrichtungen für Kinder kann nicht dazu führen, die Augen vor den schon bestehenden Schwierigkeiten und den sich für die Zukunft abzeichnenden Neuerungen und Problemen zu verschließen. Sie gibt aber Anlass, auf die Veränderungen – auch mit neuen Strategien – flexibel zu reagieren. 

3. Zusammenschluss von Trägern als Lösungsweg 


Auf dem Gebiet der Evangelischen Kirche im Rheinland haben sich Träger evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder bereits vereinzelt zu größeren Verbünden zusammengeschlossen; weitere Zusammenschlüsse sind geplant. Im Rahmen des Projekts sind die unterschiedlichen Formen solcher Zusammenschlüsse sowie deren jeweilige Vor- und Nachteile gegenüber den bisherigen Organisationsstrukturen untersucht worden. Dazu wurden u. a. Gespräche mit Vorständen oder Geschäftsführern verschiedenen Verbünde geführt.     


a) Formen des Zusammenschlusses 


Der Zusammenschluss von Trägern evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder kann in zwei prinzipiell unterschiedlichen Formen erfolgen: Der Zusammenschluss kann lediglich ein gemeinsames Dach für die mehreren Träger bilden, die unter diesem Dach ihre rechtliche Selbständigkeit bewahren. Eine solche bloße „Interessengemeinschaft“ lässt die Trägerschaft (etwa der Kirchengemeinde) für die Einrichtung unberührt: Der bisherige Träger bleibt alleiniger Arbeitgeber der Beschäftigten und ebenso alleiniger Vertragspartner der Eltern. Der Zusammenschluss kann aber auch in der Weise erfolgen, dass der Verbund eigene Rechtspersönlichkeit erlangt. Eine solche juristische Person kann nach kirchlichem Recht – als Verband – begründet werden; sie kann sich aber nach allgemeinem Privatrecht – als eingetragener Verein oder als gemeinnützige GmbH (gGmbH) konstituieren. Die (sei es nach kirchlichem Verbandsrecht, sei es nach allgemeinem Privatrecht begründete) juristische Person tritt an die Stelle des bisherigen Trägers der Einrichtung (etwa der Kirchengemeinde): Sie wird alleiniger Arbeitgeber der Beschäftigten und ebenso alleiniger Vertragspartner der Eltern; über im Eigentum des bisherigen Trägers stehende Räume, die weiterhin für den Betrieb der Einrichtung benötigt werden, müssen dann zwischen dem bisherigen Träger als Eigentümer der Räume und der juristischen Person als neuem Träger der Einrichtung und Nutzer der Räume Gebrauchsüberlassungsverträge – bis hin zum Erbbaurecht – geschlossen werden. Der Unterschied zwischen den beiden Grundformen möglicher Verbünde wird in allen Entscheidungsprozessen deutlich: Für die in einer Interessengemeinschaft zusammengeschlossenen Träger handeln weiterhin eigenverantwortlich deren Organe, für die Kirchgemeinde als Träger also das Presbyterium. Für die juristische Person als Träger handeln deren berufene Organe: Bei Verband oder eingetragenem Verein also deren Vorstand, bei einer gGmbH die Geschäftsführung; die bisherigen Träger sind in den Organen – beim Verband oder Verein als Mitglieder, bei der gGmbH als Gesellschafter – vertreten und wirken an deren Willensbildung – meist in Gestalt der Aufsicht – mit. 


Die möglichen Formen des Zusammenschlusses von Trägern evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder lassen sich danach schematisch wie folgt darstellen: 


aa) Die Interessengemeinschaft 
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Die Interessengemeinschaft besitzt keine eigene Rechtspersönlichkeit. Alle Entscheidungskompetenzen liegen weiterhin bei den einzelnen Trägern (bei Kirchengemeinden: Presbyterien). Die Gemeinschaft kann die gemeinsame Interessenvertretung vor der Kommune wahrnehmen („Sprachrohr“); dabei ist lediglich der Vorstand autorisiert, als Sprecher vor der Kommune zu aufzutreten. 


bb) Der Verband


[image: image4.jpg]| Verband |

Kirchen- ‘

gemeinde gemeinde gemeinde gemeinde gemeinde

Kirchen- ‘

Kirchen- ‘

Kirchen- ‘

Kirchen- ‘

Fachberatung

Aufsicht berat







Der Verband besitzt eigene Rechtspersönlichkeit (juristische Person). Die Organisation des Verbandes bestimmt sich nach kirchlichem Verbandsrecht. Die bisherigen Träger (bei Kirchengemeinden: Presbyterien) geben ihre Entscheidungskompetenzen an den Verband ab; sie sind jedoch in der Verbandsvertretung vertreten. In einzelnen Bereichen (etwa bei Personaleinstellungen) können die bisherigen Träger (Kirchengemeinden) durch ein Mitspracherecht beteiligt werden. Der Verband wird nach außen durch den Vorstand vertreten. Die laufende Verwaltung kann einer Geschäftsführung übertragen werden, deren Errichtung jedoch fakultativ ist; in diesem Fall verbleiben dem Vorstand aber die Aufgaben der Personalführung sowie die Erstellung des Haushaltsplans. Die Kosten für eine Geschäftsführung werden nicht refinanziert; eine Geschäftsführung müsste aus den Kosten, die den Kirchengemeinden bisher für die Verwaltung im Bereich Kindertagesstätten entstehen, getragen werden. 


cc) Der Verein
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Der eingetragene Verein besitzt eigene Rechtspersönlichkeit (juristische Person). Die Organisation des Vereins bestimmt sich nach allgemeinem Privatrecht. Die bisherigen Träger (bei Kirchengemeinden: Presbyterien) geben ihre Entscheidungskompetenzen an den Verein ab; sie sind jedoch in der Mitgliederversammlung vertreten. Der Verband wird nach außen durch den Vorstand vertreten. Die laufende Verwaltung kann einer Geschäftsführung übertragen werden, deren Errichtung jedoch fakultativ ist. Die Kosten für eine Geschäftsführung werden nicht refinanziert; eine Geschäftsführung müsste aus den Kosten, die den Kirchengemeinden bisher für die Verwaltung im Bereich Kindertagesstätten entstehen, getragen werden. Eine kirchliche Anbindung kann der Verein durch eine Mitgliedschaft im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirchen im Rheinland erhalten. 


dd) Die gGmbH
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Die gGmbH besitzt eigene Rechtspersönlichkeit (juristische Person). Die Organisation der gGmbH bestimmt sich nach allgemeinem Privatrecht. Die bisherigen Träger (bei Kirchengemeinden: Presbyterien) geben ihre Entscheidungskompetenzen an die gGmbH ab; sie sind deren Gesellschafter und als solche in der Gesellschafterversammlung vertreten. Die gGmbH wird nach außen durch die Geschäftsführung vertreten. Fakultativ kann ein Aufsichtrat vorgesehen werden, der den Geschäftsführer beaufsichtigt. Zur Errichtung einer gGmbH bedarf es eines Stammkapitals von insgesamt 25.000 Euro, welche die bisherigen Träger gemeinsam aufbringen müssen. Eine kirchliche Anbindung kann die gGmbH durch eine Mitgliedschaft im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirchen im Rheinland erhalten. 


b) Synergieeffekte durch Zusammenschluss 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass der Zusammenschluss von Trägern evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder geeignete Organisationsformen bietet, um auf die wirtschaftlichen und konzeptionellen Herausforderungen adäquat reagieren zu können. Effizienzgewinn und Einsparungen werden dabei allerdings im Wesentlichen nur durch Zusammenschlüsse mit eigener Rechtspersönlichkeit (Verband, Verein, gGmbH) erreicht. Insoweit gilt: 


Finanzwirtschaftliche Synergieeffekte werden insbesondere dadurch erzielt, dass eine kostensparende Konzentration der Verwaltungsarbeit ermöglicht wird, Steuerungsprozesse zentralisiert, Finanzströme (etwa bei den anfallenden Sachkosten oder bei größeren Baumaßnahmen) besser gesteuert und Finanzmittel flexibler eingesetzt werden können. Gemeinsamkeit bei Einkauf und Inanspruchnahme von Dienstleistungen führt zu Einsparungen; eine beschleunigte, weil gemeinsame Abrechnung ermöglicht die Ausschöpfung gewährter Skonten; eine gemeinsame Rücklagenbildung erhöht den Zinsgewinn. 


Personalwirtschaftliche Flexibilität kann durch einen gemeinsamen Personalpool erreicht werden, der im Hinblick auf Personalwünsche (etwa hinsichtlich Arbeitszeit, Altersteilzeit oder Vorruhestand) Variabilität gestattet und durch Umsetzungsmöglichkeiten betriebsbedingte Kündigungen vermeidet. 


Die inhaltliche Arbeit kann durch die gemeinsame Entwicklung von Konzepten (etwa die Erarbeitung eines evangelisch-pädagogischen Profils) effizienter gestaltet werden. Eine Evaluation wird in einem Verbund – schon im Hinblick auf die mit der größeren Zahl einhergehende stärkere Aussagekraft der Ergebnisse – erleichtert; Qualität lässt sich – schon durch den in einem Verbund erweiterten Vergleichsmaßstab – leichter, jedenfalls leichter belegbar, steigern. 


Die Angebotsstrukturen können in einem einrichtungsübergreifenden Verbund – unter finanzwirtschaftlichen, personalwirtschaftlichen und konzeptionellen Aspekten – flexibler dem Bedarf (etwa hinsichtlich der Öffnungszeiten oder beim Ausbau von Betreuungsplätzen für Kinder unter drei Jahren) angepasst werden. Dadurch wird die Position evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder in der Konkurrenz mit anderen Trägern gestärkt. 


Die politische Durchsetzungskraft gegenüber den Kommunen wächst mit dem Gewicht des Trägers. Dabei dürfte ein Zusammenschluss von Trägern – schon wegen der größeren, auch politischen Breitenwirkung – eine gesteigerte Beachtung finden. 


4. Beratung auf dem Weg zum Zusammenschluss 


Das Diakonische Werk und der Rheinische Verband für Tageseinrichtungen für Kinder haben im Mai 2005 alle Träger angeschrieben, die evangelische Tageseinrichtungen für Kinder auf dem nordrhein-westfälischen Gebiet der Evangelischen Kirche im Rheinland unterhalten. Dabei wurde auf die aktuelle Problemlage der Träger eingegangen und auf das mit dem Projekt zur Verfügung gestellte Beratungsangebot aufmerksam gemacht. Das Angebot fand breite Resonanz. Ab Juni 2005 fanden Beratungstermine auf verschiedenen Ebenen statt: Mit Gemeindepfarrerinnen und -pfarrern sowie mit Presbyterien wurden ausführliche Beratungsgespräche geführt, ebenso mit Leitern und Leiterinnen von Verwaltungsämtern sowie mit Fachberaterinnen und Leiterinnen von Tageseinrichtungen für Kinder. In einzelnen Kirchenkreisen fanden im Rahmen von Fachtagungen kirchenkreisübergreifende Beratungen statt, zu denen die Träger ebenso eingeladen waren wie Leiterinnen von Tageseinrichtungen. In einigen Kirchenkreisen hatten sich zuvor Arbeitskreise gebildet, die sich aus Pfarrerinnen und Pfarrern der angeschlossenen Gemeinden, Kreissynodalbeauftragten, Leiterinnen von Tageseinrichtungen und Fachberaterinnen zusammensetzten. In diesen Arbeitskreisen wurde über die Zukunft der Einrichtungen im Kirchenkreis diskutiert und überlegt, welche Optionen ein Trägerzusammenschluss in der konkreten Situation des Kirchenkreises bietet. 


a) Auswertung der Beratungsgespräche 


Bei den Beratungsgesprächen wurden die Vorteile eines Zusammenschlusses der Träger von evangelischen Tageseinrichtungen für Kinder (vgl. dazu oben unter 3b) zumeist deutlich erkannt. Allerdings wurden dabei auch Besorgnisse laut, die sich in folgenden häufig gestellten Fragen äußerten: 


1. Frage: 

Welche Konsequenzen hat ein Trägerzusammenschluss für die Beschäftigten der Tageseinrichtungen? Müssen die Beschäftigten Personaleinsparungen und die Anwendung anderer Tarife befürchten? 


Antwort: Anders als bei der Gründung einer Interessengemeinschaft führt die Schaffung eines Verbunds mit eigener Rechtspersönlichkeit (Verband, e.V., gGmbH) zur Überleitung der bestehenden Arbeitsverhältnisse auf den – dann neuen – Träger. Für die Beschäftigten bietet der Zusammenschluss bessere Chancen für den Erhalt ihrer Arbeitsplätze; außerdem sind die internen Aufstiegsmöglichkeiten in einem Verbund größer. Personalabbau ist nicht zu erwarten, da sich der Personalschlüssel in den Tageseinrichtungen z. Zt. nach den „Vereinbarungen über die Eignungsvoraussetzungen der in Tageseinrichtungen für Kinder tätigen Kräfte“ des Gesetzes über Tageseinrichtungen für Kinder (GTK) in Nordrhein-Westfalen richtet. In einem Verband (nach kirchlichem Verbandsrecht) gilt weiterhin der Tarif BAT-KF für Mitarbeitende. Verein und gGmbH könnten, zumindest bei Neueinstellungen, andere Tarife festlegen. Werden Verein oder gGmbH Mitglied im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche im Rheinland, so gilt für die Arbeitsverhältnisse ihrer Mitglieder der BAT-KF; bereits bestehende Tarifvereinbarungen anderer Mitglieder sind möglich. 


2. Frage:


Kann durch Trägerzusammenschlüsse die Schließung von Tageseinrichtungen
verhindert werden?


Antwort: Grundsätzlich schützt ein Zusammenschluss nicht vor der Schließung von Tageseinrichtungen. Eine Schließung ist jedoch von verschiedenen Faktoren abhängig, z.B. von der Entwicklung der Kinderzahlen und von den finanziellen Ressourcen der Kirchengemeinde. Bisherige Trägerverbünde konnten Schließungen nicht vermeiden, aber einen kontrollierten Abbau vollziehen, so dass betroffene Kinder und Mitarbeitende in anderen Einrichtungen untergekommen sind. Außerdem konnte erreicht werden, dass eine „evangelische Landkarte“ in der jeweiligen Region erhalten blieb; für evangelische Kinder wurde also ein entsprechendes evangelisches Angebot vorgehalten. 


3. Frage: 

Inwiefern sind die Gemeinden noch für „ihre“ jeweiligen Einrichtungen verantwortlich und welches Mitspracherecht haben sie weiterhin? 


Antwort: Anders als bei der Gründung einer Interessengemeinschaft führt die Schaffung eines Verbunds mit eigener Rechtspersönlichkeit (Verband, e.V., gGmbH) zu einem neuen Träger und damit zum Wegfall der alleinigen Entscheidungskompetenz des bisherigen Trägers (Kirchengemeinde). Die bisherigen Träger wirken jedoch über die Organe der neu geschaffenen juristischen Person – sei es als Mitglieder in der Verbands- oder Mitgliederversammlung, sei es als Gesellschafter der gGmbH – an deren Willensbildung und an der Kontrolle von Vorstand oder Geschäftsführer mit. Diese Mitwirkung und Kontrolle stellt zugleich sicher, dass die religionspädagogische Arbeit der Kirchengemeinden in den Tageseinrichtungen nahtlos fortgesetzt werden kann. Erfahrungen haben sogar gezeigt, dass die Entlastung der Presbyterien von der Verwaltungsarbeit für die Einrichtungen kreativ in religionspädagogischer Arbeit in den Einrichtungen umgesetzt werden konnte. 


4. Frage:


Welche Austrittsmöglichkeiten bestehen?


Antwort: Der Austritt aus einem Verbund ist möglich; die Einzelheiten werden durch
Satzung oder Gesellschaftsvertrag geregelt.


5. Frage:


Wie lange dauert es, bis ein Trägerzusammenschluss zustande kommt?

Antwort: Bisherige Zusammenschlüsse hatten einen Vorlauf von ca. 1-1½ Jahren. Ein Zusammenschluss ist nur möglich, wenn alle beteiligten Gemeinden und Beschäftigten „an einem Strang ziehen“. Auch die kirchlichen Verwaltungen, die bisher die Verwaltungsarbeit für die Tageseinrichtungen leisten, sollten in die Beratungen einbezogen werden, um Möglichkeiten der Kooperation abzufragen. 


b) Ergebnis der Beratungsgespräche 


Angesichts angespannter Haushaltslagen suchen viele Träger (Kirchengemeinden) nach neuen Perspektiven für ihre Tageseinrichtungen für Kinder. Zahlreiche Presbyterien haben die pädagogische Arbeit in ihren Tageseinrichtungen als entscheidenden Aspekt in ihrer Gemeindekonzeption verankert. Sie möchten zukünftig – auch unter veränderten politischen und finanziellen Bedingungen – die missionarische, diakonische und pädagogische Arbeit in der Tageseinrichtung fortsetzen bzw. verstärken. Nach den Beratungsgesprächen sehen viele Träger in einem Zusammenschluss einen für ihre Situation sinnvollen Lösungsansatz. 


Seit Ende November 2005 hat daher in einigen Regionen eine zweite Phase für die Presbyterien begonnen: Die Konzeptionsphase für einen Trägerverbund. Die Initiative geht dabei sowohl von Presbyterien, Kreissynodalbeauftragten und Fachberaterinnen als auch von Superintendenten und Verwaltungsämtern aus. Es zeichnet sich ab, dass sich ein Kirchenkreis als Interessengemeinschaft formieren wird. Zwei Kirchenkreise denken über die Gründung einer gGmbH nach; hinzu kommen 18 weitere Gemeinden aus verschiedenen Kirchenkreisen, die ebenfalls die Gründung einer gGmbH anstreben. Acht Gemeinden erwägen, sich als Verband zusammen zu schließen. Zwei Kirchenkreise sind bezüglich der Form eines Zusammenschlusses noch unentschlossen; etwa drei Gemeinden sind noch auf der Suche nach „Bündnispartnern“. 


Eine große Schwierigkeit auf dem Weg zu einem Zusammenschluss ist in der Zurückhaltung von Trägern begründet, mit anderen Trägern zu kooperieren. Sie erklärt sich u. a. aus der Besorgnis von Trägern, Kompetenzen zu verlieren, sowie aus Ängsten der Mitarbeitenden um ihre Arbeitsplätze (vgl. dazu oben 4 a). Auch die grundsätzliche Entscheidung, ob man sich – im Falle des Zusammenschlusses – bei der Verwaltung und Unterhaltung der Einrichtung weiterhin im verfasst-kirchlichen Bereich bewegen will oder sich in einen privatrechtlichen Zusammenschluss begibt, macht vielen Trägern zu schaffen. Als für die Bewältigung dieser Probleme hilfreich haben sich Informationen über Erfahrungen bereits bestehender Trägerverbünde erwiesen. Zusagen des Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche im Rheinland über eine juristische Begleitung der Träger bei der Erstellung von Verträgen oder Satzungen haben große Akzeptanz gefunden. 


5. Perspektiven und Visionen für evangelische Tageseinrichtungen für Kinder 


a) Nach der Landtagswahl in NRW im Mai 2005 haben sich die Rahmenbedingungen für Tageseinrichtungen für Kinder grundlegend verändert und verschärft. Weitere Neuerungen sind im Zuge der Novellierung des Gesetzes über Tageseinrichtungen für Kinder (GTK) in NRW zu erwarten, die 2007 umgesetzt werden sollen. Betroffen ist primär die zukünftige Finanzierung der Einrichtungen der freien Träger. 


So hat sich die Landesregierung Nordrhein-Westfalen zum Ziel gesetzt, ca. 1/3 aller bestehenden Tageseinrichtungen zu „Familienzentren“ umzuwandeln. Diese sollen Tagespflegeplätze vermitteln, die Betreuung auch von Kindern unter drei Jahren ausbauen und durch Sprachförderung integrierend wirken. Dadurch soll ein breit gefächertes Beratungs-Netzwerk entstehen, das die Eltern besser als bisher erreicht und sie bei der Erziehung, Betreuung und Bildung ihrer Kinder durch entsprechende Angebote unterstützt. 


Gleichzeitig werden die Beschlüsse der Landesregierung NRW zur Haushaltskonsolidierung die finanziellen Ressourcen für Tageseinrichtungen verringern: So soll das Verfahren zum Ausgleich von defizitären Elternbeiträgen entfallen; die bislang vom Land (landesweit) aufgebrachte Summe von ca. 84,5 Mio. € soll künftig von den Kommunen geleistet werden. Außerdem sollen die Kommunen künftig die Elternbeiträge unter Beachtung einer sozialen Staffelung allein festsetzen können. Schließlich wird eine leistungsbezogene Finanzierung der Tageseinrichtungen angedacht. Der Status des „armen Trägers“ wird zukünftig aufgehoben werden. Außerdem bleibt die 2004 und 2005 vorgenommene Kürzung der Zuschüsse im Bereich der Sachkosten auch 2006 bestehen. 


b) Um auch unter den weiter erschwerten Rahmenbedingungen eine Zukunftsperspektive zu haben, sollten sich Träger evangelischer Tageseinrichtungen in tragfähigen Verbünden organisieren. Aus finanzwirtschaftlichen Gründen, aber auch unter dem Aspekt einer wirtschaftsorientiert-effizienten und zugleich dem Privatrechtsverkehr hinlänglich vertrauten Organisationsform dürfte sich die Gründung von gemeinnützigen GmbHs empfehlen. Diese könnten dem Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche im Rheinland zugeordnet werden. Die Nutzung und die Lasten der von den Einrichtungen benötigten Gemeindegrundstücke könnten (im Rahmen von Gebrauchsüberlassungsverträgen oder durch Begründung von Erbbaurechten) auf die gGmbHs verlagert werden. Dadurch würden die Sachaufwendungen für die von den Einrichtungen benötigten Räumlichkeiten von der kameralistischen Wirtschaftsweise kirchlicher Verwaltung ausgenommen und – mit Kostenersparnis – kaufmännischer Buchführung unterstellt. 


Diese privatwirtschaftliche Einbindung der Tageseinrichtungen sollte mit weiteren organisatorischen Veränderungen Hand in Hand gehen, um die Konkurrenzfähigkeit der evangelischen Tageseinrichtungen für Kinder mit den Angeboten anderer Träger zu erhalten und zu verbessern. Wünschenswert ist eine flexiblere Angebotsstruktur durch veränderte Betreuungs-und Öffnungszeiten, dabei gleichzeitig eine stärkere Berücksichtigung der Elternwünsche hinsichtlich der Betreuungszeiten. Die Betreuung für Kinder unter drei Jahren sollte ausgebaut werden. Die Betreuungsleistung der Tageseinrichtungen sollte mit anderen Angeboten, etwa auf Beratung, vernetzt und mit Jugendhilfeangeboten sowie mit familienunterstützenden Projekten, die refinanziert werden, verbunden werden. 


Eine verstärkte Konkurrenzfähigkeit der evangelischen Tageseinrichtungen für Kinder böte Raum, durch intensive religionspädagogische sowie eltern-und familienorientierte Arbeit in den Einrichtungen ein spezifisch evangelisches Profil zu erarbeiten und für die Stärkung des Gemeindeaufbaus nutzbar zu machen. Da diese Aufgabe derzeit von den Gemeinden sehr unterschiedlich wahrgenommen wird, wäre es denkbar, die Erzieher und Erzieherinnen auf diesem Gebiet selbständig zu qualifizieren, z.B. durch eine eigenständige Ausbildung, an deren Abschluss eine Beauftragung („vocatio“) steht. Die Ausbildung und die Einstellung der Erzieher und Erzieherinnen mit vocatio könnte durch Kirchensteuermittel finanziert werden, die zur Zeit über die Gemeinden in Höhe von geschätzt ca. 55 Millionen Euro (auf dem Gebiet der gesamten EKiR) in die Einrichtungen fließen. Diese Erzieherinnen und Erzieher könnten im verfasst-kirchlichen oder im privatrechtlichen Rahmen beschäftigt werden. Auch Abstellungen von solchen Erzieherinnen und Erziehern sind denkbar. 
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Tagungsbericht


Denkmalschutz und Denkmalpflege im kirchlichen Bereich. Tagungsbericht über das 41. Essener Gespräch zum Thema Staat und Kirche.


Die Restaurierung, Modernisierung oder auch nur laufende Unterhaltung von historischen, zumal denkmalgeschützten Kirchengebäuden, Klosteranlagen und Pfarrhäusern erweist sich in zahlreichen Diözesen und Landeskirchen zunehmend als schwierig. Die angespannte Haushaltssituation, die ihre Ursachen hat zum einen in dem Rückgang der Mitgliederzahlen in der katholischen Kirche und den evangelischen Kirchen und zum anderen in der angespannten Lage im Bereich der Einkommsteuer, die die Bemessungsgrundlage für die Kirchensteuer bildet, zwingt die kirchlichen Verwaltungen dazu, nach Einsparpotential auch in Gestalt der Aufgabe von Sakralbauten zu suchen. Das bringt den historischen Denkmalbestand in Gefahr und wirft mit Blick auf das Spannungsverhältnis zwischen kirchlicher und staatlicher Denkmalpflege sowohl theologische als auch kirchen-, staatskirchen- und denkmalschutzrechtliche Fragen auf. Diesen Fragen war das diesjährige Essener Gespräch gewidmet.


In seiner Eröffnungsansprache zeichnete Bischof Felix Genn ein düsteres Bild von der Lage in den deutschen Bistümern, zumal im Bistum Essen. Er wies darauf hin, dass das Ruhrbistum in den letzten Jahrzehnten ein Drittel der vormals 1,5 Millionen Gläubigen verloren hat und dass heute nur noch etwa 15 Prozent der Katholiken mehr oder weniger regelmäßig die Heilige Messe besuchen, während dies vormals noch rund 45 Prozent gewesen waren. Viele Kirchengebäude seien in den sechziger und siebziger Jahren erbaut worden und schon damals überdimensioniert gewesen, weil man sich in missionarischem Eifer ein Wachstum erhoffte, das sich nicht realisieren ließ. Heute könnten viele dieser Gebäude kaum noch sinnvoll genutzt werden. Da das Bistum seinen Haushalt um ein Drittel reduzieren müsse, um auf Dauer finanziell handlungsfähig zu bleiben, habe man sich angesichts dessen dazu entschlossen, kurzfristig 120 Kirchen und Kapellen zu schließen. Dass dies gravierende Einschnitte in die Gemeindekultur mit sich bringe, liege auf der Hand. Was die weitere Nutzung der säkularisierten Gebäude anbelange, so sei die Diskussion noch im Gange; es gebe vereinzelte Kaufinteressenten und man werde gut abzuwägen haben, wem man eine vormalige Kirche verkaufe oder nicht. Bischof Genn äußerte die berechtigte Erwartung, dass die Essener Gespräche wertvolle Klarstellungen liefern, die ihm als Wegweiser für das weitere Vorgehen dienen können.


Der erste Vortrag von Klaus Berger, Professor für Neutestamentliche Theologie in Heidelberg, lieferte unter dem Titel „Theologie des Kirchbaus“ eine Einführung in die kirchliche Symbolkunde. Kirchen seien ein Mikrokosmos von Symbolen, durch die das Unsichtbare, zumal das Heilige, für die Gläubigen fassbar gemacht werde. Während einige Aspekte der Architektur und Ausstattung schon auf das Judentum bzw. auf alttestamentarische Grundlagen zurückzuführen seien, sei das charakteristisch Neue in der klassischen Kirchensymbolik des Christentums der Altar als die absolute Mitte. Darüber hinaus dürfe nicht vergessen werden, dass es eine stets lebendige Wechselbeziehung gebe zwischen architektonischen Entwicklungen oder Notwendigkeiten und deren theologischer Nachdeutung. Insgesamt habe die Kirchensymbolik eine wechselvolle Geschichte durchlaufen. Dabei sei sie bis zum Ende des Mittelalters zunehmend ausdifferenziert worden. Die nachkonziliare katholische Innengestaltung der Kirchen zerstöre jedoch allenthalben die eigene Symbolwelt. Bergers Vortrag machte deutlich, dass die christlichen Erklärungsgehalte, die in der Architektur der Sakralbauten verkörpert sind, mit deren Profanierung nicht verloren gehen. Ein Kirchengebäude kann also noch Glaubenswahrheiten verkünden und möglicherweise den Geist der früheren Nutzung ausstrahlen, wenn es als Gaststätte, Bankfiliale oder Wellness-Center genutzt wird. Gleichwohl betonte Berger in der Diskussion, dass aus theologischer Sicht keine Bedenken bestehen gegen eine Säkularisierung von Gotteshäusern und verwies auf die dafür einschlägigen kirchenrechtlichen Vorschriften.

Im Anschluss daran erörterten Udo Mainzer, Landeskonservator und Direktor des Rheinischen Amtes für Denkmalpflege sowie Honorarprofessor für Kunstgeschichte und Denkmalpflege an der Philosophischen Fakultät der Universität zu Köln, und Bernd Mathias Kremer, Leiter der Abteilung Bauwesen, Kunst und Denkmalpflege im Erzbischöflichen Ordinariat Freiburg, aktuelle Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Denkmalschutz und der Denkmalpflege von Sakralbauten aus staatlicher bzw. kirchlicher Sicht. Mainzer hob hervor, dass die kirchlichen Gebäude nicht nur liturgische Orte, sondern auch Stätten der Bau-, Kunst- und Religionsgeschichte, Identifikations- und Kristallisationsräume religiöser, emotionaler wie persönlicher Belange und Bindungen, prägende, möglicherweise sogar ein Heimatgefühl vermittelnde Elemente zahlreicher Stadtbilder, Touristenattraktionen und Kulissen bzw. Orte für Konzerte, Theateraufführungen, Festakte und Feiern sind. Allerdings rechtfertige es diese multifunktionale Bedeutung nicht, den Kirchen im Rahmen der staatlichen Denkmalpflege eine Sonderstellung einzuräumen. Ein finanzielles Engagement des Staates zur Erhaltung und Pflege kirchlicher Baudenkmäler sei in der Regel nur subsidiär und ergebe sich aus den Geboten der politischen Ethik und des geschichtlichen Bewusstseins, nicht aber aus einer Rechtsverpflichtung. Zuwendungen des Staates bedürften der öffentlichen Legitimation, die das Kirchengebäude primär als Denkmal der Geschichte, als Kunstwerk oder als ein prägendes Element der vertrauten Heimat und als Ort der Kultur würdigt. Mainzer verschwieg in diesem Zusammenhang nicht, dass wachsende Haushaltsdefizite und schwindende Steueraufkommen den Staat und die Kirchen gleichermaßen betreffen. Doch sollten trotz dieser Finanzmisere Abrisse denkmalwerter Substanz und unverträgliche Nutzungen möglichst vermieden werden, was bisweilen Phantasie und weniger eingefahrene Strategien erfordere. Mainzer erinnerte daran, dass in der Vergangenheit in einer Vielzahl von Fällen ungewöhnliche Fremdnutzungen von sakralen Bauten wesentlich zu ihrem Fortbestand beigetragen hätten. Wenn ein Kirchengebäude weiter als solches genutzt werden solle, müsse gegebenenfalls nach alternativen Finanzierungsmodellen gesucht werden. Die Kirchen sollten ihre Zusammenarbeit mit dem Staat im Bereich der Denkmalpflege verstärken und den staatlichen Denkmalbehörden nicht nur Informationen über ihre schützenswerten Sakralbauten, sondern auch über ihre Pläne zu zukünftiger Nutzung und geplanter Profanierung geben. Dabei seien für den Staat auch Rang- bzw. Prioritätenlisten hilfreich, denn der Standard des Denkmalschutzes müsse in Anbetracht der finanziellen Ressourcen derzeit vielfach auf das Notwendigste beschränkt werden. Gleichwohl oder sogar gerade deshalb hätten Staat und Kirchen mehr denn je die Verpflichtung, der Gesellschaft die den Dingen innewohnende Symbolhaftigkeit und Bedeutungsdichte zu verdeutlichen, um so ein Bewusstsein zu schaffen für Werte, die wesentlich eine Kulturnation ausmachen.


Kremer wies in seinem Vortrag auf die Tatsache hin, dass die Kirchen zu jeder Zeit ihre Anbetungs-


stätten umgebaut, ergänzt und neu ausgestaltet haben, um sie einem gewandelten liturgischen Verständnis anzupassen. So habe beispielsweise der Historismus des 19. Jahrhunderts zu einem denkmalpflegerisch bedauernswerten Kahlschlag geführt, indem er in den Gotteshäusern vielfach das nachmittelalterliche Kunsterbe beseitigte; heute bemühe man sich darum, den solchermaßen verunstalteten Sakralbauten ein adäquates Gesicht (wieder) zu geben. Nach dem Zweiten Weltkrieg seien in großem Ausmaße neue kirchliche Gebäude entstanden, womit ein wesentlicher Beitrag zur Architekturentwicklung geleistet worden sei. Diese Bauten, die durch ihre Dimensionen mit Blick auf ihre Erhaltung erhebliche Probleme aufwürfen, seien zu einem Teil schon Kulturdenkmale, was bei einer Entscheidung über einen möglichen Abriss mit zu berücksichtigen sei. Der Staat müsse auch bei einem Gotteshaus, das Kulturdenkmaleigenschaft habe, respektieren, dass es einen Ort der Gottesdienst feiernden Gemeinde darstelle; er dürfe den Kirchen nicht mit den Mitteln des Denkmal- oder Urheberrechts die heutige Form der Liturgiefeier unmöglich machen. Die Privilegierung liturgischer Belange müsse in den staatlichen Denkmalschutzgesetzen noch deutlicher als bisher zum Ausdruck gebracht werden. Es widerspreche außerdem der zentralen Bedeutung eines Gotteshauses für die Kirchen, wenn die nicht liturgisch bedingte Ausgestaltung umfassend vorgeschrieben werde. Am Schluss schlug Kremer einen Bogen zu den Eingangsworten von Bischof Genn zur finanziellen Lage der Kirchen. Er legte dar, dass die Kirchen nicht nur gezwungen seien, Gotteshäuser, selbst solche von Denkmalbedeutung, aufzugeben. Ein großes Problem bereite auch die Erhaltung historischer Klosteranlagen, da viele Kongregationen, Klöster und Abteien in den kommenden Jahren aussterben werden. Für Kremer ist klar, dass der Staat den Kirchen in dieser Situation unterstützend zur Seite stehen muss. Die bisherige Denkmalförderung zugunsten der Kirchen sei unzureichend. Der Staat könne zum einen Hilfe leisten, indem er eine Privilegierung der Kosten für die Erhaltung historischer Bauten im Steuerrecht vorsehe, was indes, worauf Paul Kirchhof in der Diskussion mit Recht hinwies, bereits weitgehend verwirklicht ist. Zum anderen müsse eine erhebliche Anhebung der unmittelbaren staatlichen Förderung durch Denkmalzuschussmittel vorgenommen werden. Auch die Kommunen seien hinsichtlich einer Unterstützung gefordert, da der Untergang von Kirchengebäuden einen Traditionsbruch und eine gravierende Veränderung des Erscheinungsbildes der Städte und Gemeinden bedeute.


Nachdem damit die wechselseitigen Erwartungen von Seiten des Staates und der Kirchen deutlich gemacht worden waren, beleuchtete Felix Hammer, Kanzler und Justiziar der Diözese Rottenburg-Stuttgart sowie Privatdozent für Öffentliches Recht und Kirchenrecht an der Universität Tübingen, das Spannungsverhältnis zwischen kulturstaatlichem Denkmalschutzauftrag und kirchlicher Freiheit eingehend aus rechtlicher Sicht. Hammer wies zunächst darauf hin, dass der Bestand an kirchlichen Denkmälern nicht lediglich die Gotteshäuser umfasst, sondern auch deren Zubehör und Ausstattung, wie Altäre, Kanzeln, Taufsteine, Farbglasfenster oder Orgeln, ferner beispielsweise historische Pfarrhäuser, ganze Pfarrhöfe, Klosterkomplexe und denkmalwerte kirchliche Verwaltungsgebäude, Bildstöcke und Wegkreuze. Sodann gab Hammer einen Überblick über die denkmalschutzrechtlichen Vorschriften im katholischen und evangelischen Kirchenrecht, im Völker- und Europarecht sowie im nationalen Recht, wobei er auch kurz auf Vorschriften zum Schutz des historischen Erbes oder von Kulturdenkmalen in ausländischen Verfassungen einging. Das deutsche Grundgesetz enthält zwar keine ausdrücklichen Bestimmungen zum Denkmalschutz; denkmalschutzrechtliche Vorschriften finden sich vielmehr allein in den Landesverfassungen und im einfachgesetzlichen Denkmalschutzrecht. Hammer legte jedoch dar, dass denkmalschutzrechtliche Belange gleichwohl die grundrechtlichen Gewährleistungen einschränken können, die die Kirchen zur Realisierung ihrer Umgestaltungswünsche geltend machen können, namentlich die Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, die Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG, die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 Abs. 1 GG und das kirchliche Selbstbestimmungsrecht aus Art. 137 Abs. 3 WRV i. V. m. Art. 140 GG. Dies ergebe sich daraus, dass die Mütter und Väter der Verfassung die Regelung des Art. 150 Abs. 1 WRV, wonach die Denkmäler der Kunst, der Geschichte und der Natur den Schutz und die Pflege des Staates genossen, nur deshalb nicht in das Grundgesetz übernommen hätten, weil sie den Denkmalschutz in die alleinige Kompetenz der Länder legen wollten; sie hätten damit gerade nicht den Belang als solchen aufgeben wollen. Infolgedessen sei der Denkmalschutz immanent in der Verfassung niedergelegt.


Wie Kollisionslagen zwischen kulturstaatlichen Erhaltungsansprüchen und kirchlichen Gestaltungswünschen im Einzelfall zu lösen sind, zeigte Hammer nach einigen allgemeinen Ausführungen zum Gebot praktischer Konkordanz anhand von Fallgruppen auf. So würde etwa eine ausnahmslose vorrangige Berücksichtigung liturgischer und sonstiger gottesdienstlicher Belange vor denjenigen des Denkmalschutzes die Kulturverantwortung von Kirchen und Staat zu sehr aushöhlen; entscheidend sei die Abwägung der richtig bewerteten widerstreitenden Interessen, wobei gottesdienstlichen Belangen ein hohes Gewicht zukomme. Wenn für gottesdienstliche oder kirchliche Nutzungen kein sinnvolles Bedürfnis mehr bestehe, könne eine Kirche nicht gezwungen werden, Denkmale weiter zu erhalten. Andererseits dürften Denkmale nach der Profanierung nicht abgerissen werden, wenn sich sinnvolle Nachfolgenutzungen finden. Diese müssten hingenommen werden, auch wenn sie der Kirche als Voreigentümerin dubios erscheinen mögen. Was die Aufbringung von Solardächern auf denkmalgeschützten Kirchen anbelange, könne sich eine Gemeinde, die vorbringe, dass sie mit einer solchen Maßnahme einem göttlichen Gebot zum Schutz der Umwelt entspreche, dafür auf das Grundrecht der Religionsfreiheit berufen. Im Übrigen habe die (reversible) Aufbringung wegen der Eigentumsfreiheit und des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts regelmäßig Vorrang vor den Interessen des Denkmalschutzes. Neue Kunst in historischen Sakralbauten habe jedenfalls dann in der Regel ein Recht auf Entfaltung, wenn die Substanz und der Ausstattungsbestand unangetastet bleiben und die Ergänzungen sowohl reversibel sind als auch das Erscheinungsbild des Denkmals nicht schwer in Mitleidenschaft ziehen. Eine (teilweise) Freistellung kirchlicher Denkmale von der Geltung des staatlichen Denkmalschutzrechts sei nicht angezeigt, weil den Kulturstaat eine unaufgebbare Verantwortung für das historische Erbe treffe. Die Freiheit, die Kirche und Religion benötigen, sei durch eine angemessene Anwendung des materiellen Rechts zu sichern. Die Erhaltung des eigenen Denkmalbestandes gehe für die Kirchen mit einem sehr großen Aufwand einher. Deshalb könne die Allgemeinheit nur dann mit Recht von den Kirchen verlangen, ihre Denkmale instand zu halten, wenn sie bereit sei, sich hieran angemessen zu beteiligen. Abschließend erinnerte Hammer die Kirchen an ihre besondere Verantwortung für den Erhalt ihres außergewöhnlichen Bestandes an Denkmalen, der auch Personen religiös anspreche, die für kirchliche Anliegen im Allgemeinen wenig empfänglich seien. Zudem hielt er als Fazit für das Spannungsverhältnis zwischen kulturstaatlichem Denkmalschutzauftrag und kirchlicher Freiheit fest, dass es dahingehend aufzulösen sei, dass einerseits die verfassungsrechtlich geschützten Interessen angemessen zu berücksichtigen seien und andererseits die Kirchen ihre Denkmalverantwortung nicht ignorieren dürften. Sowohl dem hohen Wert eines unversehrten Kulturerbes als auch der Bedeutung von lebendigem Glaubenszeugnis und freier Religionsausübung sei hinreichend Rechnung zu tragen.


In der Diskussion wurden einige von Hammers Thesen kritisch gesehen. Dies betrifft insbesondere die weite Auslegung des Schutzbereiches religiöser Freiheit, die nach zutreffender Ansicht die Anbringung einer Solaranlage selbst auf dem Dach eines Kirchengebäudes nicht deckt. Kontrovers diskutiert wurde auch die Frage, ob bestimmte Nutzungen säkularisierter vormaliger Gotteshäuser ausgeschlossen werden können, etwa die Nutzung als Bordell, Moschee oder Sektenzentrum. Wenn es aus theologischer und kirchenrechtlicher Sicht möglich ist, einem Sakralbau die gottesdienstliche Widmung zu nehmen und ihn damit ganz in die weltliche Sphäre zu entlassen, dann dürfte ein solches Gebäude, wenn es denkmalgeschützt ist, wohl kaum, wie dies von einigen protestantischen Bischöfen bereits vertreten wurde, unter Berufung auf eine zu erwartende imageschädigende Nutzung von der Kirche abgerissen werden. Allerdings gibt es für die Kirchen durchaus zivilrechtliche Möglichkeiten, die künftige Nutzung zu steuern und gewisse Nutzungen für die Zukunft auszuschließen, etwa durch die Eintragung einer Dienstbarkeit im Grundbuch.


Nach allem hat das diesjährige Essener Gespräch, das wie stets in angeregter Atmosphäre und freiem wissenschaftlichen Diskurs geführt wurde, deutlich gemacht, dass die Probleme im Zusammenhang mit der kirchlichen Denkmalpflege doch vor allem politischer denn rechtlicher Natur sind. Es ist nicht allein den Kirchen, sondern auch der Gesellschaft im Allgemeinen zu wünschen, dass es gelingt, die Sakralbauten in möglichst großer Zahl (weiterhin) zu schützen.

Dr. Diana Zacharias, Heidelberg

Kurznachrichten


Verfassungsbeschwerde gegen Zwang zum Ethikunterricht in Berlin


Mit den Stimmen von SPD, PDS und Grünen hat das Berliner Parlament am 23. März 2006 beschlossen, von August dieses Jahres an in allen 7. Klassen der Berliner Schulen einen Ethikunterricht als neues Pflichtfach einzuführen. Bis zum Jahr 2010 soll der Ethikunterricht schrittweise in der gesamten Mittelstufe eingeführt werden. Laut Gesetz ist der Ethik-Unterricht in Berlin künftig für jeden Schüler verbindlich.


Dagegen haben zwei Zehlendorfer Schülerinnen und deren Eltern Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe eingereicht. Das Bundesverfassungsgericht bestätigte, dass die erste Verfassungsbeschwerde am 27. März eingegangen ist (Az.: 1 BvR 787/06). Gleichzeitig will der Anwalt der Schülerinnen, der Berliner Rechtsanwalt Reymar von Wedel, einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung stellen, damit das im Gesetz vorgeschriebene Abmeldeverbot vom Ethikunterricht zu Gunsten von Religionsunterricht ausgesetzt wird, bis es eine Entscheidung im Hauptsacheverfahren gibt. Sollten die Karlsruher Richter diesem Antrag zustimmen, könnten Schüler vorerst nicht zur Teilnahme an diesem Unterricht verpflichtet werden, wenn sie stattdessen einen Religionsunterricht besuchen. Auch wenn mit dem Eingang der Beschwerden bei Gericht noch nichts über deren Zulässigkeit und Annahme durch das Bundesverfassungsgericht gesagt ist, gibt es Unsicherheit, ob das Pflichtfach Ethik nach den Sommerferien wie geplant für alle Schüler startet. 

Beim Berliner Senat will man die Verfassungsbeschwerden nicht weiter kommentieren. Er ist sich nach Auskunft von Senatsbildungssprecher Kenneth Frisse gegenüber Pressevertretern sehr sicher, dass das Gesetz rechtmäßig sei. Zudem habe das Parlament der Einführung des Ethikunterrichts mit großer Mehrheit zugestimmt. Für die Schüler gebe es keine Abmeldemöglichkeit zugunsten von Religionsunterricht, weil Ethik ein bekenntnisneutrales Fach wie Mathematik oder Deutsch sei. 


Nach Auskunft des klagenden Anwalts gegenüber der «Berliner Morgenpost» (Ausgabe vom 18. April 2006) fühlen sich die Schülerinnen in ihrer Religionsfreiheit verletzt, weil sie gezwungen werden sollen, an einem nichtchristlichen Unterricht teilzunehmen. Eines der Mädchen kommt im August in die 7. Klasse und ist damit unmittelbar von dem neuen Pflichtfach betroffen. Die andere Schülerin besucht bereits die 7. Klasse. Der Anwalt der Schülerinnen sieht gute Chancen, mit der Verfassungsbeschwerde die Einführung des verpflichtenden Ethikunterrichtes zu verhindern. Frühere Entscheidungen hätten gezeigt, dass das Bundesverfassungsgericht die im Grundgesetz Artikel 4 garantierte Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit sehr weit auslege. So hätten die Karlsruher Richter nicht nur einem Kläger Recht gegeben, der sich durch das Aufhängen von Kruzifixen in Klassenzimmern in seiner Religionsfreiheit beeinträchtigt sah. Auch eine muslimische Schülerin, die aus den gleichen Gründen nicht am Turnunterricht teilnehmen wollte, habe vor dem Bundesverfassungsgericht gesiegt. Das selbe Recht müsse auch für Christen gelten, denn die Pflicht zur Teilnahme an dem nicht christlichen Ethikunterricht ist eine viel intensivere Beeinflussung als die Anwesenheit eines Kreuzes im Klassenzimmer, so der Anwalt.


Gegen die Einführung des neuen Pflichtfachs hatten nicht nur viele Eltern und Vertreter von CDU und FDP scharfe Kritik geäußert. Auch die Kirchen fürchten, dass damit der Religionsunterricht aus den Berliner Schulen verdrängt wird und fordern, den Schülern die Wahl zwischen Ethik- und Religionsunterricht zu überlassen. Die Evangelische Kirche prüft nach eigenen Angaben eine Verfassungsbeschwerde. Sie hat dazu ein Gutachten bei dem Trierer Staatsrechtler und Universitätsprofessor Gerhard Robbers in Auftrag gegeben. Auch die Berliner CDU-Fraktion und die Katholische Kirche denken über rechtliche Schritte nach. Ergebnisse stehen bisher aber noch nicht fest. Nach Verabschiedung und Inkrafttreten des Gesetzes zur Einführung des verbindlichen Ethikunterrichts haben die Kritiker nun ein Jahr Klagefrist, um eine Verfassungsbeschwerde einzureichen. 

In Brandenburg war der jahrelange Streit um das Pflichtfach Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde (LER) 2001 vor dem Bundesverfassungsgericht mit einem Kompromiss zu Ende gegangen. Statt eines Urteils schlugen die Karlsruher Richter vor, LER zwar als einziges weltanschauliches Pflichtfach beizubehalten, den konfessionellen Religionsunterricht aber gleichzeitig aufzuwerten, indem sich Schüler einfacher vom LER abmelden können, wenn sie an einem Religionsunterricht teilnehmen. Ein neuerlicher Anlauf evangelischer Eltern und Schüler, den konfessionellen Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach in Brandenburg durchzusetzen, scheiterte endgültig im Januar 2004.

Der für das Schuljahr 2006/2007 geltende Rahmenlehrplan für das Fach Ethik ist im Internet veröffentlicht unter: http://www.senbjs.berlin.de/schule/ rahmenplaene/rahmenlehrplaene/sek1_ethik.pdf.

Türkei zwischen „Christophobie“ 

und „Christenklub“


Der Vatikan hat der Türkei Missachtung der Glaubensfreiheit vorgeworfen. Die Türkei hindere Christen weiterhin an der Ausübung ihres Glaubens. Der Botschafter des Heiligen Stuhls in Ankara, Edmond Farhat, präzisierte, Glaubensfreiheit gebe es in dem laizistischen, muslimisch geprägten Staat „nur auf dem Papier“. Zwar sei die Glaubensfreiheit durch die Verfassung zugesichert, aber in der Praxis nicht umgesetzt, betonte Farhat gegenüber der italienischen Nachrichtenagentur Ansa, in der Türkei herrsche eine Art „institutionalisierte Phobie“ gegen Christen, die weniger als ein Prozent der Bevölkerung ausmachen. Botschafter Farhat sprach von „Zögerlichkeiten“ und „Widerständen“ bei der Durchsetzung der Glaubensfreiheit für Christen. Diese ließen den Schluss zu, dass dahinter eine Strategie stecke. Die dem Christentum entgegengebrachten Vorbehalte glichen denen in anderen islamischen Ländern.


Die Äußerungen des Vatikan-Botschafters in der Türkei folgten kurz nach der Veröffentlichung eines Buches mit Texten zu Europa, das Kardinal Joseph Ratzinger geschrieben hatte, bevor er zum Papst gewählt wurde. Es enthält starke Bedenken gegen einen EU-Beitritt der Türkei.


Christliche Mission ein rotes Tuch


Türkische Ermittlungsbehörden kritisieren die Tätigkeit christlicher Missionare und Missionswerke im Land. Nach einem Bericht der Tageszeitung „Cumhuriyet“ werfen die Behörden ausländischen Missionaren unter anderem vor, ethnische Spaltungen, insbesondere unter Kurden, zu fördern. In dem Zeitungsartikel heißt es, Missionsgesellschaften überzögen die Türkei wie „ein Spinnennetz“. Außerdem werden die christlichen Missionare beschuldigt, Bürger mit geringem Einkommen, Kinder, Jugendliche und Frauen geziert anzusprechen. Die staatlichen Ermittler stellten ihren Bericht, auf den das Hilfswerk „Open Doors“ aufmerksam machte, unter die Überschrift „Reaktionäre Elemente und Risiken“.


Türkische Gerichte schützen Christen 

vor Diskriminierung


Trotz zögerlicher Verbesserungen in der türkischen Rechtsreform berichten die Medien jetzt von einem Musterprozess, den eine evangelische Kirchengemeinde in Ankara gewonnen hat. Das Siebte Verwaltungsgericht in Ankara hat demnach eine Diskriminierung von Christen durch die Kommunalbehörden der Hauptstadt verboten.


Wie die türkische Tageszeitung „Hürriyet“ am 22. Juni meldete, wandte sich das Gericht in einem Urteil gegen eine Entscheidung der Stadtverwaltung, lediglich den Moscheen in Ankara kostenlos Wasser zukommen zu lassen, nicht aber einer evangelischen Kirche im Stadtteil Batikent. Vor Moscheen gibt es Wasserbrunnen, wegen der rituellen Waschungen, die vor dem Gebet für Muslime erforderlich sind. Für das dabei verbrauchte Wasser erhielten die rund 60 000 Moscheen in der Türkei keine Rechnungen von den Kommunalverwaltungen, weil dies so im Gesetz verankert ist. Die Entscheidung der Stadtverwaltung verstoße gegen den Gleichheitsgrundsatz, betonte das Oberste Gericht. Die Hauptstadt Ankara wird von der gemäßigt islamischen Partei AKP (Partei für Gerechtigkeit und Entwicklung) von Ministerpräsident Recep Tayip Erdogan regiert.


Die Batikent Protestant Church, die von Pfarrer Daniel Wickwire, einem aus den USA stammenden und seit 20 Jahren in der Türkei wohnhaften Geistlichen geleitet wird, begrüßte das Gerichtsurteil. Der Zeitung „Hürriyet“ sagte er, die Gerichtsentscheidung könnte der türkischen EU-Bewerbung Pluspunkte einbringen. In der Hauptstadt gibt es heute drei staatlich anerkannte evangelische Kirchen: Die 1990 gegründete „Internationale Protestantische Kirche in Ankara“ (IPCA), die seit April 2004 anerkannte „Batikent Protestant Church“ sowie die seit März 2005 als Verein eingetragene „Kurtulus“-Kirchengemeinde.


Das mit umfangreichen Machtbefugnissen ausgestattete Aufsichtskomitee für Rundfunk und Fernsehen in der Türkei (RTUK) hatte einem christlichen UKW-Lokalradio in Ankara mit dem Vorwurf, dass der Sender christliche Missionsarbeit betreibe, eine Verwarnung erteilt. RTÜK begründete dies damit, dass die Sendungen gegen die nationalen und geistigen Werte des Volkes sowie gegen die türkische Familienordnung gerichtet seien. Die Verantwortlichen der Radiostation erhoben gegen das Urteil beim Siebten Verwaltungsgericht in Ankara Einspruch. Das Gericht bestätigte aber die Verwarnung. Dessen Urteilsbegründung sprach von einer einseitigen christlichen Philosophie und einseitigen Motiven, die eine freie Meinungsbildung behindern würden.


Durch einen weiteren Einspruch des christlichen Radiosenders war das Urteil beim Oberverwaltungsgericht anhängig, das jetzt die Betreiber der Radiostation freisprach und das Urteil des untergeordneten Verwaltungsgerichtes aufhob. Begründet wurde der Freispruch damit, dass christlich missionarische Sendungen „keine Propaganda illegaler Tätigkeiten“ seien, sondern als „religiöse Information“ behandelt werden müssten. Nach einem Bericht der Zeitung „Hürriyet“ nahm der verantwortliche Richter, Erkan Demirtas, in seiner Urteilsbegründung auf den neunten Artikel der Europäischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten Bezug, der Religions-, Meinungs- und Gewissensfreiheit in einem demokratisch regierten Volk garantierte. Demnach sei neben der eigenen Glaubensüberzeugung auch das Recht inbegriffen, seinen Nachbarn von diesem Glauben zu überzeugen. Demirtas fuhr fort: „In dieser Freiheit sind nicht nur unschädliche oder von der Bevölkerung nicht niedergeschriebene, aber allgemein anerkannte Informationen und Meinungen enthalten, sondern auch schädliche, schockierende oder unangenehme Meinungen darin ausdrücklich eingeschlossen. Toleranz ist in einem demokratischen Land nötig.“


Er erklärte, dass niemand in der Türkei gezwungen sei, diesen Radiosender zu hören, da es genug andere gebe. Außerdem würden in den Sendungen Angehörige anderer Religionen nicht herabgesetzt. Die Programme als strafbare Handlung zu bezeichnen, wäre gegen das Gesetz.


Rechtliche Besserstellung religiöser Minderheiten


Die türkische Regierung hat im Bemühen um die Mitgliedschaft in der Europäischen Union (EU) inzwischen kosmetische Rechtsreformverbesserungen im Hinblick auf die Eröffnung neuer Kirchen und anderer nichtmuslimischer Anbetungsstätten angekündigt. Jahrzehntelang war die Benutzung von Wohnungen, Läden und freistehenden Gebäuden als Anbetungsstätte für Muslime wie für Nichtmuslime gesetzlich verboten. Die türkische Regierung hat jetzt einen Gesetzentwurf beschlossen, mit dem nichtmuslimische Religionsgemeinschaften rechtlich besser gestellt werden sollen.


Gegenwärtig sind insgesamt 55 evangelische Kirchen in den größeren Städten der Türkei auf dem Stadtplan als öffentliche Anbetungsstätten gekennzeichnet, in denen Gottesdienste abgehalten werden dürfen, keine einzige dieser Kirchen war jedoch bis heute in der Lage, formal den rechtlichen Status ihres Kirchengebäudes zu erlangen, was im Widerspruch zum Friedensvertrag von Lausanne aus dem Jahre 1923 steht und damit völkerrechtswidrig ist.


Da die nichtmuslimischen Religionsgemeinschaften bisher nicht als juristische Körperschaften anerkannt wurden, sind ihre Rechtstitel auf Grund- und Immobilienbesitz unklar. Als Trägerinnen für Grund- und Immobilienbesitz kamen nur nach dem Vorbild der islamischen „Vakf“-Stiftungen gebildete religiöse Stiftungen für jedes einzelne Gebäude in Frage. De facto waren die nichtmuslimischen Religionsgemeinschaften in der heutigen Türkei wesentlich schlechter gestellt als in der „Tanzimat“-Periode des Osmanischen Reiches, in der ab dem ersten Drittel des 19. Jahrhunderts die Gleichstellung von Christen und Muslimen durchgesetzt wurde.


Nach Angaben des Rechtsausschuss-Vorsitzenden des Bundes der Protestantischen Kirchen in der Türkei (APO), Zekai Tanyar, geht es vorrangig darum, für die christlichen Kirchen und Gemeinden eine offizielle gesetzliche Identität zu erhalten, um „als rechtliche Körperschaft betrachtet zu werden, eigene Bankkonten zu haben und das Gebäude als religiöse Gruppe zu besitzen“. An einigen Orten sind christliche Gemeinden sogar von Amts wegen gezwungen worden, Zeichen zu entfernen, die ihr Gebäude in bescheidenem Maße als Kirche gekennzeichnet hatten.


Die türkische Regierung rät den evangelischen Gemeinden, Anträge zur Gewährung des Vereinsstatus zu stellen. Der Kurtulus-Gemeinde in Ankara ist dieser Status im letzten März gewährt worden. „Jetzt können wir alle möglichen Aktivitäten durchführen“, sagte Pastor Ihsan Ozbek.


Die 1990 gegründete Internationale Protestantische Gemeinde in Ankara (WTA) ist die erste christliche Gemeinde der Hauptstadt, die rechtlich anerkannt wurde und sich nicht auf einem botschafts-angehörigen Grundstück befindet, denn einige evangelische Gemeinden versammeln sich gegenwärtig in Kapellen von Konsulaten oder Botschaften und bleiben damit außerhalb der Reichweite des türkischen Rechts. Andere befürchten eine Eingriffsmöglichkeit des Staates und bevorzugen die Gründung von kleinen Hausgemeinden. „Die Frage der Legalisierung evangelischer Kirchen steht unter andauernder, genauer Beobachtung“, bestätigte ein Informant aus einer europäischen Botschaft in Ankara. „Sie wird weiterhin eins der Themen auf der Agenda der EU für die Verhandlungen mit der Türkei bleiben.“


Nach Angaben des Anwalts des Bundes der Protestantischen Kirchen in der Türkei (APC), könne sich ein Verein nicht selbst als Kirche bezeichnen. „Er dient stattdessen zur Kirchengemeindebildung.“ Da der türkische Staat seine Position nicht deutlich festgelegt hat, können die Beamten auf allen Ebenen, je nach eigener Einstellung, liberal agieren und damit bei den Genehmigungsprozessen mehr oder weniger hohe Hürden aufrichten.


Zu den Hindernissen, mit denen türkischen Christen der Gottesdienst in Gebäuden verwehrt wird, die sie gemietet oder gekauft haben, gehören das Bau- und Nutzungsrecht, die Größe von Gebäude und Grundstück sowie die Vorschrift, dass für öffentliche Versammlungen wie Gottesdienste eine schriftliche Genehmigung der benachbarten Gebäudeeigentümer erforderlich ist.


EU soll beweisen, dass sie kein „Christenklub“ ist


Der türkische Ministerpräsident Recep Tayip Erdogan hat nach Agenturmeldungen die Europäische Union (EU) erneut vor einer „Christenklub“-Mentalität gewarnt. Wenn die EU unter Beweis stellen wolle, dass sie kein „Christenklub“ sei, müsse sie die Türkei als Mitglied aufnehmen, sagte Erdogan am 28. Juni bei einem Seminar des türkischen Religionsamtes (Diyanet) in Abant bei Ankara. Wenn die EU die Türkei jedoch ablehne, werde sie nicht von sich behaupten können, eine Institution für das harmonische Zusammenleben verschiedener „Zivilisationen“ zu sein.


Türkische Religions-Statistik


Fast 99 Prozent der rund 70 Millionen Einwohner der Türkei sind muslimisch, davon 80 Prozent Sunniten und 20 Prozent Aleviten. Zu den Nichtmuslimen gehören die ethnische Minderheit von Armeniern, sowie kleine christliche und jüdische Gemeinden. Bei den rund 150.000 Christen handelt es sich vor allem um Mitglieder der Syrisch- und Griechisch-Orthodoxen Kirche, der Armenisch-Apostolischen und der Römisch-Katholischen Kirche sowie verschiedener Evangelischer Kirchen und Gemeinschaften. Die Diaspora der Juden zählt etwa 25.000 Bürger.


(aus: APD 7/2005, 13-16; Christian B. Schäffler)


Adventistin muss am Samstag nicht arbeiten 

Kiel, 24.08.2005/APD. Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein hat einer Siebenter-Tag-Adven-tistin Recht gegeben, aus religiösen Gründen die Arbeit am Samstag zu verweigern. Der Arbeitgeber wurde verurteilt, die gegen die Klägerin ausgesprochenen Abmahnungen aus deren Personalakte zu entfernen. Die seit 1991 in einem Unternehmen mit 2.000 Mitarbeitern beschäftigte Chemiehelferin schloss sich im Jahr 2000 der evangelischen Freikirche an. Adventisten feiern den biblischen Sabbat, den Samstag, als Ruhetag. Im Jahr 2003 vereinbarten Geschäftsleitung und Betriebsrat flexible Arbeitszeiten mit bis zu zehn Schichten am Samstag pro Jahr.


Im August 2004 sollte auch die Klägerin erstmals an einem Samstag arbeiten. Ihr Hinweis, dass ihr dies aus religiösen und Gewissensgründen nicht möglich sei, blieb unberücksichtigt. Angebote der Arbeitnehmerin, anstelle des Samstags am Sonntag zu arbeiten oder ihre Arbeitszeit zu reduzieren, sofern damit eine Einteilung am Samstag vermieden werden könne, lehnte der Arbeitgeber mit dem Hinweis ab, dass er alle Beschäftigten gleich behandeln wolle, da Ausnahmen zur Benachteiligung anderer Mitarbeiter und damit zu Unfrieden im Betrieb führten. Als die Klägerin nicht zur eingeteilten Samstagsschicht erschien, erhielt sie eine Abmahnung. Zwei weitere Abmahnungen wegen Arbeitsverweigerung an dem von ihr gefeierten Sabbat folgten. Während der Gerichtsverfahren kündigte die Firma das Arbeitsverhältnis verhaltensbedingt fristgerecht.


Die Klage gegen die Abmahnungen war beim Arbeitsgericht Neumünster erfolglos. Es sei dem Unternehmen nicht zumutbar, die Klägerin von der Regelung der Betriebsvereinbarung auszunehmen. Im Übrigen handele es sich nur um zehn Schichten im Jahr, an allen anderen Samstagen könne die Arbeitnehmerin ihre Religion ungehindert ausüben, heißt es in der Urteilsbegründung.


Das Landesarbeitsgericht in Kiel entschied dagegen (Aktenzeichen: 4 Sa 120/05), dass im vorliegenden Fall für die Klägerin keine Verpflichtung bestünde, die Samstagsschichten abzuleisten. Der beklagten Firma sei zumutbar, die adventistische Arbeitnehmerin dazu nicht einzuteilen und gegebenenfalls bei etwaigen Unmutsäußerungen innerhalb der Belegschaft um Verständnis für die Haltung der Klägerin zu werben. Das Grundrecht der Glaubens- und Religionsfreiheit, das nicht nur im Artikel 4 des Grundgesetzes, sondern auch nach Artikel 9 der Europäischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewährleistet sei, habe einen „hohen Stellenwert“. Bloße Vermutungen und Befürchtungen, dass es zu konkreten Betriebsablaufstörungen kommen müsse, wenn die Klägerin von der Samstagsschicht befreit werde, reichten nicht aus, um ein Grundrecht einzuschränken. Der Arbeitgeber habe nicht darlegen können, dass es im vorliegenden Fall tatsächlich zu konkreten Belastungen des Betriebes oder der Betriebsabläufe gekommen sei. Nur dann wäre eine andere Beurteilung denkbar.


Eine Revision gegen das Urteil ließ das Landesarbeitsgericht nicht zu. Dagegen hat der Arbeitgeber eine Nichtzulassungsbeschwerde beim Bundesarbeitsgericht eingelegt. Bis zur Entscheidung über die Beschwerde wurde der Kündigungsrechtsstreit ausgesetzt und die Arbeitnehmerin zu den bisherigen Bedingungen in dem Unternehmen weiterbeschäftigt. Sollte die Nichtzulassungsbeschwerde vom Bundesarbeitsgericht zurückgewiesen werden, befände sich die Klägerin wieder in einem unbefristeten Arbeitsverhältnis. 


(aus: APD 8/2005, 1-2)

Bemerkenswerte Entscheidung zur

Sabbat-Problematik


Mit Urteil vom 22. Juni 2005 hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein (Aktenzeichen: 4 Sa 120/05) eine bemerkenswerte Entscheidung zur Frage der Sabbatproblematik bei Arbeitsverhältnissen getroffen. Das Gericht gab in zweiter Instanz einer adventistischen Arbeitnehmerin Recht, die von ihrer Arbeitgeberin die Entfernung von Abmahnungen aus ihrer Personalakte gefordert hatte. Diese Abmahnungen waren ihr erteilt worden, weil sie sich unter Berufung auf das biblische Sabbatgebot geweigert hatte, am Samstag Schichtarbeit zu leisten. Sie hatte stattdessen Sonntagsarbeit oder eine Reduzierung der Arbeitszeit angeboten.


Das erstinstanzliche Arbeitsgericht hatte das Begehren der Klägerin unter anderem mit dem Argument zurückgewiesen, der Arbeitgeberin sei es nicht zumutbar gewesen, im Sinne einer gleichmäßigen Inanspruchnahme und Höchstbelastung der Mitarbeiter für die adventistische Arbeitnehmerin eine Ausnahmeregelung zu treffen. Demgegenüber hat das Landesarbeitsgericht bei der Auslegung des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts eine andere Abwägung der widerstreitenden Grundrechtspositionen vorgenommen, die letztlich zugunsten der Religionsfreiheit ausfiel.


Die Arbeitgeberin hatte damit argumentiert, aus Gründen der Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer und im Hinblick auf eventuell in der Belegschaft aufkommenden Unmut über eine unterschiedliche Heranziehung zur Samstagsschicht könne keine gesonderte Behandlung der Klägerin zugelassen werden. Dem hat das Landesarbeitsgericht unter Hinweis auf den hohen Stellenwert des Grundrechts der Glaubens- und Religionsfreiheit entgegengesetzt, dass bloße Vermutungen und Befürchtungen arbeitgeberseits nicht ausschlaggebend sein könnten. Sofern es tatsächlich Unmutsäußerungen über das Verhalten der Klägerin gegeben hätte, sei der Arbeitgeberin der Versuch zuzumuten gewesen, innerhalb der Belegschaft Verständnis für die Haltung der Klägerin zu erreichen. Auch sei die Sorge, andere Arbeitnehmer könnten sich ebenfalls von der Samstagsschicht befreien lassen wollen, kein ausreichender Grund, den Schutz der Religionsfreiheit zurücktreten zu lassen. Das Landesarbeitsgericht sah im vorliegenden Fall auch keine Anhaltspunkte dafür, dass durch die Herausnahme der Klägerin aus der Samstagsschicht konkrete Störungen des Betriebsablaufs eintreten würden. Sollte sich allerdings derartiges erweisen, sei eine andere Beurteilung durchaus denkbar.


Mit dem Urteil hält sich das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein auf der Linie der sogenannten Kopftuch-Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Oktober 2002 (2 AZR 472/01). Dort war die Kündigung einer kopftuchtragenden Warenhausverkäuferin unter Hinweis auf den hohen Grundrechtsschutz der Religionsfreiheit und die sich daraus ergebenden Anforderungen an die grundrechtskonkordante Ausübung des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts für unwirksam erklärt worden. Auch hier waren reale Gefährdungen des Betriebsablaufs durch das Verhalten der Arbeitnehmerin nicht konkret dargelegt sondern von der Arbeitgeberseite lediglich als naheliegend befürchtet worden, was als Kündigungsgrund nicht ausreichte.


Es ist aus Sicht der Religionsfreiheit erfreulich, dass die genannten Entscheidungen Rechtspositionen verteidigen, die angesichts der heutigen Entwicklung auf dem Gebiet der Wirtschaft, des Arbeitsmarktes und des Zusammenlebens unterschiedlicher Kulturen besonderen Herausforderungen unterliegen.


(aus: APD 8/2005, 19-20; Dr. Harald Mueller)


Zentralabitur in Niedersachsen berücksichtigt Juden und Adventisten 


Hannover, 21.02.2006/APD. Nach Veröffentlichung der Prüfungstermine für das Zentralabitur 2006 in Niedersachsen haben Vertreter der jüdischen Gemeinden und der evangelischen Freikirche der Siebenter-Tag-Adventisten, die den Sabbat (Samstag) als Ruhetag feiern, in Gesprächen mit dem niedersächsischen Kultusministerium eine Änderung von Prüfungsterminen verschiedener Klausuren erreicht. Danach fallen der Haupt- und der Nachschreibetermin eines schriftlichen Prüfungsfaches entweder gar nicht oder nicht mehr beide auf einen Samstag, so dass die betroffenen Schülerinnen und Schüler das schriftliche Abitur ablegen können, ohne eine Klausur an ihrem Sabbat schreiben zu müssen. Nur noch die Klausuren in Mathematik und Physik finden an den Samstagen, 22. und 29. April, statt. Die Ausweichtermine wurden für Donnerstag, 11. Mai, beziehungsweise Freitag, 19. Mai, angesetzt.


(aus: APD 2/2006, 4)

Rechtsprechung

(Die Leitzahlen der Gliederungsübersicht stehen rechts neben der jeweiligen Entscheidung.)

I.  Bundesverfassungsgericht


und Verfassungsgerichtsbarkeit der Länder

		Fiktive Berücksichtigung der Kirchensteuer beim Arbeitslosengeld

		410 





SGB III § 136 Abs. 2 a.F.; SGB III § 133 Abs. 1 n.F.


Die Verfassungsbeschwerde betrifft die bis zum Jahre 2004 geltende Regelung des SGB III, wonach bei der Berechnung des Arbeitslosengeldes fiktiv die Kirchensteuer auch dann berücksichtigt wurde, wenn Arbeitslose keiner steuererhebenden Kirche angehörten. Diese Regelung hatte das BVerfG für verfassungsmäßig erklärt, dem Gesetzgeber allerdings aufgegeben, die weitere Entwicklung zu beobachten, weil die Kirchensteuer nur so lange als „gewöhnlich“ anfallender Entgeltabzug anzusehen sei, wie eine „deutliche Mehrheit“ von Arbeitnehmern einer steuererhebenden Kirche angehöre. Daraufhin entschied das BSozG, der Gesetzgeber sei zur Änderung verpflichtet, sobald ihm Zahlen vorlägen, wonach der Anteil kirchenzugehöriger Arbeitnehmer unter 55 % gesunken sei. Nach § 133 Abs. 1 SGB III n.F., also ab Januar 2005, wird die Kirchensteuer nun nicht mehr berücksichtigt. In der Gesetzesbegründung ist dazu ausgeführt, zwar hätten im Jahre 2001 noch 55 % der Arbeitnehmer einer steuererhebenden Kirche angehört; mittelfristig werde diese Voraussetzung jedoch nicht mehr erfüllt sein.


BVerfG, Beschluss v. 15. 4. 2005 – 1 BvR 952/04


(www.bundesverfassungsgericht.de)


		Keine Hinterbliebenenversorgung bei Ablehnung einer Bluttransfusion aus religiösen Gründen

		840





GG Art. 4 Abs. 1 und 2


Die Sozialgerichte hatten die Klage auf Gewährung von Hinterbliebenenleistungen nach einem Ehemann abgewiesen, welcher der Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas angehörte und im Verlauf einer wegen der Folgen eines Wegeunfalls durchgeführten Hüftprothesenwechseloperation verstarb. Die Gerichte verneinten die Kausalität des Wegeunfalls für den Tod des Ehemanns, weil dieser sich aus religiösen Gründen geweigert hatte, eine Fremdbluttransfusion vornehmen zu lassen; die Operation erfüllte deshalb nicht die qualitativen Anforderungen an eine für den Eintritt des Todes wesentliche Bedingung. Das BVerfG führt aus, dass die Sozialgerichte bei der Auslegung des § 589 Abs. 1 RVO, auf den sie ihre Entscheidungen stützten, die Bedeutung Religions- und Glaubensfreiheit nicht verkannt haben. Vielmehr wurde Art. 4 Abs. 1 und 2 GG in seiner Bedeutung als Abwehrrecht wie in seiner objektivrechtlichen Funktion als wertentscheidende Grundsatznorm gewürdigt und gegen das Sozialstaatsprinzip und den Solidargedanken innerhalb der Versichertengemeinschaft, den es in diesem Prinzip verkörpert sieht, abgewogen.


BVerfG, Beschluss v. 9. 3. 2005 – 1 BvR 616/04


(www.bundesverfassungsgericht.de)


		Bayerisches Schwangerenberatungsgesetz verfassungskonform

		860





BaySchwBerG Art. 16 Nr. 1 i.V.m. Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1


1. Die Regelungen des Bayerischen Schwangerenberatungsgesetzes, nach denen Beratungsstellen, die – wie die der katholischen Kirche – keine Beratungsbescheinigung ausstellen, öffentliche Zuschüsse und Zuweisungen nicht erhalten, verstoßen nicht gegen die Bayerische Verfassung.


2. Ohne die Erteilung einer Beratungsbescheinigung steht die verfassungsrechtlich gebotene Wirksamkeit des gesetzgeberischen Gesamtkonzepts zum Schutz des ungeborenen Lebens in Frage. Daher beruht die unterschiedliche Behandlung von Beratungsstellen auf zulässigen sachlichen Erwägungen des Gesetzgebers: Nur diejenigen Beratungsstellen, die Beratungsbescheinigungen erteilen und so am staatlichen System der Schwangerschaftskonfliktberatung mitwirken, werden vom Staat finanziell gefördert; diejenigen Beratungsstellen, die keine Beratungsbescheinigungen erteilen und damit am System der Schwangerschaftskonfliktberatung nicht mitwirken, werden dagegen nicht gefördert. Aus dem Gleichheitssatz ergibt sich nicht, dass auch solche Beratungsstellen, die sich dem verfassungsrechtlich geforderten staatlichen System in dem entscheidenden Punkt verschließen, in gleicher Weise mit öffentlichen Mitteln zu fördern.


BayVerfGH, Urteil v. 25. 1. 2006 – Vf. 14-VII-02


(www.bayern.verfassungsgerichtshof.de, Nr. 1 amtlicher Leitsatz)


		Religionsunterricht und Weltanschauungsunterricht gleichberechtigt

		730





GG Art. 7 Abs. 3 Satz 1; BbgSchulG § 9 Abs. 2 Satz 1


1. Die Landesverfassung enthält den Grundsatz staatlicher Neutralität gegenüber Religionen und Weltanschauungen. Dieser Verfassungsgrundsatz ergibt sich als tragendes Strukturprinzip aus der Gesamtheit der Religion und Weltanschauung betreffenden Normen der Landesverfassung. Danach ist der Gesetzgeber gehalten, Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften gleich zu behandeln, soweit Regelungen in Frage stehen, die allein an die Betroffenheit einer Religions- bzw. Weltanschauungsgemeinschaft anknüpfen.


2. Ungleichbehandlungen widersprechen der für und gegen jede Religion und jede Weltanschauung geltenden staatlichen Neutralität und bedürfen einer der Landesverfassung oder dem vorrangigen Bundesrecht selbst zu entnehmenden Rechtfertigung, solange die Differenzierungen nicht im Interesse der Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit Berücksichtigung verdienen bzw. nicht religiös-weltanschaulicher Art sind, wenngleich eine schematische Gleichbehandlung aller Bekenntnisgemeinschaften nicht geboten ist.


3. Lässt der Staat Religionsunterricht einfachgesetzlich zu, berechtigt ihn Art. 7 Abs. 3 Satz 1 Grundgesetz nicht, Weltanschauungsgemeinschaften die Erteilung von Weltanschauungsunterricht aufgrund ihrer Eigenschaft als Weltanschauungsgemeinschaft zu versagen.


4. § 9 Abs. 2 Satz 1 BbgSchulG ist mit der Verfassung des Landes Brandenburg unvereinbar, soweit die Norm den Kirchen und Religionsgemeinschaften das Recht einräumt, Schüler in allen Schulformen und Schulstufen in den Räumen der Schule in Übereinstimmung mit ihren Grundsätzen zu unterrichten (Religionsunterricht), Weltanschauungsgemeinschaften hingegen ausschließt. Dem Gesetzgeber wird aufgegeben, spätestens mit Wirkung ab dem 1. Januar 2007 eine der Landesverfassung genügende Regelung zu schaffen. Bis zur Neuregelung durch den Gesetzgeber bleibt die alte Regelung in Kraft. Sollte der Gesetzgeber nicht rechtzeitig eine Neuregelung treffen, gilt die bestehende Regelung mit der Maßgabe fort, dass auch Weltanschauungsgemeinschaften das Recht zusteht, Schüler in allen Schulformen und Schulstufen in den Räumen der Schule in Übereinstimmung mit ihren Grundsätzen zu unterrichten. 


VerfGBbg, Urteil v. 15. 12. 2005 – VerfGBbg 287/03


(www.verfassungsgericht.brandenburg.de, Nr. 1 bis 3 amtliche Leitsätze)


II.  Bundesverwaltungsgericht 

und Verwaltungsgerichtsbarkeit der Länder

		Amtsermittlung bei Anerkennung des Körperschaftsstatus (Zeugen Jehovas)

		210





GG 79 Abs. 3, Art. 140, WRV Art. 137 Abs. 5 Satz 2


1. Im Rechtsstreit einer Religionsgemeinschaft (hier: Verband aller Zeugen Jehovas in Deutschland) um die Zuerkennung des Status einer Körperschaft des öffentlichen Rechts hat das Gericht anhand einer typisierenden Gesamtbetrachtung und Gesamtwürdigung aller entscheidungserheblichen Umstände eine Prognose darüber anzustellen, ob die Religionsgemeinschaft die (ungeschriebene) Voraussetzung der so genannten Rechtstreue erfüllt, die Religionsgemeinschaft also insbesondere die Gewähr dafür bietet, dass ihr künftiges Verhalten die in Art. 79 Abs. 3 GG umschriebenen fundamentalen Verfassungsprinzipien, die dem staatlichen Schutz anvertrauten Grundrechte Dritter sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen Religions- und Staatskirchenrechts des Grundgesetzes nicht beeinträchtigt oder gefährdet. 


2. Nach den Feststellungen, die das Gericht auf der Grundlage des ihm von den Beteiligten unterbreiteten Erkenntnismaterials und unter Ausschöpfung aller ihm sonst zugänglichen Informationsquellen getroffen hat, lässt sich der Vortrag des Landes Berlin nicht verifizieren, die Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas unterlaufe den staatlichen Schutz Minderjähriger im Falle der Zustimmungsverweigerung der Eltern zu lebenserhaltenden Bluttransfusionen, wirke im Falle des Austritts oder Ausschlusses eines Mitglieds aktiv auf die Trennung von Ehepartnern oder Familien hin und gefährde durch für ihre Mitglieder verbindliche Erziehungsvorgaben das Kindeswohl. Auch sonst bestünden keine greifbaren Anhaltspunkte dafür, dass sich die Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas, die ihren Glauben in Deutschland seit 1897 praktiziere, in der Vergangenheit nicht rechtstreu verhalten habe.


BVerwG, Beschluss v. 1. 2. 2006 – 7 B 80.05


(www.bverwg.de)


		Verbot der Betätigung des Vereins "Hizb-ut-Tahrir" bestätigt

		260





GG Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 9 Abs. 2, VereinsG § 3 Abs. 1, § 14 Abs. 1, § 15 Abs. 1, § 18 Satz 2


1. Eine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft kann unter den Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 2 GG verboten werden.


2. Das Bundesministerium des Innern hat mit Verfügung vom Januar 2003 die Betätigung des international handelnden Vereins "Hizb-ut-Tahrir" verboten. Dieses Verbot ist rechtmäßig, weil sich der Verein zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfügung gegen den Gedanken der Völkerverständigung richtete, so dass er nach Art. 9 Abs. 2 GG verboten ist. Die Gründe, aus denen nach Art. 9 Abs. 2 GG Vereinigungen verboten sind, finden auch auf verfassungsrechtlich grundsätzlich geschützte Religionsgesellschaften und Weltanschauungsgemeinschaften Anwendung, so dass dahingestellt bleiben kann, ob es sich bei dem Verein um eine Religionsgesellschaft oder eine Weltanschauungsgemeinschaft handelt. Der Verein hat dadurch gegen den Gedanken der Völkerverständigung verstoßen, dass in einer Vielzahl ihm zuzurechnender öffentlicher Äußerungen vor dem Hintergrund des israelisch-palästinensischen Konfliktes zur gewaltsamen Beseitigung des Staates Israel und zur Tötung von Menschen aufgefordert und auf diese Weise der friedlichen Lösung der israelisch-palästinensischen Interessengegensätze entgegengewirkt wurde. 


BVerwG, Urteil vom 25. Januar 2006 – 6 A 6.05


(www.bverwg.de, Nr. 1 amtlicher Leitsatz, Mitteilung Nr. 3/2006)


		Hamburg darf Erklärung zum Schutz vor Scientologen nicht an Unternehmen weitergeben 

		110





GG Art. 4 Abs. 1

Die Freie und Hansestadt Hamburg ist nicht befugt, Dritten zur Verwendung im Geschäftsverkehr vorformulierte Erklärungen zu überlassen, die den Geschäftspartner des Dritten zur Auskunft über seine Beziehungen zur Scientology veranlassen sollen. Die Herausgabe einer solchen "Schutzerklärung" an einzelne Interessenten könne nicht auf die Aufgabe der Staatsleitung und die aus ihr abgeleitete Ermächtigung zur Information und Warnung der Öffentlichkeit gestützt werden. Die Freie und Hansestadt Hamburg begnüge sich nicht damit, die Öffentlichkeit allgemein vor Gefahren zu warnen, die von einer Betätigung der Scientology-Bewegung im wirtschaftlichen Bereich drohen sollen. Sie sei vielmehr dazu übergegangen, die von ihr allgemein angenommenen Gefahren im konkreten Einzelfall zu bekämpfen, indem mit ihrer Hilfe die Geschäftsbeziehungen eines einzelnen Wirtschaftsunternehmens durch Verwendung der Schutzerklärung von Kontakten mit Scientologen freigehalten werden. Für einen solchen, der Freie und Hansestadt Hamburg zuzurechnenden Eingriff in die Freiheit des Glaubens oder weltanschaulichen Bekenntnisses fehle es an der erforderlichen gesetzlichen Grundlage. 


BVerwG, Urteil vom 15. Dezember 2005 – 7 C 20.04


(www.bverwg.de, Mitteilung Nr. 66/2005)


		Änderung des Lehrfaches eines "nicht mehr glaubenden" Theologieprofessors rechtens

		760





GG Art. 3 III, 4 I, 5 I, III, 33 III, 140; WRV Art. 137 III; NdsHochschG § 50 12, III


1. Ein Theologieprofessor an einer staatlichen Hochschule muss es hinnehmen, wenn das ihm ursprünglich zugewiesene Fach "Neues Testament" entzogen und er aus der Theologenausbildung der evangelischen theologischen Fakultät ausgeschlossen wird, nachdem er sich öffentlich vom Christentum losgesagt hat. 


2. Der Kläger war 1983 als Professor an die Universität Göttingen berufen und mit der Vertretung des Faches "Neues Testament" beauftragt worden. 1998 sagte er sich durch verschiedene Veröffentlichungen und öffentliche Erklärungen vom christlichen Glauben los und erklärte, er sei "nicht mehr Glaubender". Die Universität erteilte ihm daraufhin den Auftrag, fortan das Fach "Geschichte und Literatur des frühen Christentums" zu vertreten; dieses Fach ist für angehende Theologen und Religionslehrer kein Prüfungsfach. Das BVerwG hat diese Entscheidung der Universität bestätigt. Die theologische Fakultät der Universität Göttingen ist eine konfessionsgebundene Einrichtung, sie dient der Ausbildung des theologischen Nachwuchses der evangelischen Kirche wie auch der Vertiefung und Übermittlung von Glaubenssätzen. Die an ihr tätigen Hochschullehrer üben damit ein konfessionsgebundenes Amt aus. Dafür ist nur geeignet, wer ein entsprechendes Bekenntnis hat. Die Universität ist berechtigt und in Evidenzfällen sogar verpflichtet, ihren Lehrbetrieb so zu organisieren, dass dieser den kirchlichen Eignungsanforderungen genügt. Die Änderung des zugewiesenen Faches ist verhältnismäßig. Sie lässt das staatliche Amt des Hochschullehrers unangetastet. Der Kläger ist auch nicht gehindert, sich weiterhin außerhalb der Theologenausbildung am Lehr- und Prüfungsbetrieb der Universität zu beteiligen und Doktoranden und Habilitanden zu betreuen.


BVerwG, Urteil v. 3. 11. 2005 – 2 C 31.04


(www.bverwg.de, Mitteilung Nr. 56/2005)


		Unverbindlichkeit eines Befehls wegen Verstoßes gegen die Gewissensfreiheit eines 

Bundeswehrsoldaten während des IRAK-Krieges

		110





GG Art. 4 Abs. 1 GG, Soldatengesetz § 11 Abs. 1


Ein Major weigerte sich im April 2003, den Befehl seines Vorgesetzten auszuführen, an der weiteren Entwicklung eines militärischen Software-Programms mitzuwirken, da er es mit seinem Gewissen nicht vereinbaren könne, Befehle zu befolgen, die geeignet seien, Kriegshandlungen im IRAK zu unterstützen. Dabei machte er geltend, sein Vorgesetzter habe vor Befehlserteilung ihm gegenüber ausdrücklich nicht ausschließen können, dass mit der Arbeit an dem Projekt eine Beteiligung der Bundeswehr an dem von ihm als völkerrechtswidrig angesehenen Krieg gegen den IRAK unterstützt werde. Daraufhin setzte das Truppendienstgericht den Soldaten wegen eines Dienstvergehens in den Dienstgrad eines Hauptmanns herab. Der 2. Wehrdienstsenat des BVerwG hat den Soldaten freigesprochen, weil ein Dienstvergehen nicht nachzuweisen ist. Ein Verstoß gegen die Gehorsamspflicht (§ 11 Abs. 1 Soldatengesetz) liegt nicht vor. In der konkreten Lage wird das Grundrecht der Freiheit des Gewissens nach Art. 4 Abs. 1 GG durch den militärischen Befehl nicht verdrängt. Dieser war deshalb für den Soldaten unverbindlich. Der Soldat hat die Ernsthaftigkeit seiner Gewissensentscheidung glaubhaft dargetan. Der Soldat kann sich auf das Grundrecht der Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG ungeachtet dessen berufen, dass er keinen Antrag auf Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer nach Art. 4 Abs. 3 GG gestellt hat. Denn auch Berufssoldaten steht das Grundrecht der Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG zu. Die Streitkräfte sind als Teil der vollziehenden Gewalt ausnahmslos an "Recht und Gesetz" (Art. 20 Abs. 3 GG) und insbesondere an die Grundrechte uneingeschränkt gebunden. Davon könnten sie sich nicht unter Berufung auf Gesichtspunkte der militärischen Zweckmäßigkeit oder Funktionsfähigkeit freistellen. 


BVerwG, Urteil v. 21. 6. 2005 – 2 WD 12.04


(www.bverwg.de, Mitteilung Nr. 38/2005)


		Familienasyl nur bei staatlich anerkannter Ehe durch religiösen Ritus

		885





AsylVfG § 26 I; AufenthG § 60 I


1. Ehegatten von anerkannten Asylberechtigten können nur dann im Wege des sog. Familienasyls ebenfalls Asyl erhalten, wenn die im Heimatland geschlossene Ehe dort staatlich anerkannt ist. Eine nur nach religiösem Ritus geschlossene Ehe, die der Heimatstaat nicht anerkennt, ist keine Ehe im Sinne des § 26 1 Nr. 2 AsylVfG und daher nicht geeignet, einen Anspruch auf Familienasyl zu vermitteln. Dies gilt auch, falls der Heimatstaat der religiösen Heirat die Anerkennung nur bei einer bestimmten (hier: der jezidischen) Religion versagt oder davon abhängig macht, dass die Eheleute sich vor dem Standesbeamten unter Verleugnung ihrer jezidischen Religionszugehörigkeit als Moslems bezeichnen. 

2. Der Zwang zur Verleugnung des eigenen Glaubens vor staatlichen Stellen ist jedoch ein Eingriff in den asylrechtlich geschützten Kernbereich der Religionsfreiheit. Die Ehegatten könnten deshalb entgegen der Ansicht des Oberverwaltungsgerichts einen Anspruch auf Anerkennung als Asylberechtigter wegen eigener politischer Verfolgung aufgrund ihrer Religion haben.


BVerwG, Urteil vom 22. 2. 2005 – 1 C 17.03


(www.bverwg.de, Mitteilung Nr. 7/2005)

		Durchsetzung der Schulpflicht gegen die religiöse Überzeugung der Eltern

		710





GG Art. 4 Abs. 1, 6 Abs. 2, 7 Abs. 1, EMRK Art. 9


1. Die staatlichen Schulen sind dem Neutralitäts- und Toleranzgebot hinsichtlich der Glaubensüberzeugungen der Schüler und deren Eltern verpflichtet. Sie haben bei der Unterrichtung Rücksicht zu nehmen auf die religiösen oder weltanschaulichen Überzeugungen von Eltern und Kindern.


2. Eltern haben jedoch keinen Anspruch darauf, dass Unterricht an staatlichen Schulen ausschließlich eine christliche Ausrichtung in dem von ihm gewünschten Sinne erfährt. Sie können den Schulbesuch daher nicht mit der Begründung verweigern, den Kindern solle der biblisch begründete christliche Glaube ausgetrieben und stattdessen die staatlich gewünschte Weltanschauung anerzogen werden. Mit der schulischen Unterrichtung wird auch nicht der Gottesbezug durch die Evolutionslehre ersetzt. Denn bei der Evolutionstheorie handelt es sich nicht um eine Glaubensfrage, sondern um eine Theorie der biologischen Wissenschaft, die zu lehren das Neutralitäts- und Toleranzgebot der Schule nicht verletzt.


3. Im Übrigen ist es den Eltern unbenommen, eine staatlich anerkannte oder staatlich genehmigte Ersatzschule auszuwählen, deren Unterricht ihren Glaubensüberzeugungen am ehesten nahe kommt. 


OVG Hamburg, Beschluss v. 24. 4. 2006 – 1 So 56/06


(www.fhh.hamburg.de/stadt/Aktuell/justiz/gerichte/oberwervaltungsgericht)

		Innere Angelegenheiten einer Religionsgemeinschaft

		620





Art. 140 GG; Art. 137 WRV


Das Begehren einer israelitischen Religionsgemeinschaft, eine ihr als Untergliederung angehörende Kultusgemeinde zu verpflichten, ihr sämtliche Jahresabschlüsse, Buchhaltungsunterlagen, Kontenunterlagen und vertraglichen Vereinbarungen seit einem bestimmten Zeitpunkt zum Zweck ihrer Sicherstellung vor einer noch durchzuführenden Prüfung auszuhändigen oder bei einer durch das Gericht zu bestimmenden Stelle zu hinterlegen, unterliegt als eine dem inneren Bereich der Religionsgemeinschaft zuzurechnende Angelegenheit nicht der staatlichen Gerichtsbarkeit.


VGH Bad.-Württ., Beschluss v. 13.10.2005 – 4 S 1542/05


(DÖV 2006, 177)


		Bewilligung von Zuschüssen an jüdische Gemeinden

		430





GG Art. 3 I, III, 4 I, 5 I 2, 33 III, 140; WRV Art. 137, 140


1. Die staatliche Förderung von Religionsgemeinschaften (hier: Zuschüsse an jüdische Kulturgemeinden) bedarf grundsätzlich keiner über die Bereitstellung der Mittel durch den Haushaltsgesetzgeber hinausgehenden gesetzlichen Regelung. Die Verteilung der Fördermittel bleibt der an das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 I GG und die weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben gebundenen Verwaltung überlassen.


2. Die Verwaltung verstößt gegen das Gleichbehandlungsgebot Art. 3 I GG sowie die staatskirchenrechtlichen Grundsätze der Neutralität des Staates in Religionsangelegenheiten und der Parität der Religionsgemeinschaften, wenn vom Haushaltsgesetzgeber bereitgestellte Fördermittel für jüdische Kulturgemeinden ohne sachlichen Grund auf nur eine von mehreren selbstständigen Kulturgemeinden konzentriert werden.


3. Die auf ausschließlich haushaltsrechtlicher Grundlage erfolgte Bewilligung von Staatsbeihilfen für jüdische Religionsgemeinschaften durch den preußischen Staat begründet keinen Anspruch einer (neu gegründeten) jüdischen Gemeinde auf Staatsleistungen i. S. des Art. 140 GG i. V. mit Art. 138 I WRV. 


OVG Frankfurt (Oder), Urteil v. 10. 5. 2005 – 1 A 744/03


(LKV 1/2006, 39)


III.  Bundesgerichtshof 

und Ordentliche Gerichtsbarkeit der Länder

		„Blutrache” als niedriger Beweggrund

		640





StGB § 211; StPO §§ 136, 137


1. Das Motiv der „Blutrache“ ist regelmäßig als niedriger Beweggrund anzusehen. Eine Ausnahme kann gelten, wenn dem Täter seinerseits durch das Opfer mit der Tötung eines nahen Angehörigen erhebliches Leid zugefügt wurde, das ihn zur Tatzeit noch gravierend belastete.


2. Zur Problematik wiederholten Nachfragens bei einem unverteidigten Angeklagten, der sich auf sein Schweigerecht beruft und seine Aussagebereitschaft von einer vorherigen Besprechung mit seinem Verteidiger abhängig macht.


BGH, Beschluss v. 10. 1. 2006 – 5 StR 341/05


(www.bundesgerichtshof.de, Nr. 1 und 2 amtliche Leitsätze)


		Kein Anspruch auf Beseitigung eines Jagdhochsitzes aus Gewissensgründen – Veganer

		110





GG Art. 4, 14; BGB §§ 1004, 823; BJagdG §§ 8, 9; RhPfLJG § 20


1. Die Eigentümer eines zu einem gemeinschaftlichen Jagdbezirk gehörenden Grundstücks können die Errichtung eines Hochsitzes oder anderer jagdlicher Anlagen durch den Jagdpächter auf dieser Fläche nicht aus Gewissensgründen verbieten.


2. Insbesondere liegt Verstoß gegen die Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG), die auch eine Lebensgestaltung in Übereinstimmung mit der eigenen Gewissensentscheidung gewährleistet, vor. Die Eigentümer werden nicht gezwungen, Tiere zu töten oder an einer Tötung durch Dritte mitzuwirken. Sie haben die Jagdausübung lediglich passiv hinzunehmen. Ein Eingriff in ihre eigene Lebensführung ist damit nicht verbunden, zumal auch eine anderweitige Nutzung des Grundstücks durch sie nicht in Rede steht.


BGH, Urteil v. 15. 12. 2005 – III ZR 10/05


(www.bundesgerichtshof.de, Nr. 1 amtlicher Leitsatz)

		Sorgerecht bei Streit der Eltern über religiöse Erziehung des Kindes

		570





BGB § 1671 II Nr. 2


Die Meinungsverschiedenheit der Eltern über die religiöse Erziehung des Kindes ist - jedenfalls für sich genommen - nicht ausreichend, die Alleinsorge der Mutter als die für das Kindeswohl beste Lösung anzusehen. Zwar ist es eine wichtige Aufgabe der Eltern, ihrem Kind ethische Wertvorstellungen zu vermitteln und es zu einem angemessenen Sozialverhalten zu erziehen. Dies kann, muss aber nicht notwendig durch eine frühzeitige und feste Orientierung in einem bestimmten Glauben oder an einer bestimmten Konfession erfolgen. Zudem könnte dem Anliegen, das Kind - etwa im Hinblick auf seine christlich-katholische Umgebung - bereits taufen zu lassen, durch eine Entscheidung nach § 1628 BGB Rechnung getragen werden. Im Übrigen könnten auch solche weitergehenden ("Alltags-")Probleme, die in der unterschiedlichen religiösen Ausrichtung der Eltern begründet sind, durch eine Teilübertragung des Sorgerechts gelöst werden.


BGH, Beschluss v. 11. 5. 2005 – XII ZB 33/04


(www.bundesgerichtshof.de)

		Unzulässige Befangenheitsrüge gegen katholischen Richter

		620





ZPO § 42, 45, 47


Die Zugehörigkeit zu einer gesellschaftlichen Gruppe, z.B. zu einer Partei oder einer Religionsgemeinschaft (hier: zur Katholischen Kirche), kann für sich allein niemals die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen. Noch weniger kann ein Ablehnungsgesuch mit der allgemeinen Behauptung begründet werden, Richter seien wegen ihrer eigenen religiösen Einstellung in einem Verfahren, bei dem innerkirchliche Glaubensfragen berührt sein könnten, zwangsläufig parteiisch. Grundsätzlich ist nämlich von der inneren Unabhängigkeit des Richters auszugehen. Es wird von einem Richter erwartet, dass er in Verfahren unvoreingenommen an die Beurteilung der Sache herantritt und die staatlichen Gesetze ohne Rücksicht auf sein Glaubensbekenntnis anwendet.


BGH, Beschluss v. 2. 12. 2004 – I ZR 92/02


(www.bundesgerichtshof.de)

IV.  Besondere Gerichtsbarkeiten 

Finanz- und Sozialgerichte, Arbeits- und Disziplinargerichte

		Kirchensteuer, besonderes Kirchgeld in glaubensverschiedener Ehe

		410





GG Art. 3, Art. 4, Art. 6, Art. 20; KiStG NW § 4 Abs. 1 Nr. 5; KiStO NW § 6 Abs. 1 Nr. 5


1. Die evangelischen Kirchen in Nordrhein-Westfalen haben erstmals für das Jahr 2001 ein sog. besonderes Kirchgeld für glaubensverschiedene Ehen eingeführt. Betroffen sind hiervon (verheiratete) Kirchenmitglieder, bei denen das Familieneinkommen ausschließlich oder doch im Wesentlichen durch den Ehegatten erwirtschaftet wird, sofern dieser selbst keiner Kirche angehört. Erhoben wird das besondere Kirchgeld nur, wenn die Ehegatten bei der Einkommensteuer die Zusammenveranlagung gewählt haben. 


2. Die Einführung des besonderen Kirchgelds für Kirchenmitglieder, die in glaubensverschiedener Ehe leben, zum 1. Januar 2001 nach dem Kirchensteuergesetz Nordrhein-Westfalen, den einschlägigen Kirchensteuerordnungen und dem Kirchensteuerbeschluss 2001 verstößt nicht gegen Verfassungsrecht.


BFH, Urteil v. 19.10.2005 – I R 76/04


(www.bundesfinanzhof.de, Nr. 2 amtlicher Leitsatz)


		Zur Begründung der Kirchensteuerpflicht durch Glaubensübertritt (Konversion)

		410





GG Art. 4 Abs. 1; KiStG Bay Art. 2 Abs. 1 i.Vm. Art. 1 Abs. 1


Der Wille, einer Religionsgemeinschaft anzugehören, muss sich im positiven Bekenntnis manifestieren. Setzt die innerkirchliche Regelung ihrerseits kein formalisiertes Bekenntnis zur Begründung der Mitgliedschaft voraus, so muss der in staatlichen Kirchensteuergesetzen verwendete Begriff „Kirchenangehöriger“ verfassungskonform so ausgelegt werden, dass als kirchensteuerpflichtiger Angehöriger einer Kirche bzw. Religionsgemeinschaft nur behandelt wird, wer sich – persönlich oder durch seinen gesetzlichen Vertreter – durch eine nach außen hin erkennbare und zurechenbare Willensäußerung zu dieser Kirche oder Religionsgemeinschaft bekannt hat. Eines formalisierten Eintrittsaktes (ausdrückliche Beitrittserklärung) bedarf es nicht, sofern der Wille des Betroffenen anderweitig in geeigneter Form Berücksichtigung finden kann.


BFH, Urteil v. 3. 8. 2005 – I R 85/03


(www.bundesfinanzhof.de)


V.  Europäische Gerichtsbarkeit und Gerichtsbarkeiten anderer Staaten

		Strafvollzug: keine Anstaltsverlegung zur Teilnahme an Gottesdienst

		640





§ 85 Abs 1 StVG (Österreich)


§ 85 Abs 1 StVG räumt einem Strafgefangenen kein subjektives Recht ein, zwecks Teilnahme an einer religiösen Feier in eine andere Strafanstalt verlegt zu werden, obwohl in seiner eigenen Strafanstalt derartige Feiern dieser religiösen Minderheit nicht stattfinden.


Österr. VwGH, Erkenntnis v. 23.5.2005 – 2005/06/0030


(öarr 1/2005, 141)


		„Liebeskreuze“, Baubewilligung, religiöse Bedürfnisse der Bevölkerung

		515





§§ 2 Z 2 oö BauTG, 22 Abs 1 oö ROG (Österreich)


Ein 7,38 m hohes „Liebeskreuz“ ist eine bewilligungspflichtige bauliche Anlage (§ 2 Z 2 oö BauTG). Die Errichtung eines solchen Kultusbaus im Wohngebiet ist dann zulässig, wenn er der Befriedigung der religiösen Bedürfnisse der dortigen Wohnbevölkerung dient (§ 22 Abs 1 oö ROG). Es reicht nicht, dass dieser bloß zur Verwendung durch eine Person, seine Familie und allenfalls seine im privaten Rahmen empfangenen Gäste bestimmt ist.


Österr. VwGH, Erkenntnis v. 20. 7. 2004 – 2004/05/0111


(www.vwgh.gv.at)


		Volksschullehrerin, religiöse Übungen, Jedidja-Gemeinde

		730





§ 2 Abs 1 SchulorganisationsG (Österreich)


Ein(e) Volksschullehrer(in) ist weder auf Grund der programmatischen Bestimmung des § 2 Abs 1 SchulorganisationsG noch anderer Rechtsvorschriften zur Erteilung von Religionsunterricht oder zur Vornahme von religiösen Übungen oder Praktiken befugt (im konkreten Fall im Sinn des Gedankengutes der Jedidja-Gemeinde). „Religiöser Unterricht“ ist einem solcherart eingesetzten Lehrer – wie jedem nicht zur Erteilung des Religionsunterrichts berechtigten Lehrer (Nichtreligionslehrer) – untersagt.


Österr. VwGH, Erkenntnis v. 20. 11. 2003 – 2000/09/0153


(öarr 3/2004, 428)


		Sozialversicherung, geistliche Amtsträger, innerkirchliche Begriffe

		310





§ 564 Abs 13 ASVG (Österreich)


1. Die Übergangsbestimmung des § 564 Abs 13 ASVG ist sowohl auf geistliche Amtsträger als auch auf Lehrvikare und Pfarramtskandidaten anwendbar.


2. Die Ordnung des Geistlichen Amtes, insbesondere die Bestimmung der Voraussetzungen, die für ein geistliches Amt zu erfüllen sind und welche kirchlichen Befugnisse einem geistlichen Amtsträger zukommen, sind zu den inneren Angelegenheiten der Evangelischen Kirchen im Sinn des Art 15 StGG zu zählen, hinsichtlich derer dem Staat weder Gesetzgebungs- noch Vollziehungskompetenzen zukommen.


3. Wenn daher der Gesetzgeber in § 5 Abs 1 Z 7 ASVG an innerkirchliche Begriffe anknüpft, so liegt darin nicht etwa eine eigenständige gesetzliche Begriffsbildung, sondern es wird auf die jeweilige innerkirchliche Verfassungs- und Rechtsordnung verwiesen. Deren Auslegung, aber auch die Entscheidung über allenfalls sich in diesem Zusammenhang ergebende theologische Streitfragen steht nicht staatlichen Behörden, sondern ausschließlich den dazu berufenen kirchlichen Instanzen zu.


4. Bei divergenten Standpunkten über das Begriffsverständnis innerhalb der Evangelischen Kirche hat die staatliche Behörde im Rahmen des von ihr zu führenden Ermittlungsverfahrens diese Fragen dem nach § 7 ProtestantenG berufenen Organ der Kirchenleitung zur Beantwortung vorzulegen.


5. Handelt es sich zufolge der Anknüpfung einer staatlichen Rechtsvorschrift an einen kirchenautonom zu beurteilenden Begriffsinhalt, also gleichsam um die „staatsgewendete“ Seite der inneren Angelegenheiten, so ist die Gewährung staatlichen Rechtsschutzes subsidiär in Betracht zu ziehen. Das heißt nur dann und insoweit als ein den wesentlichen rechtsstaatlichen Grundsätzen verpflichtetes Verfahren innerhalb der Evangelischen Kirche nicht bereit- oder dem Beschwerdeführer nicht offen stünde oder dieser aufzuzeigen vermöchte, dass die kirchliche Entscheidung in einer Weise mit ihren eigenen Rechtsgrundlagen in Widerspruch stünde, dass ihre Anwendung bei der Auslegung staatlicher Normen zu einer Verletzung von Grundrechten des Beschwerdeführers führen würde.


Österr. VwGH, Erkenntnis v. 22. 1. 2003 – 98/08/0144


(öarr 3/2004, 398)
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RdJB 1/2006, 116


Weber, Hermann
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Rezensionen 


Heiner Marré und Josef Jurina:


Die Kirchenfinanzierung in Kirche und Staat der Gegenwart. 


Reihe: Münsterischer Kommentar zum Codex Iuris Canonici, Beiheft 4


4. neu bearbeitete Auflage


Ludgerus Verlag, Essen 2006

178 S., ISBN 3-87497-255-0 (19,80 Euro)

Es gilt, die Neuauflage eines Standardwerkes anzuzeigen. Die letzte Auflage, die der Altmeister des deutschen Kirchensteuerrechts Heiner Marré noch allein verantwortet hat, war 1991 erschienen. Für die Neuauflage konnte mit Josef Jurina ein erfahrener und wissenschaftlich vielfach ausgewiesener Praktiker hinzugewonnen werden. In den verschiedenen Neuauflagen ist das von Anfang überaus nützliche Buch immer besser geworden. Die jetzt vorliegende 4. Auflage präsentiert das Werk allerdings in einer Form, die eine weitere Verbesserung schwer macht. Die Darstellung ist in sich geschlossen und lässt kaum eine Frage, die die Kirchenfinanzierung betrifft, offen. Das Werk ist in fünf Kapitel gegliedert. Das erste Kapitel beleuchtet kurz das Recht der Kirchen auf Abgaben der Kirchenmitglieder. Das zweite stellt Systeme der Kirchenfinanzierung in Europa und in den USA dar. Im Rahmen dieses ausführlichen Rechtsvergleichs, für den den Autoren kein Weg zu weit war, wird das Recht der Kirchenfinanzierung in 14 ausländischen Staaten eingehend untersucht. Der Rechtszustand in weiteren Ländern, wie einigen skandinavischen Staaten, aber auch in den neuen Mitgliedern der Europäischen Union in Mittel- und Osteuropa, wird überblicksartig, gleichwohl hinreichend informativ dargestellt. Dass der rechtsvergleichende Teil des Buches an früher Stelle steht, erscheint zweckmäßig nicht nur, um inter- und supranationale Zusammenhänge deutlich werden zu lassen, sondern auch um fehlerhaften Einschätzungen über die von manchen als besser bezeichnete Kirchenfinanzierung im Ausland entgegenzutreten. Das dritte Kapitel des Buches ist der „Kirchenfinanzierung im heutigen Sozial- und Kulturstaat Deutschland“ gewidmet und beschreibt im Einzelnen die staatskirchenrechtlichen sowie im weiteren Sinne verfassungsrechtlichen, historischen und verfassungspolitischen Rahmenbedingungen der Kirchenfinanzierung. Neben den rechtswissenschaftlichen und –histo-rischen Grundlagen werden in diesem dritten Kapitel auch die Finanzquellen der Kirchen in Deutschland detailliert aufgeführt. Leider kommt die Mahnung der Autoren am Schluss dieses Abschnitts, dass staatliche Subventionen zu problematischer Abhängigkeit der Kirchen ohne rechtliche Garantie führen, für manche Bistümer zu spät. Das Buch von Marré und Jurina spricht hier und an späteren Stellen die Probleme offen an. Auch dies belegt den Praxisbezug des Werkes wie seine wissenschaftliche Redlichkeit.


Das vierte Kapitel zeichnet die „Grundlinien des Kirchensteuerrechts in Deutschland“ im Einzelnen nach, bevor dann das fünfte Kapitel die innerkirchliche Legitimität der Kirchensteuer reflektiert. Mit guten rechtspolitischen wie juristischen Gründen treten die Autoren Forderungen nach grundlegenden Änderungen entgegen. Ebenso deutlich betonen Sie aber auch, dass sich strukturelle Reformen in einzelnen Bereichen, etwa bei den Personalausgaben, nicht vermeiden lassen. Insgesamt 15 Anhänge bieten nicht nur reichhaltiges Informationsmaterial für die praktische Arbeit, sondern verschaffen dem Buch einen festen Wurzelgrund im geltenden Recht. Das führt dazu, dass die Darstellung der in mancher Hinsicht komplizierten Rechtsmaterie besonders anschaulich wird und dass sich die wissenschaftlich-theoretischen Ausführungen in glücklicher Weise mit dem rechtsdogmatisch unverzichtbaren Blick auf die Rechtsquellen verbinden. Alles in allem handelt es sich bei der Neuauflage des wichtigen Buches erneut um eine herausragende Darstellung der Kirchenfinanzierung.


Prof. Dr. Stefan Muckel, Köln


Rupp, Steffen:


Verwaltungsmodernisierung in der Kirche. 


Eine Untersuchung am Beispiel des Neuen Steuerungsmodells der 

Evangelischen Landeskirche in Baden.


Reihe: Schriften zum Staatskirchenrecht, Band 20


Peter Lang Verlag, Frankfurt am Main 2004

298 S., ISBN 3-631-51538-3 (51,50 Euro)


Die von Jörg Winter betreute Heidelberger Dissertation von Rupp ist die juristische Würdigung eines betriebswirtschaftlichen Themas: die Einführung des Neuen Steuerungsmodells in der Evangelischen Landeskirche in Baden und ihre Vereinbarkeit mit der badischen Kirchenverfassung. Das Neue Steuerungsmodell (NSM) ist keine Erfindung der badischen Landeskirche, sondern die vor allem von der Kommunalen Gemeinschaftsstelle für Verwaltungsmanagement in Köln (KGSt) für die Kommunen entwickelte Ausprägung des New Public Management. Zentrale Ziele des NSM sind die bessere Steuerung, höhere Ergebnisqualität und der effizientere Einsatz der begrenzten Ressourcen öffentlicher Körperschaften. Die Ansatzpunkte hierfür sind denkbar weit: Organische Haushaltsgliederung, Produkthaushalt, Kontraktmanagement, Outputorientierung, Budgetierung, Einführung der Doppik oder erweiterten Kameralistik und Kosten- und Leistungsrechnung, dezentrale Ressourcenverantwortung, Ressourcenverbrauchskonzept, interne Leistungsverrechnung, Gebäudemanagement, Controlling und Berichtswesen u. a. m. Zum NSM gehört mithin ein vielfältiger Bestand an Instrumenten. 


Es ist offensichtlich, welch massiven Eingriff in die kirchliche Verwaltung ein derartiger Paradigmenwechsel zur Folge hat. Das weckt Beharrungskräfte und die Frage nach der theologischen wie kirchenjuristischen Verantwortbarkeit. Im ersten Teil seiner Schrift (S. 15–19) begrenzt Rupp die „Aufgabe“ seiner „Dissertation“ auf die Prüfung der Vereinbarkeit des NSM mit der Kirchenverfassung der Evangelischen Landeskirche in Baden und den damit zusammenhängenden erforderlichen und zulässigen Reformen der kirchlichen Rechtsordnung (S. 18). Die Untersuchung habe dabei mit Rücksicht auf die „spezifischen, geistlichen Gesichtspunkte“ zu erfolgen, die Rupp in der dritten These der Barmer Theologischen Erklärung erkennt, dass „alle weltliche Lebensäußerung der Kirche ihrem Bekenntnisse entsprechen müsse“ (S. 16).


Im zweiten Teil (S. 21–70) entfaltet Rupp die „Situation der Verwaltung der Evangelischen Kirche in Baden in der Finanznot“ mit der die Arbeit von Rupp auszeichnenden Kenntnis der kirchlichen Praxis. Es folgt eine Darstellung der Leitungsorgane und der klassisch bürokratischen Verwaltungskultur der Landeskirche. Anschließend beschreibt der Verfasser die seit Mitte der neunziger Jahre durch zurückgehende Kirchensteuereinnahmen eingetretene Finanzkrise und die herkömmlichen defensiven Maßnahmen (freiwilliger Gehaltsverzicht, Leistungskürzung, Personalabbau, „Rasenmähermethode“, globale Minderausgaben, Prioritätendiskussion) und offensiven Strategien (Sponsoring, Kirchgeld, Ehrenamt, überkirchliche Zusammenarbeit). Dies wirft die Frage auf, „ob nicht das wirtschaftliche Referenzmodell für kirchliche Verwaltung angemessener als das staatliche“ sei (S. 69).


Eine solche Umorientierung erkennt Rupp in der „Kommunale(n) Verwaltungsmodernisierung durch das Neue Steuerungsmodell“, die er kurz im dritten Teil seiner Arbeit vorstellt (S. 71–97). Dem System der herkömmlichen Kommunalverwaltung werden diverse Steuerungsmängel vorgehalten. Das NSM will dem begegnen und statt Binnenorientierung mehr Bürger- und Kundenorientierung leisten. Dem Perspektivwechsel entspricht die Aufgliederung des Verwaltungshandelns in die (Ergebnis-) Produkte, deren effiziente Erbringung durch Leistungsindikatoren gemessen werden könne. Der Haushalt sei ergebnis- bzw. produktorientiert aufzustellen und die Verwaltung einerseits durch Kontraktmanagement hierauf zu verpflichten und andererseits durch Budgetierung hinsichtlich der Art und Weise der Realisierung der Produkte der Verwaltung Freiheiten und Leistungsanreize zu geben. Leider geht Rupp nur sehr kurz und auf wenige Kritikpunkte am Neuen Steuerungsmodell ein (S. 90–94). Auch die Erfahrungen der Kommunen mit dem Neuen Steuerungsmodell, die auch kritische Ansatzpunkte liefern, werden von ihm nur gestreift (S. 95–97).


Eine zentrale Scharnierfunktion zwischen Theologie, Betriebswirtschaft und Recht kommt dem vierten Teil (S. 99–144) der Schrift zur „Übertragbarkeit des kommunalen Neuen Steuerungsinstruments auf die Kirchen“ zu. Richtigerweise nimmt Rupp dabei sowohl die Frage der praktischen Vergleichbarkeit von Kommune und Kirche in den Blick (S. 105–119) wie auch die der theologisch-kirchenrechtlichen Legitimation des NSM in der kirchlichen Verwaltung (S. 119–144). Da Rupp letzthin das NSM empfiehlt, hätte er über die von ihm angestellten Struktur- und Politikkulturvergleiche von Kommunen und Kirche hinaus die unterschiedlichen Aufgabenstellungen kritisch betrachten müssen. Überspitzt gesagt, der Unterschied zwischen der Sakramentsverwaltung und dem Ausstellen eines Reisepasses wirft zumindest die Frage auf, ob, inwieweit und in welcher Art kirchliches Handeln einer Produktbetrachtung mit Kosten- und Leistungsrechnung sinnvoll zugänglich ist. 


Kernstück der Arbeit ist der umfangreiche fünfte Teil (S. 144–246), in dem die Elemente des Neuen Steuerungsmodells in der Badischen Kirche ausführlich vorgestellt werden. Dabei werden u. a. dargestellt Veränderungen auf der Ebene der Kirchenleitung (Budgetierung, Haushaltbuch und Buchungsplan anstelle des klassischen Haushaltsplans, Kontrakt, Controlling, S. 144–186), zur Reform des Verwaltungsablaufs (Organisationsentwicklung, Projektmanagement, dezentrale Organisation, Mitarbeitergespräche, Leistungsanreize S. 186–216), zur Kirche als Gesamtorganisation (Leitbilder, Aufgabenkritik, Qualitätsmanagement, S. 216–232) und zur neuen Steuerung des Verhältnisses von Landeskirche und Gemeinden (Gebietsreform und Zielvereinbarungen, S. 232–246). Rupp erläutert die einzelnen Instrumente und ihre Intentionen und stellt ihre Funktionen und Vorteile innerhalb der kirchlichen Verwaltung dar; die rechtliche Würdigung tritt dahinter etwas zurück. 


Im abschließenden sechsten Teil prüft Rupp die „Eignung der Module des Neuen Steuerungsmodells nach dem Verfassungsrecht der badischen Landeskirche“ (S. 247–278). Dies wird mit einzelnen Modifikationen bejaht und der Modernisierungsansatz befürwortet, da damit „die kirchliche Verwaltungsorganisation insgesamt leistungsfähiger und für kirchenleitende Entscheidungen beweglicher“ gemacht werde (S. 278). Interessant ist auch der weitere Ausblick (S. 262 ff.) und die Feststellung Rupps, dass das NSM nicht „unmittelbar zur Haushaltskonsolidierung“ beitrage, „im Gegenteil, die Maßnahmen, etwa zur Verbesserung de(s) Informationsflusses kosten zusätzliches Geld“ (S. 265).


Rupp hat eine Dissertation im Grenzbereich von Kirchenrecht und Betriebswirtschaft vorgelegt und damit den Mut zur Bearbeitung eines Forschungsdesiderats bewiesen. Dass dabei die Frage nach der theologischen Rückbindung des NSM nur angeschnitten werden konnte, muss hingenommen werden. Da Rupp nur an wenigen Stellen zu rechtlich wirklich strittigen Erörterungen bezüglich der Einführbarkeit des NSM in der kirchlichen Verwaltung gelangt, ist zu vermuten, dass die Problematik des NSM weniger im kirchenrechtlichen Bereich liegt. Die interessanten und umfangreichen Ausführungen Rupps zum NSM in der badischen Kirchenverwaltung haben, bedingt durch die juristische Aufgabenstellung, die betriebswirtschaftlichen Vorteile und alternative betriebswirtschaftliche Konzepte und Instrumente nicht eingehender thematisieren können. Für eine hinreichende Würdigung des NSM ist allerdings die Klärung erforderlich, welche Instrumente des NSM mit Rücksicht auf den Aufwand bzw. den damit verbundenen Kosten für die kirchliche Verwaltung vorteilhafter gegenüber den klassischen Verwaltungsinstrumenten sind.


Rupp hat sich auf ein weites Feld begeben und seine Schrift wird in dem weiteren Reformprozess der kirchlichen Verwaltung hilfreich sein. Er gibt einen verständlichen Überblick über die Intentionen und verschiedenen Instrumente des NSM und die damit verbundenen weitgreifenden Veränderungen der kirchlichen Verwaltung. Das Werk ist flüssig lesbar und der an sich eher spröde Stoff lebensnah, praxisrelevant und interessant dargestellt. Nicht geschadet hätten dem Werk ein Sachverzeichnis und eine Endredaktion. Das ist aber nur ein kleines Manko.


Oberkirchenrat Dr. iur. Dipl. Kfm. Jörg Antoine, Hannover


* 	Wissenschaftlicher Gast am Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht in Heidelberg. Ich danke Prof. Dr. Rüdiger Wolfrum für wertvolle Hinweise zur Fassung dieses Beitrags. Bei J. Schwietzke bedanke ich mich sehr für die sprachliche Korrektur dieses Aufsatzes.



� 	Codex Iuris Canonici auctoritate Ioannis Pauli PP. II promulgatus, 25. I. 1983, in: AAS 75, 1983 II, XXX + 1-318



� 	Nuova Legge Fondamentale dello Stato Città del Vaticano, vom 26. November 2000, in: AAS Suppl. 71, 2000, S. 75-83. Am 22. Februar 2001 trat dieses Grundgesetz des Vatikanstaats in Kraft. (zitiert, Nuova Legge Fondamentale).



� 	Skeptiker könnten sich in Deutschland beruhigen mit der Äußerung; „wer brillant denkt, kann auch in Zukunft brillant umdenken“.



� 	Nach Angabe der Zeitung Tagesspiegel vom 04. November 2005, siehe � HYPERLINK "http://www.presseportal.de/story.htx?nr= 745378&ressort=2" ��http://www.presseportal.de/story.htx?nr= 745378&ressort=2�, gelesen am 03. Dezember 2005; Süddeutsche Zeitung vom 5. November 2005, siehe � HYPERLINK "http://www.sueddeutsche.de/panorama/artikel/755/63692/" ��http://www.sueddeutsche.de/panorama/artikel/755/63692/�, gelesen am 4. Dezember 2005.



� 	besonders gemäß § 25 StAG.



 � 	Vgl. Oechslin, Die Völkerrechtssubjektivität des Apostolischen Stuhls und der Katholischen Kirche, Freiburg 1974, S. 21 ff.



 � 	Allgemeine Betrachtungen zur Völkerrechtssubjektivität des Heiligen Stuhls u. a. siehe Köck, Die völkerrechtliche Stellung des Heiligen Stuhls, Berlin 1975, S. 16; Buonomo, The Holy See in the Contemporary International Community: a juridical approach according to international law and practice, in: Civitas et Justitia 2, 2004, 7 ff; Dahm/Delbrück/Wolfrum, Völkerrecht, Bd. I/2, 2. Aufl., Berlin 2002, S. 318 ff.



 � 	Ausführlich hierzu siehe Hudal, Der Vatikan und die modernen Staaten, Innsbruck 1935, S. 8 ff; Raffel, Die Rechtsstellung der Vatikanstadt, Bonn 1961, S. 11; Haule, Der Heilige Stuhl/Vatikanstaat im Völkerrecht, Lohmar 2006, S. 123 ff.



 � 	Für diese Meinung siehe auch Buonomo, aaO., S. 18; Kunz, The Status of the Holy See in international law, in: AJIL 46, 1952, S. 310; Haule, Der Heilige Stuhl/Vatikanstaat im Völkerrecht, Lohmar 2006, S. 123 ff. 



� 	Art. 2 Inter Sanctam Sedem et Italiae Regnum Conventiones, vom 11. Februar 1929, in: AAS 21, 1929, S. 209 ff. zitiert: Lateranvertrag.



� 	Gegen die Staatsnatur des Vatikanstaats: Vgl. Arangio-Ruiz, La Città del Vaticano, RDP 1929 I, S. 603 ff; Bracci, Santa Sede e Città del Vaticano, S. 56 ff; Checchini, La Natura giuridica della Città del Vaticano e del „Trattato“ Lateranense, RDI 9, 1930, S. 196 ff; Jarrige, La condition internationale du Saint Siège avant et après les accords du Lateran, 1930, S. 229; Rousseau, Etat de la Cité du Vatican, RGDIP 37, 1930, S. 148.



� 	Gegen die Souveränität des Vatikanstaats: Checchini, aaO., S. 196 ff; Rousseau, aaO., S. 148; Balladore-Pallieri, Die völkerrechtliche Rechtspersönlichkeit des Staates Città del Vaticano, ZöR 11, 1931, S. 522; Guidi, Brevi note informative sulle principali questioni giuridiche discusse a seguito del Trattato Lateranense, DirEccl, 1939, S. 85; Liermann, Staat und Kirche in den Lateranverträgen zwischen dem Heiligen Stuhl und Italien vom 11. II 1929, AöR, 1929, S. 386.



� 	Siotto-Pintor hält diese Tatsache für rechtlich wichtig. Vgl. Siotto-Pintor, Die Erledigung der Römischen Frage durch die Lateranverträge und das neue Kirchenrecht in Italien, JböRG 18, 1930, S. 242. D’Avack und Restivo suchen aus der Verfassung der UdSSR zu beweisen, dass die freie Selbstbestimmung nicht Wesensmerkmal des Staates ist. Vgl. D’Avack, Il rapporto giuridico fra lo Stato della Città del Vaticano, la Santa Sede e la Chiesa Cattolica, Milano 1939, S. 88; Restivo, Struttura e carattere giuridico dello Stato della Città del Vaticano, Palermo 1936, S. 155.



� 	Vgl. Miele, La condizione giuridica internazionale della Santa Sede e della Città del Vaticano, Milano 1937, S. 40.



� 	165 LNTS 19. siehe auch Crawford, The Creation of states in international law, Oxford 1979, S. 36.



� 	Vgl. Arangio-Ruiz, Stati ed altri enti (soggettività internazionale), in: NovDigIt XVIII, 1971, S. 157.



� 	Nauru mit einer Bevölkerung von 8.000 Personen wird ebenso wie China mit einer Bevölkerung von über einer Milliarde Personen als ein einzelner Staat betrachtet. Vgl. Crawford, aaO., S. 40.



� 	Vgl. Shaw, International Law, 4. Aufl., Cambridge 1997, S. 140; O’Brien, International Law, London 2001, S. 141.



� 	Attività della Santa Sede, 2002, S. 1297.



� 	Vgl. Abdullah, The Holy See at United Nations conferences, Col. L.Rev. 96, 1996, S. 1862 f. Gegen das Vorhandensein eines vatikanischen Staatsvolkes auch: Arangio-Ruiz, aaO., S. 603; Bracci, Italia, Santa Sede, Città del Vaticano, Padova 1931, S. 56; Checchini, aaO., S. 206; Donati, La Città del Vaticano nella teoria generale dello Stato, Padova 1930, S. 27 f; Liermann, Staat und Kirche in den Lateranverträgen zwischen dem Heiligen Stuhl und Italien vom 11. II 1929, AöR, XVIII 1929, S. 384, Rousseau, aaO., S. 148 f.



� 	Vgl. Brownlie, The Principles of Public International Law, 5. Aufl., Oxford 1998, S. 75.



� 	Art. 19. Legge sulla cittadinanza e soggiorno della Città del Vaticano 1929.



� 	Idem.



� 	Vgl. O’Brien, aaO., S. 141.



� 	“In international law the criterion of population is not affected if the population of a state is nomadic, that is, it constantly changes its place of residence because of its nomadic mode of life. The nomadic tribes on the Kenya-Ethiopia borders have been a changing element of each nation’s population for centuries. The transient nature of their population has never affected their qualification as independent states.” Vgl. Kaczorowska, Public International Law, 2. Aufl., London 2003, S. 51.



� 	Vgl. Crawford, aaO., S. 156. 



� 	Vgl. Raffel, aaO., S. 35.



� 	“For this reason at least, therefore, the “State of Palestine” declared in November 1988 at a conference in Algiers cannot be regarded as a valid state. The Palestinian organisations did not control any part of the territory they claim”. Shaw, aaO., S.141.



� 	Vgl. Shaw, aaO., S. 141.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, Gerrards Cross 1976, S. 104.



� 	„Im Einklang mit den Bestimmungen des internationalen Rechts ist Flugzeugen jeder Art das Überfliegen des vatikanischen Gebiets verboten.“ Art. 7 Abs. 2 Lateranvertrag.



� 	Art. 26 Lateranvertrag.



� 	Gegen die Souveranität des Vatikanstaates siehe oben (Anm. 12).



� 	Art. 1 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Art. 14 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Vgl. Legge Fondamentale dello Stato Città del Vaticano, vom 7. Juni 1929, Nr. 1, in AAS Suppl. 1 (1929), S. 1 ff.



� 	Vgl. Nuova Legge Fondamentale dello Stato Città del Vaticano, vom 26. November 2000, in: AAS Suppl. 71, 2000, S. 75 ff. In Kraft getreten am 22. Februar 2001. Für Kommentare siehe auch Darz, Habemus legem fundamentalem, JböRG 52, 2004, S. 505 ff; Corbellini, Il governo dello Stato della Città del Vaticano e la nuova Legge Fondamentale, in: Jus et Justitia 2, 2004, S. 47. 



� 	Art. 20 § 3 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Art. 1 Nuova Legge Fondamentale dello Stato Città del Vaticano.



� 	Die Menschenrechtskonventionen werden vom Heiligen Stuhl unterzeichnet und ratifiziert.



� 	Vgl. De la Brière, La condition juridique de la Citè du Vatican, RdC 33, 1930, S. 134.



� 	Art. 2 Nuova Legge Fondamentale vom 22. Februar 2001: “Während der Sedisvakanz stehen dieselben Gewalten dem Kardinalskollegium zu, das jedoch gesetzliche Bestimmungen nur im Fall der Dringlichkeit und mit einer auf die Dauer der Vakanz beschränkten Wirksamkeit erlassen kann, es sei denn, dass diese durch den anschließend gewählten Papst gemäß den Vorschriften des kanonischen Rechtes bestätigt werden” Und diese Artikel ersetzen die Apostolische Konstitution vom Papst Pius XII, Vacantis Apostolicae Sedis  8 Dezember 1945, AAS 1946 Bd. 38, S. 65.



� 	Vgl. Cardinale, Le Saint-Siège et la Diplomatie, Paris, 1962, S. 60.



� 	Nuova Legge Fondamentale.



� 	Vgl. Vedovato, La diplomazia dei valori: Il ruolo internazionale della Santa Sede, RivSPI LXVIII, 2001, S. 164.



� 	Vgl. Duursma, Fragmentation and the international relations of micro-states, Cambridge 1996, S. 378.



� 	Art. 5 Legge Fondamentale 1929.



� 	Legge Nr. LXXII vom 9. Juni 1952, AAS Suppl. (1952) Nr. 3.



� 	Art. 3 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Legge Nr.. II vom 24. Juni 1969, AAS Suppl. (1969) Nr. 5. Dieses Gesetz wurde ersetzt durch Art. 3 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Art. 5 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Paul VI, Motu Proprio, Sollecitudo omnium ecclesiarum, 28 März 1968, AAS Suppl. (1968) Nr. 2.



� 	Art. 3 Legge III sulla cittadinanza e soggiorno.



� 	Legge Nr. CXIX vom 21. November 1987, AAS Suppl. (1987 Nr. 12). Am 6. April 1984 delegierte der Papst bestimmte Gesetzgebungsbefugnisse an den Generalsekretär des Vatikanstaates. 



� 	Art. 15 § 1 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Art. 19 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Art. 15 § 3, Nuova Legge Fondamentale.



� 	Legge No. CXIX vom 21. November 1987, AAS Suppl. 1987 No. 12. Mehr hierzu; Duursma, aaO., S. 376 ff. 



� 	Art. 1 Legge sull’ organizzazione giudiziaria.



� 	Vgl. Art. 7, § 1 und Art. 12  Legge sull’ organizzazione giudiziaria, AAS Suppl. (1987) Nr. 12.



� 	Vgl. Art. 9 Legge sull’ organizzazione giudiziaria.



� 	Duursma, aaO., S. 379.



� 	Vgl. Art. 15 Legge II sulle fonti di diritto.



� 	Vgl. Cammeo, Ordinamento giuridico dello Stato della Città del Vaticano, Firenze 1932, S. 148.



� 	Vgl. Art. 18 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Vgl. Art. 23 Legge sull’organizzazione giudiziaria.



� 	Vgl. Duursma, aaO., S. 380.



� 	Vgl. Art. 1 und 2 Legge sulle fonti del diritto.



� 	Vgl. Art. 3  Legge II sulle fonti del diritto.



� 	Zur Zivilprozessordnung vgl: “Motu proprio de ordine iudiciali et de ratione procedendi in causis civilibus in statu civitatis Vaticanae servandis” vom 1. November 1946, AAS, 1946, S. 170.



� 	Vgl. Art. 3 und 4 Legge sulle fonti del diritto.



� 	Vgl. Art. 23 Legge sulle fonti del diritto.



� 	Vgl. Art. 17 § 1 Nuova legge Fondamentale.



� 	Vgl. Art. 17 § 2 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Vgl. Art. 3 Legge sull´organizzazione amministrativa Nr. 4.



� 	Vgl. Duursma, aaO., S. 382.



� 	Vgl. Art. 2 legge  IV sull’ organizzazione amministrativa.



� 	Vgl. Duursma, aaO., S. 382.



� 	Vgl. Cammeo, aaO., S. 373 ff.



� 	Vgl. Shaw, aaO., S. 143.



� 	Vgl. Marek, Identity and Continuity of States in Public International Law, Geneve 1954, S. 166 ff; Crawford, aaO., 48 ff.



� 	Vgl. Crawford, aaO., S. 48.



� 	Vgl. Crawford, aaO., S. 155.



� 	Vgl. Art. 6 Lateranvertrag. Siehe auch, Oellers-Frahm, Grenzen hoheitlichen Handelns zwischen der Republik Italien und dem Vatikan, ZaöRV 47, 1987, S. 489 ff.



� 	Idem.



� 	Zum Beispiel, am 2. August 1930 einen Vertrag über den Geldverkehr und am 20. Juni 1994 ein neues Finanzabkommen. Partei dieser Verträge ist nicht der Heilige Stuhl, sondern der Vatikanstaat. Vgl. Del Giudice, Manuale di diritto ecclesiastico, S. 110.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and international order, aaO., S. 124.



� 	In Übereinstimmung mit der Änderung der “King’s Regulations and Admiralty Orders” vom Jahre 1934: „... The Pope is to be regarded as a Foreign Sovereign and is to be saluted in accordance with Article 43.” Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 124.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 123.



� 	Vgl. Art. 3 Nuova Legge Fondamentale.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 108.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 107.



� 	Art, 16 Legge sulla cittadinanza e soggiorno.   



� 	Konkret geht hier es um den Notenaustausch über die vatikanische Staatsangehörigkeit der diplomatischen Vertreter des Heiligen Stuhls vom 7 August 1940. In diesem Dokument wurde anerkannt, dass alle päpstlichen Diplomaten während ihrer diplomatischen Tätigkeit im Ausland, die italienische Bürgerschaft haben. Nach Art 9 des Lateranvertrags, sollen sie als ständige Staatsbürger des Vatikanstaates betrachtet werden.



� 	“In modern legislations these principles may be found either singularly or in association” Vgl. O’Connell, International law, 2. Aufl., London 1970, S. 740.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 108.



� 	Art. 9 und 10 Lateranvertrag.



 � 	Art. 1 Legge III sulla cittadinanza e soggiorno.



 � 	In diesem Sinne wurde der deutsche Kardinal Ratzinger schon im Jahre 1982 vatikanischer Staatsbürger, als er zum Kardinalpräfekt der Glaubenskongregation im Vatikan ernannt wurde.



� 	Art. 16 und 17 Legge III sulla cittadinanza e soggiorno. 



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 107.



� 	Art. 4, b, Legge III sulla cittadinanza e soggiorno.



� 	Vgl Art. 3 und 17 Legge III sulla cittadinanza e soggiorno.



� 	Art. 16 legge III sulla cittadinanza e soggiorno.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 109.



� 	Vgl. Art. 6 Legge III sulla cittadinanza e soggiorno. Mehr hierzu: Corda, Le statut juridique du Saint-Siège dans le droit public contemporain, Paris 1933, S. 116.



� 	Vgl. Cardinale, The Holy See and International Order, aaO., S. 109.



� 	Art. 9 Lateranvertrag.



� 	Vgl. Brazzola, La Cité du Vatican . Est-elle un Etat?, Paris 1932, S. 188.



� 	Vgl. Art. 9 § 2 Lateranvertrag.



� 	Das StAG ist mit Wirkung vom 1. 1. 2000 teilweise geändert worden. Eine weitere Änderung erfolgte am 20. 6. 2002. Mit Wirkung vom 1.1. 2005 hat Art. 5 des Zuwanderungsgesetzes vom 30. Juli 2004 das Staatsangehörigkeitsgesetz erneut geändert.



� 	Vgl. § 4 I St AG „Durch Geburt wird ein Kind Deutscher, wenn ein Elternteil zu dieser Zeit Deutscher ist.“



� 	Vgl. § 29 StAG.



� 	Gemäß § 15 Abs. 1 oder 2 des Bundesvertriebenengesetzes. Ausführlich siehe § 7 StAG.



� 	Nach § 8 bis 16, 40 b-c StAG.



� 	Zu den Ländern, welche die Mehrstaatsangehörigkeit gegenseitig anerkennen, gehören Belgien, Deutschland, Finnland. Frankreich, Griechenland, Großbritannien, Irland, Italien, Malta, Polen, Portugal, Schweden, Slowakei, Ungarn und Zypern.



� 	„Ein Deutscher verliert seine Staatsangehörigkeit mit dem Erwerb einer ausländischen Staatsangehörigkeit, wenn dieser Erwerb auf seinen Antrag oder auf den Antrag...des gesetzlichen Vertreters erfolgt, ... der Vertretene jedoch nur, wenn die Voraussetzungen vorliegen, unter denen nach § 19 die Entlassung beantragt werden könnte.“



� 	Besonders, wenn man an die Türken erinnert, die im Jahre 1999 Deutsche geworden sind und dafür ihren türkischen Pass abgeben mussten. Doch gleich nach der Einbürgerung beantragten sie einen neuen türkischen Pass, und mit diesem Ausweis verloren sie umgehend wieder ihre deutsche Staatsangehörigkeit. Vgl. Cziesche/Dahlkamp, Doppelpass ins Abseits, in Spiegel vom 16. September 2005, siehe � HYPERLINK "http://www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,374694,00.html" ��www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,374694,00.html�, gelesen am 4. Dezember 2005; Graw, 50,000 Türken beschafften sich illegal den Doppelpaß, in: Die Welt vom 10. März 2005, siehe � HYPERLINK "http://www.welt.de/data/2005/03/10/608605.html" ��http://www.welt.de/data/2005/03/10/608605.html�, gelesen am 2. Dezember 2005.



� 	Ausführlich hierzu siehe � HYPERLINK "http://www.netzeitung.de/default/366546.html" ��http://www.netzeitung.de/default/366546.html�, gelesen am 1. Dezember 2005.



� 	Vgl. Art. 5 Legge sulla Cittadinanza Italiana, n. 91 vom 05. Februar 1992, In Kraft getreten am 16. August 1992. Zur authentischen Auslegung dieses Automatismus des Rechtes erging ein Urteil des italienischen Kassationshofs vom 7. Juli 1993 Nr. 4741.



� 	Im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom Jahre 1998 wurde die doppelte Staatsangehörigkeit in Deutschland so bestätigt; „erwirbt ein deutscher Staatsangehöriger infolge einer ausdrücklichen Willenserklärung die italienische Staatsangehörigkeit, so verliert er dadurch nicht nach Art. 1 Abs. 1 des Mehrstaatenübereinkommens vom 6. Mai 1963 die deutsche Staatsangehörigkeit, wenn er seinen gewöhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland beibehält.“ Vgl. BVerwGE 107, 223.



� 	Crawford, The Creation of States, S. 154.



� 	Besonders im Kapitel 1, wo der Erwerb der vatikanischen Staatsangehörigkeit behandelt wird. Vgl. Kap. 1 Art. 1 Legge sulla cittadinanza e soggiorno.



� 	Da der Papst im Vatikanstaat alle Gewalten (die gesetzgebende, rechtsprechende und vollziehende Gewalt) besitzt, ist Cammeo der Ansicht, dass er als vatikanischer Staatsangehöriger betrachtet werden muss. Ausführlich hierzu siehe Cammeo, Ordinamento giuridico dello Stato della Città del Vaticano, Florenz 1932, S. 51.



* 	Der Autor, Rechtsanwalt in Bonn, war bis einschließlich 1999 Mitarbeiter am Kommissariat der deutschen Bischöfe, seinerzeit Katholisches Büro Bonn.



� 	Der Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und der Freien und Hansestadt Hamburg ist zusammen mit einer Senatsbegründung abgedruckt als Bürgerschafts-Drucksache 18/3300, S. 2 ff., der Vertrag zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und der Nordelbischen Evangelisch-Lutherischen Kirche, ebenfalls mit einer Senatsbegründung, als Bürgerschafts-Drucksache 18/3299, S. 2 ff. Aufschluss über die Verhandlungen geben – abgesehen von den Vertragstexten selbst – vor allem die der Bürgerschaft mitgeteilten Begründungen des Senats zu den Verträgen sowie die am 11.4.2006 durchgeführte öffentliche Anhörung vor dem Verfassungsausschuss der Hamburger Bürgerschaft. Das angekündigte Wortprotokoll über die Anhörung liegt noch nicht vor.



� 	Hierzu Axel Frhr. v. Campenhausen, „Zwei neue Verträge für Hamburgs Kirchen“, Artikel im Rheinischen Merkur Nr. 5/2006. Seine Vermutung für den Sinneswandel: „Vielleicht kam es dazu, weil die Entkirchlichung und veränderte konfessionelle Verhältnisse ins Bewusstsein gehoben haben, dass das harmonische Miteinander von Staat und Kirche in den stolzen Städten (Bremen und Hamburg) eine Übereinstimmung der sozialen und konfessionellen Struktur zur Grundlage hatte. Mit ihrem Schwinden mussten die Vorzüge einer solchen Abmachung in einem demokratischen Staatswesen stärker ins Bewusstsein treten.“



� 	Alexander Hollerbach, „Aspekte der neueren Entwicklung des Konkordatsrechts“ in: Verfassung im Diskurs der Welt, Liber Amicorum für Peter Häberle zum siebzigsten Geburtstag, hrsg. von Alexander Blankenagel, Ingolf Pernice und Helmuth Schulze-Fielitz i.V.m. anderen, 2004, S. 830; vgl. auch Alexander Hollerbach „Staat und Kirche vor neuen religiösen Herausforderungen“, KuR 1997, S. 141 ff.



� 	So in der Anhörung vor dem Verfassungsausschuss der Hamburger Bürgerschaft am 11.4.2006 durch den Leiter des Katholischen Büros Hamburg, Diakon Peter Laschinski.



� 	Vgl. hierzu Klaus David, „Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg“, Kommentar, 2., neubearbeitete Auflage, 2004, Anmerkung 12 zur Präambel unter Berufung auf eine Stellungnahme des Hamburgischen Verfassungsgerichts vom 16.3.1971 - HVerfG 1 - 4a/3/-, S. 2, sowie Anmerkung 14 zu Hamburgs Rolle als Hafenstadt.



� 	Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und der Freien und Hansestadt Hamburg, dem Land Mecklenburg-Vorpommern und dem Land Schleswig-Holstein über die Errichtung von Erzbistum und Kirchenprovinz Hamburg vom 22. September 1994, Kirchliches Amtsblatt für die Erzdiözese Hamburg vom 27.1.1995, S. 1 ff. Hierzu des Näheren Christian Halm, „Die Errichtung des Erzbistums und der Kirchenprovinz Hamburg durch Vertrag vom 22. September 1994: ein Beitrag zur Rechtsgeschichte des Staatskirchenrechts“, 2000, (Staatskirchenrechtliche Abhandlungen, Bd. 35), zugleich Universität Kiel, Dissertation, 1995, insbesondere S. 207 ff.; Hans-Georg Aschoff/Martin Colberg, „Erzbistum Hamburg“, in: Die Bistümer der deutschsprachigen Länder von der Säkularisation bis zur Gegenwart. Herausgegeben von Erwin Gatz unter Mitwirkung von Clemens Brodkorb und Rudolf Zinnhobler, 2005, S. 341-350. Vgl. auch Joseph Listl, „Das Staatskirchenrecht in den neuen Ländern der Bundesrepublik Deutschland – Die Entwicklung von 1989 bis 1994 –“, in: Essener Gespräche zum Thema Staat und Kirche (29), 1995, S. 172 ff.



� 	Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Land Mecklenburg-Vorpommern vom 15.9.1997, GVBl. 1998, S. 3 ff., Gesetz zu diesem Vertrag und zur Änderung des Sammlungsgesetzes des Landes nebst Begründung vom 18.12.1997, GS Meckl.-Vorp.GL. Nr. 2222-2, mit Bekanntmachung über das Inkrafttreten des Vertrages am 22.12.1997 vom 5.1.1998.



� 	Joseph Listl, (Hrsg.), Die Konkordate und Kirchenverträge in der Bundesrepublik Deutschland. Textausgabe für Wissenschaft und Praxis, (Einleitungsbeitrag), Bd. I, S.3 ff.; vgl. auch die erwähnten Senatsbegründungen 18/3299, S. 7 und 18/3300, S. 11; ebenso Alexander Hollerbach, „Aspekte …“, S. 821; vgl. auch dessen weitere einschlägige Beiträge, so insbesondere „Vertragsstaatskirchenrecht als Instrument im Prozeß der deutschen Wiedervereinigung“, KuR 1/95, S. 1 ff., „Die vertragsrechtlichen Grundlagen des Staatskirchenrechts“, in: HdbStKirchR, 2. Auflage, Bd. I, 1994, S. 253-287.



 � 	Senatsbegründung, Bürgerschafts-Drucksache 18/3300, S. 11.



� 	Vgl. § 10 des Groß-Hamburg-Gesetzes vom 26.1.1937 (RGBl. 1937 I, S. 91 ff.). Hiernach gilt das preußische Recht in den früher zu Preußen gehörenden Gebietsteilen Hamburgs als hamburgisches Landesrecht bis zum Erlass anderweitiger Regelungen fort.



� 	So ausdrücklich das Zweite Gesetz über die Sammlung des hamburgischen Landesrechts vom 23.6.1969, §§ 2 und 3 Nr. 1.



� 	Siehe die Senatsbegründung, Allgemeine Begründung zum Vertrag, Bürgerschafts-Drucksache 18/3300, S. 11. Vgl. auch Halm, S. 90; Listl, „Die Konkordate und Kirchenverträge ...“ (Einleitungsbeitrag), S. 16.



� 	Die Senatsbegründung, Bürgerschafts-Drucksache 18/3300, S. 11 hebt in diesem Zusammenhang auf nicht näher bezeichnete frühere Meinungsverschiedenheiten über die Verbindlichkeit der Konkordate ab unter Hinweis auf die Hamburger Unterschrift unter die Gemeinsame Note der Länder an die Apostolische Nuntiatur vom 16./17.1993, in der jedoch lediglich die durch die Wiedervereinigung bedingten Neuordnungswünsche der katholischen Kirche zustimmend zur Kenntnis genommen wurden, freilich „unbeschadet der unterschiedlichen Auffassungen der Länder über die Verbindlichkeit“ der beiden Konkordate, vgl. Listl, „Das Staatskirchenrecht …“, a.a.O., S. 175.



� 	Senatsbegründung, Bürgerschafts-Drucksache 18/3300, S. 11.



� 	Albert Bleckmann, „Von der individuellen Religionsfreiheit des Art. 9 EMRK zum Selbstbestimmungsrecht der Kirchen. Ansätze zu einem ‚Europäischen Staatskirchenrecht’“, 1995, insbesondere S. 27 ff.; Gerhard Robbers, „State and Church in the European Union“, in: State and Church in the European Union, von Gerhard Robbers (ed.), Second Edition, 2005, S. 579 ff.



� 	Axel Frhr. v. Campenhausen, „Staatskirchenrecht: Ein Studienbuch“, 3., überarbeitete und ergänzte Auflage, 1996 (Juristische Kurzlehrbücher), insbesondere S. 142 ff. mit weiteren Nachweisen.



� 	Vgl. hierzu die Erklärung Nr. 11 zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften in der Schlussakte des Amsterdamer Vertrages von 1997, ausdrücklich aufgenommen auch in Artikel I-52 des EU-Verfassungsentwurfs.



� 	Gesetz über die Verleihung der Rechte einer Körperschaft des öffentlichen Rechts an Religionsgesellschaften und Weltanschauungsgemeinschaften vom 15.10.1973, Hamb.GVBl. 1973, S.434 ff.



� 	Vgl. hierzu Axel Frhr. v. Campenhausen, a.a.O., S. 139 ff.



� 	Vgl. hierzu die Senatsbegründung zu Artikel 12, Bürgerschafts-Drucksache 18/3300, S. 16. Ähnlich die Regelung im NEK-Vertrag, Artikel 2 Absatz 3 mit Schlussprotokoll, vgl. hierzu die Senatsbegründung, Bürgerschafts-Drucksache 18/3299, S. 7/8. Nach Einschätzung des Justitiars des Erzbistums Hamburg Karl Schmiemann könnte dies eine für die künftige Entwicklung der Kirche in Hamburg sehr bedeutsame Regelung werden.



� 	Kirchensteuergesetz vom 15.10.1973, Hamb.GVBl 1973, S. 431 ff.



� 	„Vereinbarung mit der Evangelisch-Lutherischen Kirche im Hamburgischen Staate über die Überlassung von staatseigenen Grundstücken und die Inanspruchnahme von Kirchengrundstücken für öffentliche Zwecke“, Mitteilung des Senats an die Bürgerschaft vom 17.08.1965. Vgl. auch Artikel 8 Absätze 3 bis 5 NEK-Vertrag.



� 	Zum Öffentlichkeitsauftrag der Kirchen: Klaus Schlaich in: HdbStKirchR, 2. Auflage, Bd. II, S. 131-180, Paul Mikat zu diesem Stichwort in: Staatslexikon, 7. Auflage, Bd. 4, 1988 (1995), Sp. 142-145; Christoph Thiele/Stephan Schwarz zum Stichwort „Öffentlichkeitsauftrag, kirchlicher“ in: LKStKR, Bd. 3, 2004, S. 56-60.



� 	Alexander Hollerbach, „Aspekte …“, S. 838.



� 	So in der Anhörung vor dem Verfassungsausschuss der Hamburger Bürgerschaft am 11.4.2006 u. a. Prof. Dr. Axel Frhr. v. Campenhausen, Göttingen, und Dr. Hans Michael Heinig, Heidelberg; a.A. Prof. Dr. Ludwig Renck, München, im Sinne seiner grundsätzlichen Ablehnung von Staatskirchenverträgen.



* 	Rechtsanwalt und Geschäftsführer des Verbandes diakonischer Dienstgeber in Deutschland (VdDD), Berlin. Der Beitrag wurde als Vortrag auf dem Arbeitsrechtlichen Symposium „Wohin entwickelt sich der Dritte Weg? Kirchliche Arbeitsvertragsbedingungen zwischen Ethik und Kommerz“ vom 17. bis 19. November 2005 in Würzburg gehalten.



* 	Zuletzt Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht, Arbeitsrecht und Verfahrensrecht an der Juristischen Fakultät der Universität Augsburg, u. a. zahlreiche Veröffentlichungen im allgemeinen und kirchlichen Arbeitsrecht.



� 	Linck, in: Schaub/Koch/Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 11. Aufl., 2005, § 186 Rn. 219; abw. für den nichtöffentlichen Dienst zu den tariflichen Kündigungsbestimmungen LAG Köln v. 5.9.2000 – 7 (13) Sa 168/2000.



� 	S. etwa zum geltenden Tarifrecht Zetl, ZMV 2005, 57; 179; ferner Bröhl, Die außerordentli�che Kündigung mit notwendiger Auslauffrist, 2005, S. 14 ff.



� 	Schaub/Linck (Fn. 1), § 123 Rn. 83.



� 	Vgl. BAG NZA 1994, 1080; 2001, 890.



� 	BVerfG NZA 1998, 470; BAG NZA 2001, 2001.



� 	Dazu ausf. BAG EzA § 242 BGB 2002 Kündigung Nr. 5.



� 	BVerfGE 70, 138; BAG EzA § 611 BGB Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 45; § 23 KSchG 1969 Nr. 20; AP § 1 KSchG 1969 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 1; DB 2001, 1997.



 � 	Vgl. aktuell dazu Dütz, NZA 2006, 65.



 � 	Ascheid, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 6. Aufl., 2006, § 23 KSchG Rn. 3.



� 	S. etwa mit Nachw. ErfK-Ascheid (Fn. 9), § 23 KSchG Rn. 4; s. auch BVerfG AP § 23 KSchG 1969 Nr. 17.



� 	S. auch etwa Stahlhacke/Preis/Vossen, Kündigung und Kündigungsschutz im Arbeitsverhält�nis, 9. Aufl., 2005, Rn. 887.



� 	BAG AP § 1 KSchG 1969 Nr. 10.



� 	S. etwa mit Nachw. Kittner/Däubler/Zwanziger, Kündigungsschutzrecht, 6. Aufl., 2004, § 23 KSchG Rn. 10 ff.



� 	S. Richardi, DB 2004, 486.



� 	S. mit Nachw. Hergenröder, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl., 2005, § 23 KSchG Rn. 7; Schaub/Linck (Fn. 1), § 128 Rn. 15; BAG NZA 1999, 592; 932.



� 	BVerfGE 97, 169, 180 ff.



� 	Vgl. Richardi, DB 2004, 486; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 887.



� 	Pods/Quecke, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht-Kommentar, 2004, § 23 KSchG Rn. 9; Preis, in: Henssler/Moll, Kündigung und Kündigungsschutz in der betrieblichen Praxis, 2000, A Rn. 25, S. 12 f.



� 	Vgl. Hergenröder (Fn. 15), § 23 KSchG Rn. 7; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 887; ErfK-Ascheid (Fn. 9), § 23 KSchG Rn. 4; Appel, in: Kittner/Zwanziger, Arbeitsrecht, 3. Aufl., 2005, § 91 Rn. 14; Kittner/Däubler/Zwanziger (Fn. 13), § 23 KSchG Rn. 11; Berkowsky, in: Münchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 2, 2. Aufl., 2000, § 132 Rn. 66.



� 	BAG AP § 23 KSchG Nrn. 1, 20, 21, 29; Hergenröder (Fn. 15), § 23 KSchG Rn. 7; Berkowsky (Fn. 19), Rn. 67; Schaub/Linck (Fn. 1), § 128 Rn. 15; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. ), Rn. 890; weitergehend Bepler, AuR 1997, 54, 58; Buschmann, AuR 1992, 210; Kittner, NZA 1998, 731.



� 	BAG DB 1999, 965; BAG NZA 2002, 1147; krit. Kittner/Däubler/Zwanziger (Fn. 13), § 23 KSchG Rn. 11a.



� 	S. o. zu a).



� 	BAG NZA 1998, 995; Kittner/Däubler/Zwanziger (Fn. 13), § 23 KSchG Rn. 6; v.Hoyningen-Huene/Linck, Kündigungsschutzgesetz, 13. Aufl., 2002, § 23 Rn. 7 b.



� 	Pods/Quecke (Fn. 18), § 23 KSchG Rn. 4; nach anderen gibt es keine privatrechtliche Verwal�tung bzw. keinen öffentlich-rechtlichen Betrieb, was aber keine praktische Bedeutung hat, s. Hergenröder (Fn. 15), § 23 KSchG Rn. 13; vgl. auch ErfK-Ascheid (Fn. 9), § 23 KSchG Rn. 6.



� 	S. auch ErfK-Ascheid (Fn. 9), § 23 KSchG Rn. 6; Appel (Fn. 19), § 91 Rn. 17; Stahl�hacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 893; Etzel, in: Gemeinschaftskommentar zum Kündigungs�schutzgesetz, 7. Aufl., 2004, § 1 KSchG Rn. 134; Moll, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Groß�kommentar zum Kündigungsrecht, 2004, § 23 Rn. 23.



� 	BAG DB 1999, 965; 2001, 1997; GK-KR-Weigand (Fn. 25), § 23 KSchG Rn. 30.



� 	BAG EzA § 611 BGB Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 45; allg. zur Kirche als Konzern Thüsing, ZTR 2002, 56.



� 	BAG DB 2001, 1997 f.



� 	GK-KR-Weigand (Fn. 25), § 23 KSchG Rn. 30.



� 	BAG DB 2001, 1997 f.



� 	BAG AP § 1 KSchG 1969 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 1 u. schon oben zu I. a. E.



� 	S. Dütz, Arbeitsrecht, 10. Aufl., 2005, Rn. 323.



� 	BAG EzA § 23 KSchG Nr. 9; DB 1991, 500; 1999, 965 f.; zweifelnd zu § 23 n. F. BAG NZA 2005, 764.



� 	ErfK-Ascheid (Fn. 9), § 23 KSchG; v.Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 23), § 23 Rn. 28; dazu Schaub/Linck (Fn. 1), § 128 Rn. 15 b; s. auch BAG NZA 1999, 932.



� 	Dütz (Fn. 32), Rn. 299 ff.



� 	S. auch § 15 Abs. 4 TzBfG; BAG EzA § 620 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 3.



� 	S. etwa mit Nachw. Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 325 ff., 331 ff.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 3; krit. Staudinger/Preis, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Neubearbeitung 2002, § 626 Rn. 276; s. auch APS-Kiel (Fn. 25), § 626 BGB Rn. 318 f.



� 	Dütz (Fn. 32), Rn. 379.



� 	Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 833.



� 	BAG EzA § 626 BGB Unkündbarkeit Nr. 2; ErfK-Müller-Glöge (Fn. 9), § 626 BGB Rn. 234 ff. m. Nachw.



� 	Vgl. auch Bröhl (Fn. 2), S. 74.



� 	Dütz (Fn. 32), Rn. 393.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nrn. 2 u. 3; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 767 ff. mit Nachw.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 2.



� 	Dütz (Fn. 32), Rn. 393.



� 	Krit. Corts, in: Schliemann, Das Arbeitsrecht im BGB, 2. Aufl., 2002, § 626 Rn. 27; zur Rechts�entwicklung, Bröhl (Fn. 2), S. 234 ff., Pape, Die tarifvertragliche Unkündbarkeit, 2002, S. 74 ff.; zu methodischen Überlegungen Kiel, NZA 2005, Beil. 1, S. 20; ders., APS (Fn. 25), § 626 BGB Rn. 318 m.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 134; EzA-Schnelldienst 9/2005, S. 11.



� 	Vgl. BAG AP § 626 BGB Nr. 86; § 22 KO Nr. 5; EzA § 626 BGB n. F. Nr. 141.



� 	Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 798 f., 807 ff.



� 	GK-KR-Fischermeier (Fn. 25), § 626 Rn. 168.



� 	Buchner, Anm. zu EzA § 626 BGB n. F. Nr. 96.



� 	BAG AP § 626 BGB Nr. 109; EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 3; Staudinger/Preis (Fn. 38), § 626 Rn. 276.



� 	S. BAG AP § 626 BGB Nrn. 4 u. 86; AP § 22 KO Nr. 5; § 15 KSchG 1969 Nr. 19; EzA § 626 BGB n. F. Nr. 141.



� 	Vgl. mit Nachw. Staudinger/Preis (Fn. 38), § 626 Rn. 272; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 767, 792 mit Nachw.; krit. Preis/Hamacher, Festschrift Arbeitsgerichtsbarkeit Rhein�land-Pfalz, 1999, S. 245, 249.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nrn. 2, 5 u. 7.



� 	S. Bröhl (Fn. 2), S. 237.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Nr. 5.



� 	Vgl. LAG Berlin v. 14.11.2002 – 16 Sa 1541/02; LAG München v. 25.1.2005 – 6 Sa 489/03.



� 	S. schon zum Selbstbestimmungsrecht der Gemeinden Bröhl (Fn. 2), S. 238.



� 	Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 819 m. Nachw.



� 	BAG AP § 626 BGB Nrn. 86, 143 u. 150; NZA 2001, 219; 277; Staudinger/Preis (Fn. 38), § 626 Rn. 282; Schaub/Linck (Fn. 1), § 123 Rn. 88; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 820 ff.



� 	BAG AP § 626 BGB Nrn. 143, 148; zust. ausf. Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 826 ff. m. Nachw.; Kittner/Zwanziger (Fn. 19), § 96 Rn. 30; krit. Kittner/Däubler/Zwanziger (Fn. 13), Rn. 216.



� 	MüKo-Hergenröder (Fn. 15), § 626 Rn. 118.



� 	BAG AP § 626 BGB Rn. 143; NZA 2001, 210; GK-KR-Fischermeier (Fn. 25), § 626 BGB Rn. 306; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), § 626 Rn. 283; Kittner/Zwanziger (Fn. 19), § 96 Rn. 30; krit. Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 823.



� 	Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungsgesetz, 22. Aufl., 2004, § 102 Rn. 40.



� 	Coutelle, in: Frey/Coutelle/Beyer, Kommentar zur Rahmenordnung für eine Mitarbeiterver�tretungsordnung, 2005, § 30 Rn. 15; § 31 Rn. 10 ff.; LAG Köln, ZTR 1999, 424; LAG Rheinland-Pfalz, ZPR 2000, 45; s. entspr. zur Evang. Kirche, Kirchengerichtshof der EKD, ZMV 2006, 33.



� 	Kittner,  in: Däubler/Kittner/Klebe (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 9. Aufl., 2004, § 102 Rn. 167, 248.



� 	Coutelle (Fn. 67), § 30 Rn. 17 ff.



� 	BAG AP § 626 BGB Nr. 148.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 2.



� 	BAG EzA § 613a BGB 2002 Nr. 28.



� 	S. auch mit Hinw. zu Ausnahmefällen BAG EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 22; BAG AP § 1 KSchG 1969 Konzern Nr. 6 mit zust. Anm. von Windbichler; BAG § 1 KSchG Betriebsbe�dingte Kündigung Nr. 72 mit zust. Anm. von Rüthers/Frank.



� 	BAG EzA § 15 KSchG n. F. Nr. 29; ausf. dazu mit Nachw. Rost, FS Peter Schwerdtner, 2003, S. 169 ff.



� 	S. BAG EzA § 1 KSchG Nr. 107.



� 	Dazu näher Etzel, ZTR 2003, 210, 213, 215; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 824.



� 	LAG Niedersachsen v. 18.3.2005 – 10 Sa 405/2004 unter Hinw. auf BAG AP § 55 BAT Nr. 3.



� 	BAG AP § 626 BGB Krankheit Nr. 7.



� 	BAG DB 1999, 154.



� 	Kittner/Däubler/Zwanziger (Fn. 13), § 626 BGB Rn. 163 mit Nachw.



� 	BAG AP § 626 BGB Nr. 143; DB 2003, 211.



� 	BAG v. 6.2.1997 – 2 AZR 50/96.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 121.



� 	Schaub/Linck (Fn. 1), § 131 Rn. 18.



� 	Kittner/Zwanziger (Fn. 19), § 151 Rn. 168; GK-KR-Etzel (Fn. 25), § 1 KSchG Rn. 717; Etzel, ZTR 2003, 215; APS-Kiel (Fn. 25), § 1 Rn. 598.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nrn. 101, 134.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 5.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 8.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 121.



� 	BAG v. 6.2.1997 – 2 AZR 50/96; APS-Kiel (Fn. 25), § 626 Rn. 318 d.



� 	Vgl. Bröhl (Fn. 2), S. 239.



� 	§ 3 TV-Rat verpflichtet den öffentlichen Arbeitgeber zum Zweck der Arbeitsplatzsicherung für von Rationalisierungsmaßnahmen betroffene Arbeitnehmer, alternative Beschäftigungs�möglichkeiten beim gleichen Arbeitgeber, aber auch bei anderen öffentlichen Arbeitgebern, gegebenenfalls auch außerhalb des bisherigen Dienstortes zu prüfen und zu vermitteln.



� 	S. mit weit. Nachw. Spinner, BB 2006, 154, 158.



� 	S. mit Nachw. Henssler/Willemsen/Kalb-Pods/Quecke (Fn. 18), § 1 KSchG Rn. 312; Schaub/Linck (Fn. 1), § 131 Rn. 10; ausf. v.Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 23), § 1 Rn. 423 i.



� 	S. BAG DB 1979, 118; NZA 1999, 19; 2000, 484; GK-KR-Etzel (Fn. 25), § 1 KSchG Rn. 594; Küttner/Schlegel, Personal-Handbuch, 12. Aufl., 2005, Nr. 258, Stichwort: Kündigung, be�triebsbedingte, Rn. 55.



� 	Vgl. mit Nachw. Bröhl (Fn. 2), S. 239; gegen zu weitgehende Arbeitgeberpflichten auch Kiel, NZA 2005, Beil. 1, S. 24.



� 	LAG Berlin v. 14.11.2002 – 16 Sa 1541/02.



� 	Sächs. LAG v. 9.3.2005 – 5 (10) Sa 147/03.



� 	LAG München v. 25.1.2005 – 6 Sa 489/03.



� 	S. zur diesbezüglich erwarteten höchstrichterlichen Rechtsprechung Spinner, BB 2006, 154, 158.



� 	BAG BB 2002, 2335; MüKo-Hergenröder (Fn. 15), § 1 KSchG Rn. 329.



� 	S. auch Kiel, NZA 2005, Beil. 1, S. 25.



� 	S. mit Nachw. Bröhl (Fn. 2), S. 137, 158; ErfK-Müller-Glöge (Fn. 9), § 626 BGB Rn. 301.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 2.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 3.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 5.



� 	BAG EzA § 626 BGB 2002 Unkündbarkeit Nr. 8.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 134; EzA-Schnelldienst 9/05, S. 11.



� 	LAG München v. 25.1.2005 – 6 Sa 489/03.



� 	Vgl. LAG Berlin v. 14.11.2002 – 16 Sa 154/02.



� 	BAG NZA 1998, 771; DB 1998, 1035; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 825; Kittner/Zwanziger (Fn. 19), § 96 Rn. 30; Staudinger/Preis (Fn. 38), § 626 Rn. 284.



� 	BAG AP § 55 BAT Nr. 3; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 11), Rn. 823, 1074; ErfK-Ascheid (Fn. 9), § 1 KSchG Rn. 471 mit weit. Nachw.; krit. Schaub/Linck (Fn. 1), § 123 Rn. 89 mit Hinw.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nrn. 22, 24; Pressemitteilung des BAG Nr. 79/05, AiB newsletter/2006, S. 3.



� 	BAG v. 2.5.2005 – 2 AZR 158/04 mit Schrifttumsnachw.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 134.



� 	BAG v. 6.2.1997 – 2 AZR 50/96.



� 	BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 121.



� 	Vgl. zur ordentl. Kündigung BAG EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kündigung Nr. 134.



( 	Der Autor ist Rechtsanwalt der Sozietät Redeker Sellner Dahs & Widmaier in Bonn. Er ist auf das Recht der sozialen Einrichtungen und das Gesundheitsrecht/Medizinrecht spezialisiert.



� 	Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.06.1992, Amtsbl. Nr. L 209 vom 24.07.1992, S. 1.



� 	Richtlinie 2004/18/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004, Amtsbl. Nr. L 134 vom 31.03.2004, S. 114.



� 	Siehe dazu den Beschluss des VG Münster vom 22.06.2004 – 5 L 756/04 – Bl. 9.



� 	Siehe EuGH vom 12.7.2000, Rs. C-399/98 (Milano e Lodi), Slg. 2001, I-5409,Tz. 84 sowie Stickler in: Reidt/Stickler/ Glahs, Vergaberecht, 2. Aufl., § 99 Rn. 5.



� 	Siehe Münder in: LPK-SGB XII, vor § 75 Rn. 5, § 75 Rn. 7 ff.



� 	So das VG Münster, Beschluss vom 22.06.2004 – 5 L 756/04 – Bl. 9 ff.; siehe auch Nielandt, Die Beteiligung Freier Träger bei der Vergabe von Sozialleistungen, RsDE 2005, 44, 46 f.; Neumann in: Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch SGB XII, K § 75 Rn. 61 ff.



� 	EuGH vom 07.12.2000, RsC-324/98, Slg. 2000, I.-10745, Rz. 57-Tele Austria.



� 	Siehe etwa Neumann in: Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch SGB XII, K 75 Rn. 63 m.w.N.



� 	Siehe Stickler in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 99 Rn. 33.



� 	Siehe dazu Hailbronner in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl., § 99 Rn. 459 f.



( 	Die Verfasserin ist als Pfarrerin z.A. und als Mitarbeiterin im Diakonischen Werk in der Evangelischen Kirche im Rheinland tätig.



� 	Wo Glaube wächst und Leben sich entfaltet. Der Auftrag evangelischer Kindertageseinrichtungen. Eine Erklärung des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland, hrsg. vom Kirchenamt der EKD, Gütersloh 2004, S. 15.



� 	Wo Glaube wächst …, a.a.O. (Fn. 1), S. 23.



� 	Wo Glaube wächst …, a.a.O. (Fn. 1), S. 18.



� 	Vgl. Zur Lage und Entwicklung der Tageseinrichtungen für Kinder in der Evangelischen Kirche im Rheinland. Vorlage des Ständigen Ausschusses Erziehung und Bildung an die Landessynode, LS 2005, Drucksache, S. 13.



� 	Perspektiven Evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder in Rheinland, Westfalen und Lippe, Eine Arbeitshilfe, hrsg. von der Evangelischen Kirche im Rheinland, Evangelischen Kirche von Westfalen, Lippische Landeskirche, Diakonische Werke Rheinland, Westfalen und Lippe, Rheinischer Verband Evangelischer Tageseinrichtungen für Kinder e.V., Evangelischer Fachverband der Tageseinrichtungen für Kinder in den Diakonischen Werken Westfalen und Lippe (ohne Jahr), S. 13.



� 	Vgl. Zur Lage und Entwicklung …, a.a.O. (Fn. 4), S. 15.



� 	Vgl. Zur Lage und Entwicklung …, a.a.O. (Fn. 4), S. 15.



� 	Vgl. Perspektiven …, a.a.O. (Fn. 5), S. 10.



� 	Vgl. Perspektiven …, a.a.O. (Fn. 5), S. 75. Vgl. auch die von der Landessynode 2005 aus Anlass des Berichts „Zur Lage und Entwicklung der Tageseinrichtungen für Kinder in der Evangelischen Kirche im Rheinland“ beschlossen Aufforderung an die Kirchenleitung, die Lasten für die Kirchengemeinden zu reduzieren und bei den Landesregierungen eine Reduktion des Eigenbeitrags evangelischer Träger auf 10% der Gesamtkosten zu erwirken.
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