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giert werden, so lédsst sich die notwendige Abgrenzung nicht danach gewinnen, ob ein
Kunstwerk mit marktgdngigen Produkten in einem Konkurrenzverhiltnis steht. Denn
dies ist — je nach Betrachtungsweise — immer oder nie der Fall. Sie ldsst sich jedenfalls
bei moderner Kunst auch nicht anhand des dufleren Erscheinungsbildes eines Gegens-
tandes gewinnen. Vielmehr ist aufgrund aller zur Verfiigung stehenden Indizien zu er-
mitteln, ob — wie das Bundesverfassungsgericht” dies definiert — im Wege freier
schopferischer Gestaltung eine Auffassung oder Idee zum Ausdruck gebracht wird. Ist
das der Fall (und das Werk nicht Ergebnis einer handwerks- oder serienméfigen Re-
produktion), so ist der ermédBigte Umsatzsteuersatz zur Anwendung zu bringen, unab-
hingig davon, ob das Kunstwerk einen Zweck erfiillen kann oder nicht, und unabhén-
gig davon, ob ein durchschnittlich gebildeter Finanzbeamter es als Kunstwerk zu er-
kennen vermag oder nicht. Da im vom F'G Baden-Wiirttemberg entschiedenen Fall die
Finanzverwaltung offenbar Rechtsmittel einzulegen beabsichtigt, wird bald der Bun-
desfinanzhof die Gelegenheit erhalten, die Dinge — hoffentlich — in die ihnen gebiihren-
de Ordnung zu bringen.

15 Vgl. dazu die Nachw. in Fufin. 10.
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Gestufte Mitgliedschaft in der Evangelischen Kirche

Dr. Jens Neie*

I. Einleitung

Innerhalb der evangelischen Kirche herrscht seit geraumer Zeit eine Diskussion um die
Einfiihrung einer gestuften Mitgliedsohaft.1 Hintergrund entsprechender Vorschlédge ist
das Bemiihen, den Kontakt der Kirche zu nicht getauften Menschen zu intensivieren
und deren Begleitung auf dem Weg zur Taufe rechtlich zu regeln. Auf diese Weise soll
das kirchliche Mitgliedschaftsrecht die Moglichkeiten einer unterschiedlichen (,,gestuf-
ten*) Beteiligung am Gemeindeleben widerspiegeln und ausgestalten. Im Einzelnen
werden verschiedene Formen der gestuften Mitgliedschaft erortert. So ist beispielswei-
se von einer ,,Vorhof-Taufe* die Rede, welche lediglich die Mitgliedschaft in der je-
weiligen Gemeinde, nicht aber die Kirchenmitgliedschaft begriindet.” Diskutiert wird
in diesem Zusammenhang eine begrenzte Gemeindegliedschaft: Neben der bisherigen
Form der Kirchenmitgliedschaft soll es eine punktuelle und zeitlich befristete, person-
lich gewéhlte Mitgliedschaft in einer konkreten Einzelgemeinde geben, die keine Rech-
te und Pflichten gegeniiber der Gesamtkirche begriindet.” Im Hinblick auf das Rechts-
verhiltnis dieser ,,begrenzten Gemeindeglieder” unterscheidet Denecke zwischen welt-
lichen und geistlichen Rechten. Wéhrend die weltlichen Rechte, zu denen er etwa das
aktive und passive Wahlrecht, die Kirchensteuerbindung und das Patenamt zihlt, allein
den herkdmmlichen Kirchenmitgliedern vorbehalten bleiben, sollen geistliche Rechte
wie die Gewdhrung von Amtshandlungen, Teilnahme am Abendmahl und verbindliche
Mitarbeit in der Gemeindeorganisation auch den ,,Gemeindegliedern® aufgrund kir-
chenrechtlicher Regelung zustehen.

Andere halten eine befristete, mit bestimmten Mitgliedschaftsrechten verbundene
Ubergangsphase auf dem Weg zur Taufe fiir moglich.” In diesen Zusammenhang ge-
hort auch die Forderung nach der kirchenrechtlichen Anerkennung des Katechumenats
als einer rechtlich eigenstéindigen Zugehdrigkeit zur Kirche.” Vielen erscheint es wiin-
schenswert, den Status von Nichtgetauften in den Bestimmungen iiber die Kirchenmit-

* Notarassessor, Passau.

1 Vgl z. B. epd-Dok 46/2007, 57

2 Bericht des Prises ,,Jm Wirbel der Verdnderung gemeinsam die Zukunft gestalten® auf der Mitgliederversammlung
des Evangelischen Gnadauer Gemeinschaftsverbandes vom 13.-16. Februar 2005 in Biinsdorf/Wittensee, S. 50

3 Denecke, Begrenzte Gemeindegliedschaft, in: Pastoraltheologie 84 (1995), 650, 651 ff.

4 Markschies, Kirchenmitgliedschaft in der Geschichte der Kirche — drei Erkundungsginge in einem Feld, epd-Dok
46/2007, 9 ff.

5 Vgl. Huber, Auf dem Weg zu einer Kirche der offenen Grenzen, in: Lienemann-Perrin (Hg.), Taufe und Kirchenzuge-
horigkeit, S. 488, 509 ff.; Huber, Kirche in der Zeitenwende, S. 246 ff.
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gliedschaft zu erfassen und Ungetaufte unter bestimmten Voraussetzungen mit eigenen
Rechten auszustatten.®

In der aktuellen Diskussion lédsst sich moglicherweise auch auf die Vorarbeiten des
Bundes der Evangelischen Kirchen in der DDR zuriickgreifen. Dieser arbeitete an ei-
nem Mitgliedschaftsgesetz, das jedoch nie zum Abschluss kam. Hierbei wurde eben-
falls eine gestufte Kirchenmitgliedschaft vorgesehen, um eine Zuordnungsform fiir die-
jenigen Menschen rechtlich auszugestalten, die sich (noch) nicht zur Taufe entschlos-
sen haben, aber der Gemeinde dennoch verbunden sind.” Das Mitgliedschaftsgesetz
sollte es ermoglichen, ungetauften Teilnehmern am kirchlichen Leben einzelne Aufga-
ben in der Gemeinde zu {ibertragen und ihnen Mitwirkungsmdglichkeiten zu eréffnen.
Hierbei war etwa an die ehrenamtliche Ubernahme praktischer und diakonischer Auf-
gaben oder die Beratung gemeindlicher Leitungsgremien gedacht. Sie sollten die Mog-
lichkeit erhalten, ihre Bindung an die Gemeinde in einem Verzeichnis auf Beschluss
des gemeindlichen Leitungsorgans registrieren zu lassen. Von der hiermit angestrebten
rechtlich geordneten Zugehorigkeit versprach sich die Kirche eine stirkere Integration.

Gemeinsam ist diesen Vorschligen einer gestuften Mitgliedschaft, dass sie eine Off-
nung der Kirche gegeniiber Nichtmitgliedern zum Ziel haben. Sie basieren zum einen
auf der soziologischen Erkenntnis, dass die Differenzierung unterschiedlicher Mit-
gliedschaftsverhiltnisse dazu beitragen kann, die Hemmschwelle fiir den Eintritt in die
Kirche zu senken. Insofern handelt es sich also um eine Art ,,Probemitgliedschaft fiir
diejenigen, die eine Zugehorigkeit zur Kirche wiinschen, die weniger bindungsintensiv
ist als die herkdmmliche Form der Kirchenmitgliedschaft.

Weiterhin werden theologische Griinde fiir derartige Modelle angefiihrt.® Die Universa-
litdt des gottlichen Heilswillens und das Bekenntnis zur ,,einen, heiligen, katholischen
und apostolischen Kirche* verbieten danach eine ausschliefende und abschlielende
Definition der Kirchenmitgliedschaft; es widersprache dem reformatorischen Wesen,
wenn das kirchliche Mitgliedschaftsrecht seinen Schwerpunkt auf Abgrenzung lege,
indem es abschliefend festschreibt, wer Mitglied der Kirche ist und wer nicht. ° Als in
Bewegung befindliche, dienstbare Glaubensgemeinschaft komme es der Kirche nicht
darauf an, ihre Grenzen nach aufen eindeutig und endgiiltig festzulegen.'’ Gleichzeitig
sei sie jedoch auch gendétigt, die Grenzen, die ihr von aullen entgegentreten, im Vollzug
des Bekenntnisses anzuerkennen. Hierdurch sei eine einheitliche Bestimmung der Kir-
chenmitgliedschaft ausgeschlossen und die Feststellung von Stufen der Kirchenzuge-

6 Vgl. dazu im Einzelnen das Gutachten des Kirchenrechtlichen Instituts der EKD ,,Zum kirchenrechtlichen Status un-
getaufter Kinder” vom 11.6.1971, abgedruckt bei von Campenhausen, Miinchener Gutachten. Kirchenrechtliche Gut-
achten in den Jahren 1970-1980, S. 63, 72 ff.

7 Zu diesem Gesetzesentwurf Miiller, Kirche nach der Wende, in: Rau/Reuter/Schlaich, Das Recht der Kirche, Bd. III,
S. 450, 464 ff.

8 Vgl. zum Folgenden Huber, Auf dem Weg zu einer Kirche der offenen Grenzen, in: Lienemann-Perrin (Hg.), Taufe
und Kirchenzugehorigkeit, S. 488, 507, 509 ff.

9 Smend, Zum Problem des kirchlichen Mitgliedschaftsrechts, in: Meinhold (Hg.), Das Problem der Kirchengliedschaft
heute, S. 42, 45

10 Weber, Die Kirchenordnung der Niederldndischen Reformierten Kirche von 1950, in: ZevKR 2 (1952/53), 225, 229;
vgl. auch Huber, Wahrheit und Existenzform, in: Huber, Folgen christlicher Freiheit, S. 169, 187
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horigkeit erforderlich. Dariiber hinaus wird aus der Apostolizitidt und der missionari-
schen Aufgabe der Kirche das grundlegende Mitgliedschaftsrecht im Zugang auf Glau-
ben gefolgert, das weiter reiche als die jeweilige Feststellung einer Kirchenmitglied-
schaft durch den Vollzug der Taufe. Ein rechtlicher Status derjenigen, die sich der Kir-
che zuwenden wollen, aber (noch) vor einer vollstindigen Mitgliedschaft zuriickschre-
cken, fordere die Offenheit der Kirche fiir alle Menschen und die Freiwilligkeit des
Glaubens und Bekennens und miisse daher im kirchlichen Mitgliedschaftsrecht beriick-
sichtigt werden."'

I1. Gestuftes Mitgliedschaftsrecht in der romisch-katholischen Kirche

Wenn man sich mit der Frage nach Differenzierungen innerhalb des evangelischen
Kirchenmitgliedschaftsrechts beschéftigt, so ist es lohnenswert, einen Vergleich mit
den Regelungen der katholischen Kirche anzustellen, weil dort ein gestuftes Mitglied-
schaftsrecht existiert und die neuere Entwicklung im Bereich der EKD zu einem
Rechtsbegriff der Kirchenmitgliedschaft gefiihrt hat, der deutliche Parallelen zur katho-
lischen Lehre aufweist.'> Moglicherweise konnen sich Reformansitze in der evangeli-
schen Kirche auch am romisch-katholischen Modell orientieren.

Die rechtliche Regelung der Mitgliedschaft in der katholischen Kirche nach dem aktu-
ellen CIC von 1983 ist nur vollstdndig zu erfassen, wenn man ihre historische Entwick-
lung und ihre Vorgingerregelung im CIC aus dem Jahre 1917 mit beriicksichtigt.13
Dort war die Zugehorigkeit zur Kirche eng mit dem Begriff des Personseins verkniipft:
Durch die Taufe wurde jemand Person in der Kirche Christi und damit Tréger von
kirchlichen Rechten und Pflichten (c. 87 CIC/1917). Es gehorten also alle Getauften
der katholischen Kirche an; weitere Merkmale waren zur Begriindung der Mitglied-
schaft nicht erforderlich. Sie erstreckte sich auch auf diejenigen, die von einem evange-
lischen Pfarrer in einer evangelischen Kirche getauft wurden; entscheidend war allein
eine ordnungsgemifle christliche Taufe. Dementsprechend waren nach c. 12 CIC/1917
auch alle Getauften unabhingig von ihrer Konfession den Gesetzen der katholischen
Kirche unterworfen. Diese Regelung basierte auf dem damaligen ekklesiologischen
Selbstverstdndnis der katholischen Kirche, die sich theologisch und kirchenrechtlich
mit der geglaubten Kirche Jesu Christi identifizierte.

Das Zweite Vatikanische Konzil fiihrte zu einer Anderung der katholischen Ekklesio-
logie und damit auch zu einer verdnderten Rechtslage im Hinblick auf die Kirchenmit-
gliedschaft. Das Konzil hat in der Dogmatischen Konstruktion iiber die Kirche (,,Lu-
men Gentium*) die traditionelle, in der von Papst Pius XII. herausgegebenen Enzyklika
»Mystici Corporis* ausdriicklich dargelegte Auffassung verlassen, nach der die Kirche
Jesu Christi in vollem Umfang mit der rdmisch-katholischen Kirche identisch ist. In
Vat. II LG, Art. 8 Abs. 2 heil’t es nun: ,,Haec Ecclesia, in hoc mundo ut societas consti-

11 Vgl. Bock, Fragen des kirchlichen Mitgliedschaftsrechts, in: ZevKR 42 (1997), 319, 330.

12 Huber, Auf dem Weg zu einer Kirche der offenen Grenzen, in: Lienemann-Perrin (Hg.), Taufe und Kirchenzugeho-
rigkeit, S. 488, 509.

13 HaB, Der Erwerb der Kirchenmitgliedschaft nach evangelischem und katholischem Kirchenrecht, S. 241.

Kirche und Recht (KuR) 2008



Gestufte Mitgliedschaft in der Evangelischen Kirche 550
Seite 241

tuta et ordinata, subsistit in Ecclesia catholica, a successore Petri et Episcopis in eius
communione gubernata“'*. Das Verb ,,subsistit ist in diesem Zusammenhang kaum
addquat ins Deutsche zu iibersetzen. Zwar wird daran festgehalten, dass die Kirche Jesu
Christi in der romisch-katholischen Kirche tatsdchlich verwirklicht ist; allerdings
kommt gleichzeitig zum Ausdruck, dass es sich hierbei nicht um eine vollig identische
und damit ausschlieBliche Verwirklichung handelt.”” Vielmehr wird anerkannt, dass
auch auflerhalb der romisch-katholischen Kirche vielfdltige Elemente der Heiligung
und Wahrheit existieren, aus denen insgesamt die Kirche erbaut wird und ihr Leben
gewinnt.'® Daher werden auch nichtkatholische christliche Gemeinschaften als Kirchen
oder kirchliche Gemeinschaften angesehen. Die Fiille der Heilsmittel ist danach aber
allein in der katholischen Kirche vorhanden.'” Sie wird vom Nachfolger Petri und von
den Bischofen in Gemeinschaft mit ihm geleitet. In diese Gemeinschaft sind diejenigen
eingegliedert, die ,,im Besitze des Geistes Christi ihre ganze Ordnung und alle in ihr
eingerichteten Heilmittel annehmen und in ihrem sichtbaren Verband mit Christus, der
sie durch den Papst und die Bischéfe leitet, verbunden sind, und dies durch die Bande
des Glaubensbekenntnisses, der Sakramente und der kirchlichen Leitung und Gemein-
schaft“'®. Diese ,,communio plena“ umfasst sowohl geistliche als auch juristische Ele-
mente in untrennbarem Zusammenhang.'’ Sie ist Kennzeichen der katholischen Kirche,
wihrend andere Kirchen und kirchliche Gemeinschaften lediglich in einer ,,communio
non plena® mit dieser stehen konnen. Innerhalb dieser ,,communio non plena* gibt es
unterschiedliche Grade der Hinordnung zu ,,communio plena®; sie hingen davon ab, in
welchem Umfang in der betreffenden Kirche oder kirchlichen Gemeinschaft die
Heilsmittel vorhanden sind.

Diese gewandelte ekklesiologische Vorstellung hat auch Eingang in den aktuellen CIC
gefunden, der auch Nichtkatholiken als Christen einschitzt.”* Durch die stiftungsgemf
gespendete Taufe werden sie in die Kirche Jesu Christi eingegliedert. Sie haben am
dreifachen Amt Christi als Priester, Prophet und Konig teil und iiben gemil3 der ihnen
je eigenen Rechtsstellung den gottlichen Sendungsauftrag aus. Die mit der Taufe be-
griindete Kirchenzugehorigkeit verleiht allen Christen in der Kirche Rechtspersonlich-
keit. Die konkrete Rechtsstellung der Getauften und ihre einzelnen Rechte und Pflich-
ten hingen dagegen von bestimmten Bedingungen ab; entscheidend sind der Grad der
Zugehdrigkeit zum sichtbaren Kirchenverband,” die sakramental begriindete Rechts-
stellung als Laie oder Kleriker” sowie das Fehlen von Rechtsminderungen aufgrund
einer Strafe oder anderer rechtserheblicher Tatsachen®. Die Rechtsstellung nichtkatho-

14 Diese Kirche, in dieser Welt als Gesellschaft verfasst und geordnet, ist verwirklicht in der katholischen Kirche, die
vom Nachfolger Petri und von den Bischofen in Gemeinschaft mit ihm geleitet wird.

15 Hallermann, Die Rechtsstellung nichtkatholischer Christen im Codex von 1983, in: Hallermann (Hg.), Okumene und
Kirchenrecht — Bausteine oder Stolpersteine?, S. 30, 33.

16 Vgl Vat. II, UR 3.

17 Vgl. Vat. I, UR 3.

18 Vgl Vat. II, LG 14.

19 Riedel-Spangenberger, Der 6kumenische Auftrag der Kirche und der Codex Iuris Canonici von 1983, in: Hallermann
(Hg.), Okumene und Kirchenrecht — Bausteine oder Stolpersteine?, S. 13, 18.

20 Vgl.cc. 96,204 § 1,844 § 4 CIC.

21 Vgl.c.961i. V. m.c. 205 CIC.

22 Vgl.c.96i.V.m.c.207 § 1 CIC.

23 Vgl. c. 96 und cc. 98, 99 CIC.
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lischer Christen richtet sich also maBgeblich nach dem Umfang, in dem sie sich in der
kirchlichen Gemeinschaft mit der katholischen Kirche befinden. Sie konnen Tréger
einzelner Rechte und Pflichten sein. Durch die rein kirchlichen Gesetze, im Unter-
schied zum ius divinum, koénnen sie jedoch nicht verpflichtet werden.”* Mit dieser Re-
gelung trigt der CIC dem Grundsatz des II. Vatikanischen Konzils Rechnung, nach
dem Nichtkatholiken in ihre eigenen Kirchen und kirchlichen Gemeinschaften inkorpo-
riert sind.

Auch das Katechumenat findet im CIC seine rechtliche Ausgestaltung. Unter Kate-
chumenen sind diejenigen Personen zu verstehen, die auf besondere Weise mit der ka-
tholischen Kirche verbunden sind, weil sie, vom Heiligen Geist geleitet, um Aufnahme
in sie bitten.”> Die Katechumenen sind Triger verschiedener Vorrechte, wie sie den
Christen eigen sind.”® Insofern ist das Katechumenat Teil des gestuften Mitglied-
schaftsrechts.

III. Stellungnahme

Ein vergleichbares Modell der gestuften Kirchenmitgliedschaft, das die Vorteile einer
Volkskirche mit denen einer Bekennergemeinschaft verbindet, wird teilweise auch fiir
die evangelischen Kirchen gefordert und rechtstheologisch begriindet: Eine entspre-
chende Analyse zeigt, dass die geistliche Grundlage des evangelischen Kirchenrechts
keinen einheitlichen Begriff der Kirchenmitgliedschaft beinhaltet. Sie wird stattdessen
von zwei Prinzipien dominiert: einerseits der missionarischen Offenheit und einladen-
den Offnung, andererseits der Geschlossenheit der ihr Eigenleben ordnenden Gemein-
de.”” Der Dualitiit des rechtstheologischen Fundaments wird ein differenziertes, gestuf-
tes Mitgliedschaftsrecht besser gerecht als starre Regelungen.

Dennoch ist als Ergebnis festzuhalten, dass die gestufte Mitgliedschaft in der katholi-
schen Kirche mit den spezifischen ekklesiologischen Grundlagen katholischer Lehre
zusammenhéngt. Sie basiert auf dem Verstindnis der katholischen Kirche als irdischer
Substitution der weltumspannenden, unteilbaren Kirche Christi, die mit anderen Kir-
chen und kirchlichen Gemeinschaften in mehr oder weniger stark ausgeprigter Ge-
meinschaft steht. Entsprechend der Nahe der betreffenden Kirchengemeinschaft zur
katholischen Kirche als dem weltlichen Substrat der Kirche Christi konnen auch Ange-
horige anderer Konfessionen innerhalb der katholischen Kirche Trager von Rechten
und Pflichten sein. Dieses dynamische Verstindnis der Kirchenzugehorigkeit, das zu
einer gestuften Mitgliedschaft fiihrt, gilt auch fiir katholische Christen. Sie stehen nach
c. 205 CIC/1983 ebenfalls nur in voller Gemeinschaft mit der katholischen Kirche als
Substitution der Kirche Christi, wenn sie in ihrem sichtbaren Verband mit Christus
durch die Bande des gemeinsamen Glaubensbekenntnisses, der Sakramente und der
kirchlichen Leitung verbunden sind. Unter dem Bekenntnis des gleichen Glaubens sind

24 Vgl. dazu Hallermann, Die Rechtsstellung nichtkatholischer Christen im Codex von 1983, in: Hallermann (Hg.),
Okumene und Kirchenrecht — Bausteine oder Stolpersteine?, S. 30, 43 f; vgl. auch c. 11 CIC.

25 C.206§ 1 CIC.

26 Vgl.c.206 § 2 CIC.

27 Stein, Kirchengliedschaft als rechtstheologisches Problem, in: ZevKR 29 (1984), 47, 55 ff., insbes. 58.

Kirche und Recht (KuR) 2008



Gestufte Mitgliedschaft in der Evangelischen Kirche 550
Seite 243

nicht allein die einzelnen Symbola — das Apostolische und das Nicaeno-
Konstantinopolitanische Glaubensbekenntnis — zu verstehen, sondern alles, was als un-
fehlbare Lehre der Kirche definiert ist und was vom Lehramt der Kirche als zu glauben
vorgelegt wird (vgl. ¢. 750). Durch die Gemeinschaft in den Sakramenten, die von
Christus eingesetzt und der Kirche als Zeichen und Mittel anvertraut worden sind, wer-
den der Glaube ausgedriickt und bestérkt, Gott verehrt und die Heiligung der Menschen
bewirkt (vgl. c. 840).28 Je nach dem MaB, in dem der Einzelne durch die drei ,,vincula‘“
des Bekenntnisses, der Sakramente und der kirchlichen Leitung mit der Kirche verbun-
den ist, steht er in der ,,communio plena“ oder auf einer Stufe innerhalb der ,,commu-
nio non plena“.

Die reformatorische Ekklesiologie geht dagegen von anderen Voraussetzungen aus.
Die Kirche wird als ,,creatura verbi®, Kirche des Wortes, verstanden, die bereits dann,
aber auch nur dann verwirklicht ist, wenn das Evangelium rein gepredigt und die Sak-
ramente stiftungsgemil verwaltet werden. Weil dies iiberall auf der Welt geschehen
kann, ist die wahre, geistliche Kirche weder mit einer evangelischen Partikularkirche
identisch, noch subsistiert sie in ihr.* Die Kennzeichen der reinen Predigt und der
evangeliumsgemiBen Sakramentsverwaltung schlieen es aus, andere Gemeinschaften
nach dem Grad der Néhe der Hinordnung zur ,,communio plena“ zu bewerten; entwe-
der erkennt man Evangeliumspredigt sowie Sakramentsverwaltung als rein und stif-
tungsgemif und damit kirchlich an oder man verneint die Anerkennung der jeweiligen
Gemeinschaft als Kirche. Daher ldsst sich die Grundvoraussetzung des gestuften Mit-
gliedschaftsrechts in der katholischen Kirche nicht auf evangelische Verhiltnisse {iber-
tragen. Inwieweit der Einzelne das durch die Kirchenmitgliedschaft verheilene Heil
erlangt, ist nach reformatorischem Verstdndnis allein von seinem Glauben und der
Gnade Christi abhingig. Dies ist fiir Menschen nicht zu erkennen und ldsst sich daher
auch kirchenrechtlich nicht erfassen. In der katholischen Kirche dagegen besteht eine
andere Ausgangssituation: Die Kirche Jesu Christi ist zwar nicht mit ihr identisch,
verwirklicht sich aber in ihr. Wenn die Kirche Christi als geschichtlich erfahrbare, hie-
rarchisch verfasste Gesellschaft in der katholischen Kirche konkret existent wird, und
mit der Taufe, dem Bekenntnis des Glaubens und der Gemeinschaft in den Sakramen-
ten — zumindest teilweise — objektive und nachpriifbare Elemente vorliegen, welche die
Zugehorigkeit zur katholischen Kirche ausmachen, spielt deren Verwirklichung auch
eine Rolle fiir die Zugehorigkeit zum Leib Christi und damit fiir die Erlangung des
Heils. Weil diese Elemente in unterschiedlichem Ausmal} verwirklicht werden konnen,
macht eine gestufte Mitgliedschaft Sinn.

Auch das geplante Kirchenmitgliedschaftsgesetz des Bundes der Evangelischen Kir-
chen in der DDR ldsst sich nicht als zukunftsweisendes Beispiel eines gestuften evan-
gelischen Kirchenmitgliedschaftsrechts betrachten. Seine Motive wurzelten ndmlich in
der damaligen Situation der Kirchen, die mit der heutigen Lage nicht mehr zu verglei-
chen ist. Der Staat hatte den Kirchen weitgehend das Recht abgesprochen, fiir Men-
schen einzutreten, die nicht zur Kirche gehorten. Um auch Ungetauften einen gewissen
Schutz vor staatlichen Ubergriffen gewihren zu konnen, sollten daher auch sie in einer

28 Reinhardt, in: Kommentar zum CIC, Can. 205, Rn. 2 und 3.
29 Vgl. auch Lienhard, Die Vielheit der Konfessionen und die Einheit der Kirche, in: MD 5/2006, 83.
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rechtlichen Beziehung zur Kirche stehen.®® Dieser Grund fiir die angestrebte gestufte
Kirchenmitgliedschaft ist mittlerweile entfallen. In einem demokratischen Rechtsstaat,
der sich durch weltanschauliche und religiose Neutralitit auszeichnet und seinen Biir-
gern die Glaubens- und Religionsfreiheit garantiert, ist ein derartiger Schutz der Biirger
durch die Kirchen nicht notwendig. Der an alle gerichtete Verkiindigungsauftrag sowie
die grundsitzliche Offenheit der Kirchen, die auch Ungetauften die Teilnahme am Ge-
meindeleben erdffnen, bieten auch ohne kirchenmitgliedschaftsrechtliche Ausgestal-
tung ein ausreichendes Integrationspotenzial.

Die einzelnen Argumente, die fiir einen Gast- oder Katechumenenstatus im evangeli-
schen Mitgliedschaftsrecht geltend gemacht werden, sind in der Sache zutreffend.
Hieraus muss allerdings nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, einen neuen, ei-
genstidndigen Typus der Kirchenmitgliedschaft rechtlich einzufiihren. Zwar erscheint
eine Teilnahme des angesprochenen Personenkreises am kirchlichen Leben wiin-
schenswert, dieses Ziel muss jedoch nicht durch die Begriindung eines besonderen
mitgliedschaftsrechtlichen Status verrechtlicht werden. Das ,,Recht auf freien Zugang
zum Wort® ist keine subjektive Position, die dem Einzelnen um seiner selbst willen
eingerdumt wird. Der Zugang zum Wort ergibt sich aus der Communio-Struktur der
Kirche und als notwendiger Reflex des kirchlichen Verkiindigungsauftrags.31 Er folgt
bereits zwangsliufig aus dem an die Kirche gerichteten Missionsbefehl. Die Interessen
des Einzelnen — unabhéngig davon, ob er Mitglied der Kirche ist oder nicht — am Zu-
gang zum Verkiindigungshandeln der Kirche sowie an der Partizipation am kirchlichen
Auftrag werden bereits durch eine die Besonderheit des kirchlichen Auftrags beriick-
sichtigende Ausgestaltung des Amtsrechts und der Organisation von Kirchen- und
Gemeindeleitung ausreichend gewahrt.*® Es ist daher nicht erforderlich, aus dem kirch-
lichen Verkiindigungsauftrag subjektive Rechte der Adressaten abzuleiten und diese in
einem besonderen Mitgliedschaftsstatus rechtlich auszugestalten. Ausreichend ist es,
fiir den hier betroffenen Personenkreis — in Anerkennung der Tatsache, dass es sich
nicht um Kirchenmitglieder handelt —bestimmte Mitwirkungsrechte und Pflichten zu
beschreiben.® Das Gleiche gilt fiir das Argument der Eintrittsschwelle. Beriihrungs-
angste konnen vermutlich noch leichter abgebaut werden, wenn die Kirche Ungetauf-
ten oder aus der Kirche Ausgetretenen einzelne Mitwirkungsrechte anbietet, ohne dass
damit sogleich eine — wenn auch abgestufte — Mitgliedschaft verbunden ist. Rechtlicher
Ankniipfungspunkt fiir den Status von Nichtgetauften, die sich partiell kirchlich enga-
gieren mochten, sollte nach dem oben Gesagten nicht das Mitgliedschaftsrecht, son-
dern die Regelung des kirchlichen Verkiindigungsauftrags sein.

Eine ,,Probemitgliedschaft”, die Ungetauften fiir eine begrenzte Zeit nahezu die glei-
chen Rechte wie Getauften einrdumt, lisst sich nicht mit dem derzeitigen Verstdndnis

30 Miiller, Kirche nach der Wende, in: Rau/Reuter/Schlaich, Das Recht der Kirche, Bd. II1, S. 450, 467.

31 Germann, Was heiBit es juristisch ,,zur Kirche zu gehoren*?, in: Texte aus der VELKD131/2004, 23, 32; vgl. auch
Ocehler, Evangelisches Kirchenrecht als bekennende Ordnung, in: Festschrift fiir Friedrich Giese zum 70. Geburtstag,
S. 95, 99.

32 Vgl. Ehnes, Grundrechte in der Kirche, in: Rau/Reuter/Schlaich (Hg.), Das Recht der Kirche, Bd. 1, S. 545, 553.

33 So zutreffend Winter, Uber die Notwendigkeit von Differenzierungen im Mitgliedschaftsrecht der Evangelischen
Kirche, in: Becker/Dehnen (Hg.), Dienen — Ordnen — Planen, S. 59, 71.
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der Taufe vereinbaren. Die in den Gliedkirchen der EKD giiltigen Grund- und Lebens-
ordnungen sehen die Taufe als Voraussetzung der Kirchenmitgliedschaft an, weil erst
sie dazu berechtigt, Trager kirchlicher Rechte und Pflichten zu sein.’* Die Taufe stellt
also den Beginn der kirchlichen Rechtsfiahigkeit dar. Dies hdngt damit zusammen, dass
die geistliche und die rechtliche Dimension von Kirchenmitgliedschaft und Taufe mit-
einander verbunden sind. Nach evangelischem Verstindnis bedeutet der geistliche As-
pekt der Kirchenmitgliedschaft die Zugehorigkeit zur ,,Gemeinschaft der Heiligen®, in
die das Werk des Heiligen Geistes durch das gepredigte Evangelium fiihrt. Die Taufe
bedeutet in diesem Zusammenhang die zeichenhafte Eingliederung in den Leib Christi
und das Volk Gottes; es handelt sich um eine Zeichenhandlung, die der Heilsverhei-
Bung des Evangeliums entspricht und die daher durch sie sinnhaft vermittelt wird.”
Weil es der rechtlich verfassten Partikularkirche verheiflen ist, die irdische Gestalt des
Leibes Christi zu sein, muss Entsprechendes auch fiir das Verhiltnis der geistlichen zur
rechtlichen Dimension der Kirchenmitgliedschaft gelten: Aufgrund der Mitgliedschaft
in der Partikularkirche ist es dem Einzelnen verheifien, am Leib Christi teilzuhaben.™
Das gesamte kirchliche Handeln in der Welt muss auf die verheiBBene wahre Kirche be-
zogen sein; da diese Verheilung in der Taufe zeichenhaft zum Ausdruck kommt, héngt
die Fahigkeit, Trager von kirchlichen Rechten und Pflichten zu sein, von der Taufe ab.
Wenn man im Rahmen einer gestuften Kirchenmitgliedschaft die kirchliche Rechtsfa-
higkeit von der Taufe abkoppelt, 16st man gleichzeitig die Verbindung zwischen der
geistlichen und der rechtlichen Dimension der Kirchenmitgliedschaft. Zwar ist es theo-
retisch moglich, die Orientierung der juristischen Mitgliedschaft in einer rechtlich ver-
fassten Partikularkirche von dem geistlichen Sachverhalt der Teilhabe am Heil und der
Gliedschaft in der ecclesia universalis aufzugeben; auch wenn die Taufe fiir die Mit-
gliedschaft im geistlichen Sinn als Voraussetzung angesehen wird, konnte man Unge-
taufte dann rechtlich als — ggf. abgestufte — Mitglieder behandeln.”” Hiermit wiire aller-
dings eine Trennung der Kirche Christi von der rechtlich verfassten Kirche verbunden.
Dies widerspriache der reformatorischen Ekklesiologie, die zwar die geistliche Kirche
von ihrer irdischen Schauseite unterscheidet, aber nicht scheidet. Die dialektische Be-
zogenheit der ecclesia particularis auf die ecclesia spiritualis sollte sich auch im Mit-
gliedschaftsrecht spiegeln. Aus diesem Grund sollte die Taufe weiterhin notwendige
und hinreichende Bedingung fiir die kirchliche Rechtsfahigkeit sein. Ein abgestuftes
Kirchenmitgliedschaftsrecht ohne Taufe ist damit ausgeschlossen.

SchlieBlich wirft eine gestufte Mitgliedschaft die Frage nach der Folge fiir die Kirchen-
steuer auf. Anhénger einer gestuften Mitgliedschaft wenden gegen die Ankniipfung der
Kirchensteuerpflicht an die Mitgliedschaft ein, es sei unertréi%lich, die Kirchenmit-
gliedschaft von der Zahlungsbereitschaft abhingig zu machen;*® das bisherige Modell

34 Plathow, Art. ,,Kirchenmitgliedschaft. 1. Evangelisch, romisch-katholisch*, in: EKL 2, Sp. 1140, 1141.

35 Harle, Dogmatik, S. 548 f.

36 Germann, Was heifit es juristisch ,,zur Kirche zu gehoren*?, in: Texte aus der VELKD131/2004, 23, 31.

37 Gutachten des Kirchenrechtlichen Instituts der EKD ,,Zum kirchenrechtlichen Status ungetaufter Kinder® vom
11.6.1971, abgedruckt bei von Campenhausen, Miinchener Gutachten. Kirchenrechtliche Gutachten in den Jahren
1970-1980, S. 63, 69 f.

38 So etwa Biinker in einem Interview, ver6ffentlicht unter http://oe.evang.at/dokumentation/evaluierung04/_img/eva-
luierung_2004.pdf, S. 104, 106.
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werde den tatsdchlichen Verhéltnissen nicht gerecht, weil es die unterschiedliche Bin-
dung der Einzelnen zur Kirche nicht beriicksichtige. Sofern fiir die Entkopplung der
Mitgliedschaft von der Kirchensteuer angefiihrt wird, die identische Kirchensteuer-
pflicht von engagierten und distanzierten Mitgliedern suggeriere eine Gleichbehand-
lung und gerade keine Differenzierung innerhalb der mit der Kirchenmitgliedschaft
verbundenen Pflichten, ist dem nicht zuzustimmen. Die ,,volle* Mitgliedschaft, die
samtliche Rechte und Pflichten enthélt, erfordert ndmlich ein an der Leistungskraft des
Einzelnen orientiertes Engagement, das iiber die Zahlung der Kirchensteuer hinaus-
geht. So spricht Art. 14 Abs. 5 der Kirchenordnung der Evangelischen Kirche im
Rheinland etwa von der Pflicht, durch ,,Abgaben und Opfer* den Dienst der gesamten
Kirche mit zu tragen und zu fordern. Die gleiche Formulierung enthélt § 6 Abs. 2 Satz
3 der Grundordnung der Evangelischen Landeskirche in Baden. Art. 10 Abs. 5 der Ver-
fassung der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern ist damit vergleichbar, wenn
hier von der Pflicht zu ,,Gaben und Beitrdge(n)* die Rede ist. Indem neben Abgaben
und Beitrdgen auch Opfer und Gaben verlangt werden, bringen die jeweiligen Landes-
kirchen ihre Erwartung zum Ausdruck, dass die Kirchenmitglieder iiber die Erfiillung
ihrer Kirchensteuerpflicht hinaus — auch durch weitere finanzielle Zuwendungen — den
Dienst der Kirche unterstiitzen. Die Beibehaltung der einheitlichen Kirchensteuer-
pflicht fiir saimtliche Mitglieder nimmt also in gewissem Maf3e die distanzierten Mit-
glieder in Anspruch und erhélt auf diese Weise eine kontinuierliche Beziehung zwi-
schen ihnen und der Kirche, die iiber die nur sporadische Teilnahme am Gemeindele-
ben zu besonderen Anlédssen hinausgeht. Daneben bietet dieses System den aktiven
Mitgliedern die Moglichkeit, sich durch dariiber hinausgehende Opfer an der Erfiillung
der kirchlichen Aufgaben zu beteiligen. Die gegenwirtige Rechtslage ist daher durch
eine gewisse Flexibilitit gekennzeichnet. Die unterschiedliche Ndhe des Einzelnen zur
Kirche macht sich bei der Frage bemerkbar, inwieweit er iiber das Zahlen der Steuer
hinaus den Dienst der Kirche fordert. Aus diesem Grund kann auch die einheitliche
Kirchensteuerpflicht als angemessener Beitrag zur Umsetzung differenzierenden Mit-
gliedschaftsrechts angesehen werden. Er entspricht der aus der Kirchenmitgliedschaft
selbst hervorgehenden Rechtsstellung, wihrend es dariiber hinaus fiir die Mitglieder
der Kerngemeinde weitere Rechte und Pflichten gibt. Wiirde man die grundsétzliche
Kirchensteuerpflicht neben der Mitgliedschaft noch von anderen Kriterien abhingig
machen, so konnte bei den ,,distanzierten Mitgliedern” der Eindruck entstehen, auf-
grund ihrer seltenen ,,Inanspruchnahme* kirchlicher Amtshandlungen sei das ,,Preis-
Leistungsverhéltnis* ihrer Mitgliedschaft nicht mehr angemessen. Als Konsequenz
hieraus konnte es dazu kommen, dass sie ihre — bislang noch volle — Kirchenmitglied-
schaft auf der niedrigeren Stufe ansiedeln, um keine Kirchensteuer mehr zahlen zu
miissen. Dies wiederum hétte erhebliche finanzielle Einbufen fiir die Kirche zur Folge
und wiirde sich auf ihre Fihigkeit auswirken, ihre bisherigen Aufgaben weiterhin
wahrzunehmen. Zudem wiirde die Bindung der betroffenen Mitglieder zur Kirche wei-
ter gelockert.

Eine ,,abgestufte” Kirchenmitgliedschaft, die es dem Betreffenden ermdoglicht, sich

grundsitzlich als Kirchenmitglied zu fiihlen, ohne kirchensteuerpflichtig zu sein, wirft
auch in juristischer Hinsicht Probleme auf. Soweit die Zugehorigkeit zu einer Religi-
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onsgemeinschaft biirgerlich-rechtliche Wirkung entfalten soll, fillt eine Regelung in
die Kompetenz des Staates als Herrn der weltlichen Rechtsordnung. Art. 136 Abs. 6
WRYV setzt implizit eine Unterscheidung der Steuerpflichtigen in Kirchenmitglieder
und Nicht-Kirchenmitglieder voraus.” Die staatlichen Kirchensteuergesetze statuieren
die Kirchensteuerpflicht fiir die Mitglieder der steuerberechtigten Religionsgemein-
schaften.* Ebenso wie fiir das staatliche Gemeinwesen gilt auch fiir die Kirchen der
letztlich aus dem Naturrecht hergeleitete Grundsatz, dass jedes Mitglied einer Gemein-
schaft zu deren Lasten beizutragen hat, damit die gemeinsamen Aufgaben erfiillt wer-
den konnen.*' Aus diesem Grund ist die mitgliedschaftliche Zugehorigkeit zur steuer-
erhebenden Kirche Voraussetzung fiir die Entstehung der Kirchensteuerpflicht. Das be-
stehende System der Beitreibung der von den Religionsgemeinschaften festgesetzten
Beitrdge durch staatliche Organe setzt einen rechtlich-formalen Mitgliedschaftsbegriff
voraus, der sich im Rahmen der fiir alle geltenden Gesetze halten muss. Die deutschen
evangelischen Landeskichen haben die kirchenrechtlichen Mitgliedschaftskriterien im
Mitgliedschaftsgesetz der EKD bewusst an diese staatskirchenrechtlichen Erfordernisse
angepasst; daher sind nach dem derzeitigen Modell die kirchenrechtlichen und staats-
kirchenrechtlichen Folgen der Mitgliedschaft nicht voneinander zu trennen.* Hierfiir
hat sich auch die evangelische Kirche im Streit um den so genannten modifizierten
Kirchenaustritt erfolgreich eingesetzt. Es wiirde zu massiven Verdnderungen innerhalb
dieses Systems fithren, wenn man einen — wenn auch abgestuften — Status der Kir-
chenmitgliedschaft rechtlich konstruierte, der nicht mit der Kirchensteuerpflicht ver-
bunden wire. Weil der Versto3 gegen die fiir alle geltenden Gesetze im innerkirchli-
chen Bereich ohne Bedeutung ist, und der derzeitige Gleichlauf von Kirchenrecht und
Staatskirchenrecht im Bereich der Mitgliedschaft allein auf einer freiwilligen Selbst-
bindung der Kirchen beruht, muss an diesem System nicht zwingend festgehalten wer-
den. Theoretisch ist es mdglich, Personen nach staatlichem Recht — insbesondere im
Zusammenhang mit der Kirchensteuerpflicht — als Nichtmitglieder zu behandeln, wéh-
rend die Kirche sie als Mitglieder (in abgestufter) Form ansieht. Hiermit wiirde jedoch
das bewidhrte System der Kirchensteuer, welche die wesentliche Einnahmequelle der
Kirche darstellt, grundsétzlich in Frage gestellt. Mit einem transparenten, theologisch
konsequenten und glaubwiirdigen Modell der Kirchenmitgliedschaft wire es nur
schwer zu vereinbaren, wenn sich die Kirche einerseits auf ihr Selbstbestimmungsrecht
berufen und ein von den staatskirchenrechtlichen Regelungen abweichendes inner-
kirchliches Modell einfithren wiirde, sich gleichzeitig aber um des Erhalts des gegen-
wirtigen Kirchensteuereinzugsverfahrens willen in diesem Bereich dem Staatskirchen-
recht anpassen wiirde.

Daher ist insgesamt das Modell einer gestuften Mitgliedschaft nach romisch-
katholischem Vorbild fiir evangelische Kirchen abzulehnen. Eine gewisse Stufung fin-
det sich im evangelischen Kirchenrecht jedoch bereits, soweit im Einzelfall die Rechte
eines Mitglieds eingeschriankt werden konnen. Dies macht sich insbesondere bei den

39 Germann, Was heifit es juristisch ,,zur Kirche zu gehoren*?, in: Texte aus der VELKD 131/2004, 23, 39.

40 Von Campenhausen, Die staatskirchenrechtliche Bedeutung des kirchlichen Mitgliedschaftsrechts, in: Listl/Pirson
(Hg.), HdbStKR 1, S. 755, 757.

41 Marré, Das kirchliche Besteuerungsrecht, in: Listl/Pirson (Hg.), HIbStKR I, S. 1101, 1115.

42 Bock, Fragen des kirchlichen Mitgliedschaftsrechts, in: ZevKR 42 (1997), 319, 327.
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Zugangsvoraussetzungen zu kirchlichen Amtern bemerkbar. Hierdurch werden eben-
falls wesentliche Vorteile der gestuften Mitgliedschaft erreicht, weil sichergestellt
wird, dass nur solche Personen in Ausiibung eines Amtes fiir die Kirche handeln, deren
Verhalten mit den Grundlagen der Kirche iibereinstimmt. Zusétzliche Flexibilitit kann
erreicht werden, wenn man — dhnlich wie bereits im Recht der Amtshandlungen — den
kirchlichen Entscheidungstrigern Beurteilungs- und Ermessensspielrdume bei der Fra-
ge zugesteht, inwiefern Nichtmitglieder im Einzelfall an kirchlichen Aktivititen zu
beteiligen sind. Vor allem im Bereich des ehrenamtlichen Engagements werden sich
vielfiltige Moglichkeiten fiir Nichtmitglieder bieten, partiell an der Erfiillung des
kirchlichen Auftrags mitzuwirken. Dariiber hinaus ist eine vorsichtige Lockerung des
Verbots zur Einstellung und Beschéftigung von Mitarbeitern moglich, die nicht oder
nicht mehr der Kirche angehéren.” Solange die jeweilige Tétigkeit nur sehr mittelbar
oder ganz punktuell dem kirchlichen Auftrag dient, kann sie auch von Nichtmitgliedern
ausgefiihrt werden, wenn deren Verhalten und Einstellung mit der jeweiligen Aufgabe
vereinbar sind. Unter diesen Voraussetzungen machen die Einstellung und Beschéfti-
gung von Nichtmitgliedern das Verhalten der Kirche nicht unglaubwiirdig.

An der Voraussetzung der Taufe und der grundsitzlichen Pflicht zur Zahlung der Kir-
chensteuer sollte das evangelische Kirchenmitgliedschaftsrecht jedoch festhalten. Die
Einfiihrung eines Katechumenats als besondere, rechtlich ausgestaltete Form der Kir-
chenmitgliedschaft oder die Einfithrung einer befristeten ,,Probemitgliedschaft” sind
nicht notwendig.

43 Vgl. Winter, Bemerkungen zu grundsitzlichen Fragen der Kirchenmitgliedschaft, in: Arnoldshainer Konferenz (Hg.),
Kirchenmitgliedschaft. Staat-Kirche-Verhiltnis, S. 5, 12.
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Sonn- und Feiertagsschutz in Deutschland — Ein Uberblick

Zugleich zu den Erfolgschancen der Verfassungsbeschwerde
der Evangelischen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische
Oberlausitz und der Erzdiozese Berlin

Boris Bullmann™

Der Sonn- und Feiertagsschutz ist klassischer Bestandteil des deutschen Staatskirchen-
rechts' und spielt in diesem Bereich sowohl in der politischen Diskussion als auch in
der juristischen Praxis’ seit jeher eine nicht unbedeutende Rolle. Vor dem Hintergrund
einer sich wandelnden Gesellschaft’ und unter dem Druck 6konomischer Interessen’
werden sowohl die Ruhe des Sonntags als auch die anerkannten Feiertage in jlingster
Zeit’ immer wieder und zuvorderst im Zusammenhang mit dem Ladenschluss in Frage
gestellt. Dies gilt umso mehr seit mit der Foderalismusreform die ,,Kompetenz fiir den
Ladenschluss“ auf die Léinder iibergegangen ist.’ In den letzten Monaten ist das Thema
durch die Verfassungsbeschwerde der Evangelischen Kirche Berlin-Brandenburg-

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaft an der Ruhr-Universitit Bochum und als studentische Hilfskraft im
Bischoflichen Generalvikariat Essen sowie am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Deutsches und Europdisches Wirt-
schafts- und Handelsrecht an der Ruhr-Universitdt Bochum tétig. Der Beitrag beruht auf einem Referat im Rahmen
des interdisziplindren Seminars ,,Religion im 6ffentlichen Raum® bei Prof. Dr. Dr. Giinther Thomas und Prof. Dr. Ste-
fan Huster. Besonderer Dank gilt Dr. Burkhard Kémper fiir die Unterstiitzung bei der Verdffentlichung.

1 Dies macht schon die Stellung der verfassungsrechtlichen Regelung (Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV) zum Sonn-
und Feiertagsschutz im Grundgesetz als Bestandteil der sog. inkorporierten Kirchenartikel deutlich, so Pahlke, Sonn-
und Feiertagsschutz als Verfassungsgut, in: Essener Gespriache zum Thema Staat und Gesellschaft (EssGespr.), Band
24 (1990), hrsg. von Heiner Marré und Johannes Stiiting, 1990, S. 53, 55; dhnlich: von Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht — Eine systematische Darstellung des Religionsverfassungsrechts in Deutschland und Europa, 4.
Auflage, Miinchen 2006, S. 326.

2 Um nur einige Entscheidungen der letzten 10 Jahre zu nennen: BVerfG NJW 2004, S. 2363, dazu Anm. von Stoll-
mann, KuR 2004, S. 133; BVerfG NJW 2002, S. 666; OVG Weimar NVwWZ-RR 2001, S. 234; VG Schwerin NVwWZ-
RR 2001, S. 708; VG Schleswig NVWZ-RR 2001, S. 236; OLG Diisseldorf NVwZ-RR 2001, S. 236; OVG Greifswald,
NVwZ 2000, S. 948, dazu Anm. von Heinig/Morlok, KuR 2001, S. 25 und de Wall, NVwZ 2000, S. 857; HessStGH,
NVwZ 2000, S. 430; OVG Magdeburg, NJW 1999, S. 2982; BVerwG, NJW 1999, S. 1567; VGH Mannheim, NJW
1999, S. 1569; OLG Diisseldorf, NVwWZ 1999, S. 309; VG Gera, ThiirVbl. 1999, 6/1V; VGH Kassel, NVwZ-RR 1998,
S.751.

3 Noch sind zwar 64,3% der Bevolkerung Christen, aber die Zahlen bei den Taufen und Gottesdienstteilnehmern gehen
zurlick: Im Bereich der katholischen Kirche etwa ging die Zahl der Taufen von 299.504 im Jahr 1991 auf 188.077 im
Jahr 2006 zuriick, die Zahl der Gottesdienstbesucher sank von 50,4% im Jahr 1950 auf 14% im Jahr 2006 (vgl. Statis-
tiken der DBK unter: http://www.dbk.de/zahlen fakten/statistik/index.html).

4 Fiur die 6konomische Bedeutung vgl. etwa Stollmann, DOV 2004, S. 471: ,die Streichung eines gesetzlich anerkann-
ten Feiertages [wiirde] der Wirtschaft 3,5 Milliarden Euro bringen* oder Dietlein, Das Feiertagsrecht in Zeiten religio-
sen Wandels, in: Festschrift fiir Wolfgang Riifner zum 70. Geburtstag, hrsg. von Stefan Muckel 2003, S. 133, Fn.3:
,.der Wegfall des BuB3- und Bettages [...] Entlastung der Arbeitgeber um 9 Mrd. DM bewirkt*.

5 Eine Krise wird dem Sonn- und Feiertagsschutz allerdings freilich schon seit lingerem bescheinigt, so etwa
Jeand Heur, Grundziige des Staatskirchenrechts, 2000, § 7, Rn.155; Kdstner, Der Sonntag und die kirchlichen Feier-
tage, in: Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, hrsg. von Joseph Listl und Dietrich Pir-
son, Band T1, 2. Auflage, 1995, § 51, S. 337ff,; ders., DOV 1994, S. 464ff.; Pahlke, in: EssGespr, Band 24 (1990), 53;
Riifner, Garantie der Sonn- und Feiertage, in: Festschrift fiir Martin Heckel zum 70. Geburtstag, hrsg. von Karl-
Hermann Kistner, Tiibingen 1999, S. 447; Winter, KuR 1998, S. 139.

6 BT-Dr. 16/813, 3, dazu Hdde, JZ 2006, S. 930ff.; Mosbacher, Sonntagsschutz und Ladenschluss, 2007, S. 221ff.
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schlesische Oberlausitz und der Erzdidzese Berlin gegen das neue Ladenschlussgesetz
des Landes Berlin erneut in den Fokus der Offentlichkeit geriickt.”

A. Einfithrung

Unter anderem aus diesem aktuellen Anlass sollen daher im Folgenden — nach einer
kurzen Befassung mit dem Begriff der Sonn- und Feiertage (B., I.), und einem Exkurs
ins Kirchenrecht (B., II.) — zundchst die grundlegenden Aspekte des staatlichen Sonn-
und Feiertagsrechts durch Illustration seiner historischen Entwicklung (B., III., 1.) und
des gegenwirtigen Standes der verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Rege-
lungen (B., III., ab 2.) dargestellt werden. Auf Grundlage dieser Darstellung erfolgen
im Anschluss daran die Auseinandersetzung mit dem sich vor dem Hintergrund dieser
Regelungen ergebenden Problem der zunehmenden Liberalisierung der Ladenoff-
nungszeiten anhand der eingangs erwéhnten Verfassungsbeschwerde sowie zugleich
der Versuch eine Prognose iiber ihre Erfolgschancen zu wagen (C.). Diesem Vorhaben
entsprechend liegt der Schwerpunkt der gesamten Bearbeitung im Zweifel auf der Dar-
stellung des Sonntagsschutzes.8 Unter D. erfolgt eine abschlieBende Zusammenfas-
sung.

B. Allgemeine Ausfithrungen —
Grundlagen und Bestand des Sonn- und Feiertagsschutzes

I. Begriff

Der Sonntag in seiner heutigen Pragung entstammt der christlich-abendldndischen Tra-
dition.” Im 4. Jahrhundert wurde seine Benennun§ mit der christlichen Religion ver-
bunden, der Sonntag wurde zum ,,dies dominica“.~ Er ist der christliche Urfeiertag und
erinnert als der erste Tag'' der Woche an die Auferstehung Christi.'> Feiertage sind im
Jahreskreis bzw. Kalender besonders herausgehobene Tage, die sich — sofern staatlich
anerkannt — wie auch der Sonntag durch ihr duBleres Erscheinungsbild (Arbeitsruhe)
vom Gepréige der Werktage unterscheiden. Es gibt Feiertage mit weltlichem und religi-
Osem, in unserer Kultur vorwiegend christlichem, Hintergrund. Zweitgenannte {iber-
wiegen in der deutschen Feiertagsgegenwart."”> Man kann also ebenso wie beim Sonn-

7  Vgl. dazu u.a. Meldungen in: Rheinische Post, 12.6.2007; TAZ, 12.6.2007; Presseagentur AP, 12.11.2007; Presse-
agentur ddp, 12.11.2007; Stuttgarter Zeitung, 13.11.2007; Die Welt, 16.11.2007; zu den Erfolgsaussichten dieser
Verfassungsbeschwerde siche Ausfithrungen unter C.

8  Dass die Themen Sonntagsschutz und Feiertagsschutz zwar in der Tiefe zusammengehoren, es sich aber gleichwohl
um zwei Themen mit starken Unterschieden handelt, legt Héberle, Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1. Auflage,
1987, S. 14, dar.

9  Wenn sich auch éltere Erscheinungen dieser Art finden lassen, vgl. Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Auflage,
1991, § 2 Rn.2.

10 Herrentag/Tag des Herrn; vgl. dazu die Bezeichnung fiir den Sonntag in den romanischen Sprachen (frz.: dimanche,
ital.: domenica, span.: domingo); die deutsche Bezeichnung entstammt dem germanischen Brauchtum, siche zum Ge-
samtkomplex: Westphal, Die Garantie der Sonn- und Feiertage als Grundlage subjektiver Rechte?, 2003, S. 23
mw.V.

11 So nach christlicher Zahlung, nach der seit 1975 iiblichen Zahlung ist er hingegen der 7.Wochentag, vgl. Brockhaus,
Enzyklopédie in 30 Bénden, Band 25, 21. Auflage, Stichwort ,,Sonntag®.

12 Gdnswein, Beitrag ,,Sonntag®, in: Lexikon fiir Kirchen- und Staatskirchenrecht, hrsg. von Axel Frhr. von Cam-
penhausen, Ilona Riedel-Spangenberger und Reinhold Sebott unter Mitarbeit von Heribert Hallermann, Bd. 3, 2000,
S. 563.

13 Es gibt hierzulande nur zwei weltliche Feiertage: den Tag der deutschen Einheit (3.10.) und den Tag der Arbeit (1.5.).
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tag auch fiir die Feiertage von einer Verwurzelung in christlich-abendlandischer Tradi-
tion sprechen.

II. Kirchliches Recht

Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, zunéchst einen Blick in das kircheneige-
ne Recht der groflen christlichen Kirchen zu werfen. Wihrend zu Zeiten weniger aus-
geprigter Trennung von Staat und Kirche das Kirchenrecht auch in den staatlichen,
damit allgemeinverbindlichen Bereich, wirkte, gilt es heute nur noch innerhalb der Kir-
chen fiir ihre Mitglieder. Gleichwohl kann kircheneigenes Recht auch heute noch Ent-
scheidungsgrundlage im Rahmen staatlicher Gerichtsentscheidungen sein.'* Dariiber
hinaus spielt das Kirchenrecht heute eine bedeutende Rolle fiir die Strukturen kirchli-
cher Verwaltung und Seelsorge. Die Freiheit ihre Angelegenheiten selbststdndig — und
damit auch durch eigenes Recht — zu regeln wird den Kirchen durch Art. 140 GG
1.V.m. 137 Il WRYV verfassungsméiBig geschiitzt.

1. Katholisches Kirchenrecht (insb. Kanonisches Recht)

Hauptquelle'® des katholischen Kirchenrechts ist der als weltumspannendes Recht gel-
tende Codex Iuris Canonici (CIC). Daneben existiert in den Didzesen freilich ein teils
ausgepragtes Partikularrecht. Schon friih waren auch die Sonn- und Feiertage Rege-
lungsmaterie des katholischen Kirchenrechts.'® So wurden etwa umfangreiche Arbeits-
verbote an diesen Tagen festgelegt oder aber die Pflicht zur Teilnahme an Gottesdiens-
ten geregelt.17 Das Kanonische Recht, das seinen Namen trégt, weil die Rechtssétze des
CIC als Canones bezeichnet werden, enthilt in seiner gegenwirtigen Fassung von 1983
einen eigenen Titel'® mit Regelungen zu den Sonn- und Feiertagen." Entscheidend ist
dabei insbesondere can. 1246 CIC/1983, der die fiir die Gesamtkirche verbindlichen
Feiertage auffiihrt und dabei den Sonntag als urspriinglichen und erstrangigen Festtag™
unter ihnen festlegt. Im Vergleich zu seiner Vorgéngernorm im CIC von 1917 weniger
streng legt can.1247 CIC/1983 dariiber hinaus die Sonntagspflicht’' und ein einge-
schrinktes Arbeitsverbot™ fest.

14 Etwa im Arbeitsrecht, wenn es bei Beurteilung der Rechtmafigkeit einer aulerordentlichen Kiindigung im Bereich
der katholischen Kirche auf eine etwaige Verletzung der Loyalitédtspflichten ankommt: hier richtet sich auch die staat-
liche Beurteilung nach Art. 5 der Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse.

15 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 2 Rn.7; Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 31.

16 Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 31.

17 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 2 Rn.1, 5

18 . titulus II: de temporibus sacris“, zu deutsch: ,,Titel II: Heilige Zeiten*

19  Der Begriff der ,,Heiligen Zeiten* umfasst die Sonn- und Feiertage, Reinhardt, in: Miinsterischer Kommentar zum
CODEX IURIS CANONICI, Band 5 (cann.1055 — 1310), hrsg. von Klaus Lidicke, Essen 1984, 6. Erg.-Lfg., vor
can.1244, Rn.1.

20 ,,primordialis dies festus*.

21 Wie diese zu erfiillen ist und welche Ausnahmen es dazu gibt, regelt indes can.1248 CIC/1983 niher, vgl. Reinhardt,
in: Miinst. Kom., CIC (Fn.19), 6.Erg.-Lfg., vor can.1247, Rn.1, 3.

22 Wortlich heifit es dort: ,,abstineant insuper ab illis operibus et negotiis que cultum Deo reddendum, laetitiam diei
Domini propriam, aut debitam mentis ac corporis relaxationem impediant®, zu deutsch: ,,Sie sollen sich dartiber hin-
aus jener Arbeiten und Geschifte enthalten, die den gottlichen Kult, die dem Herrentag eigene Freude oder die not-
wendige Erholung des Geistes und des Leibes behindern®; beachtlich ist hierbei die inhaltliche und sprachliche Nihe
des letzten Halbsatzes zu Art. 139 WRYV, vgl. Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.10), § 2 Rn.8.
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2. Evangelisches Kirchenrecht

Im Gegensatz zur Katholischen Kirche verfiigt das Recht der Evangelischen Kirche be-
reits der Natur der Sache nach nicht {iber ein zentrales Regelwerk wie den CIC, son-
dern besteht fast zur Gédnze aus partikularem den einzelnen Landeskirchen obliegen-
dem Recht.”> Zudem kommt sowohl dem Kirchenrecht* als auch den Sonn- und Feier-
tagen” in der Evangelischen Kirche theologisch gesehen eine andere, geringere Bedeu-
tung zu als in der Katholischen Kirche.*® Entgegen der hiufig vorzufindenden Behaup-
tung, das evangelische Kirchenrecht enthalte gar keine rechtlich normierte Verpflich-
tung zur Begehung der Sonn- und Feiertage®’, lassen sich auch dort durchaus Normen
finden, die eine solche Begehung zumindest mittelbar voraussetzen.”® Richtig ist aller-
dings der Befund insoweit, als es tatsdchlich — soweit iiberschaubar — keine zentrale
rechtliche die Begehung der Sonn- und Feiertage regelnde Norm im evangelischen
Kirchenrecht gibt.

II1. Staatliches Recht

Teils eigenstdndig, teils parallel, teils auf Grundlage kirchenrechtlicher Regelungen
entwickelten sich die staatlichen Regelungen zum Sonn- und Feiertagsschutz bis zu ih-
rem heutigen Stand, der neben diesen Urspriingen vor allem von sozialpolitischen
Entwicklungen getragen ist.”’ Heute finden sich Regelungen zum Schutz der Sonn- und
Feiertage ausgehend von der Verfassung in allen Ebenen der Normenhierachie.”’

1. Historische Entwicklung

Mit der gesetzlichen Festlegung des Sonntages als Tag der Arbeitsruhe im Jahre 321°'
durch Kaiser Konstantin nahm der staatlich geregelte Sonn- und Feiertagsschutz seinen
Anfang. Wihrend der folgenden Jahrhunderte wurden der staatliche Schutz und die
einhergehenden Arbeitsverbote zunechmend ausgeweitet.”> Die Nichteinhaltung des
Sonntags wurde im weiteren Verlauf immer stdrker, bis hin zur Todesstrafe, sanktio-
niert.**> Mit Beginn des 16.Jahrhunderts nahm die staatliche Regelungsdichte insbeson-
dere im Hinblick auf etwaige Arbeitsverbote und Ausnahmetatbestinden zu.** Gleich-

23 Vgl. dazu; Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 34.

24 Winter, Staatskirchenrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2001, S. 38ff.

25 Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 35.

26 Fiir die faktische Bedeutung des Kirchenrechts darf dies wohl angesichts der Regelungsdichte und der Anzahl der
Juristen im Dienste der Evangelischen Kirche bestritten werden, so bereits Feller, Sonn- u. Feiertage, S. 18.

27 Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 36.

28 So kann etwa nach Art. 36 II der Kirchenordnung der evangelischen Kirche von Westfalen nur demjenigen das Amt
des Presbyters iibertragen werden, der sich durch regelméBigen Gottesdienstbesuch und Teilnahme am heiligen
Abendmahl bewihrt hat.

29 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.10), § 2 Rn.1, 9.

30 Von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3: Art. 83 — 146, 5. Auflage,
2005, Art. 139 WRV Rn.12; gemeinsam bilden sie einen ,,rechtlichen Werkzeugkasten des Sonn- und Feiertagsschut-
zes®, so sinngemal Morlok/Heinig, KuR 2001, S. 25, 26.

31 Siehe Wortlaut bei Richardi, Der Sonn- und Feiertagsschutz im Arbeitsleben, in: Essener Gespriache zum Thema
Staat und Gesellschaft (EssGespr.), Band 24 (1990), hrsg. von Heiner Marré und Johannes Stiiting, 1990, S. 117, 121,
Fn.8 oder bei Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 36f.

32 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 2 Rn.18; Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 37, je-
weils m.w. V.

33 Dirksen, Feiertagsrecht, 9; Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 2 Rn.18; Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6),
S. 34; jeweils m.w.V.

34  Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 40.
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wohl war der Schutz in jenen Tagen weitaus weniger streng als im Mittelalter.”> Auch
fiir den Bereich des Sonn- und Feiertagsschutzes verdeutlicht sich spitestens mit dem
preuBlischen allgemeinen Landrecht (ALR) die Trennung staatlicher und kirchlicher
Gesetzgebung und der Anspruch des Staates auf ein Rechtsetzungsmonopol, indem es
feststellt, dass es allein dem Staat obliege, Arbeitsverbote fiir kirchliche Feiertage fest-
zulegen.*® Diente bis dato der Sonntagsschutz trotzdem vornehmlich religidsen Moti-
ven’’, so traten spitestens im 19. Jahrhundert sozialpolitische Motive hinzu und lieSen
die religise Motivation sogar in den Hintergrund treten.”® Entsprechend entwickelten
sich im Laufe der Zeit, insbesondere im Bereich des Arbeits- und Gewerberechts, neue
Ansitze des Sonntagsschutzes, die vor allem dem Schutz von Arbeitnehmern dienen.”
Mit der Weimarer Reichsverfassung fand schlielich der Sonn- und Feiertagsschutz
durch den heute noch iiber die Inkorporationsnorm des Art. 140 GG giiltigen Art. 139
WRV* verfassungsmiBige Beriicksichtigung.

2. Verfassungsrecht

Das Grundgesetz trifft mit Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRYV somit ausdriicklich eine
Regelung zum Sonn- und Feiertagsschutz. Vor dem christlichen Hintergrund dieser
Tage kommt auch der Religionsfreiheit nach Art. 4 GG in diesem Zusammenhang Be-
deutung zu.

a. Art. 140 GG i.V.m. 139 WRV

Wie bereits die vorangegangene Darstellung zeigt, hat der Sonn- und Feiertagsschutz
seinen Ursprung in der kirchlichen Verehrung sowie in den sozialpolitischen Entwick-
lungen des 19. Jahrhunderts, so gesehen kommt Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV
zwar keine allein konstitutive Wirkung fiir den Sonn- und Feiertagsschutz zu®',
gleichwohl ist er in der gegenwirtigen Rechtslage die in diesem Zusammenhang zent-

rale Norm*? sowie Grund*- und Vorlage™ fiir weitere Regelungen.

35 Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 39.

36 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 2 Rn.19, Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 42, dort auch Hinweise
auf die einschldgigen Normen des ALR.

37 Von Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht (Fn.1), S. 326; Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10),
S. 38.

38 Kdstner, DOV 1994, 464; Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 43; Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage
(Fn.10), S. 40.

39  Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 46ff.

40 Zur gegenwirtigen Bedeutung dieser Norm sogleich unter: B., I1L, 2., a.

41 So Stollmann, Der Sonn- und Feiertagsschutz nach dem Grundgesetz, 2003, S. 25; auch Pahlke, in: EssGespr, Band
24 (1990) (Fn.1), S. 53, 57, Sonn- und Feiertage seien keine Schopfungen des Staates; insofern gilt auch im Zusam-
menhang mit der Bedeutung des Sonntags als Ruhetag abermals die Erkenntnis Bockenfordes in: Bdckenforde, Die
Entstehung des Staates als Vorgang der Sdkularisation, in: Recht, Staat, Freiheit, hrsg. von Ernst-Ludwig Bockenfor-
de, 1991, S. 92, 112, dass der Staat von Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht garantieren kann; auch rechtlich be-
stehen etwa mit § 105a GewO (seit 1878) oder § 193 BGB (seit 1900) bei der Einfithrung des Art. 139 WRV (1919)
bereits giiltige Regelungen des Sonn- und Feiertagsschutz im einfachen Recht.

42 So Stollmann., VerwArch 2005, 348; ders., Der Sonn- und Feiertagsschutz (Fn.41), S. 25: , Herzstiick®; Hdberle,
Sonntag als Verfassungsprinzip (Fn.8), S. 16: ,,Leit-Artikel”, Kdstner, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 51, S. 337, 339:
~mafgebliche Grundentscheidung®; Richardi, in: EssGespr, Band 24 (1990) (Fn.31), S. 117, 128: ,,Art. 139 WRV
setzt dem Schutz der Sonn- und Feiertage die Krone auf™.

43 Vgl. dazu die Ausfithrungen zu den bundes- und landesrechtlichen Regelung unter B., III., 3. und 5.

44 Dies gilt insbesondere fiir die Landesverfassungen: Art. 147 BayVerf (Bayern), Art. 5 BWLV (Baden-Wiirttemberg),
Art. 9 MVVerf (Mecklenburg-Vorpommern), Art. 109 IV SachsVerf (Sachsen), Art. 32 V VerfLSA (Sachsen-
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aa) Inkorporation

Bei Art. 139 WRYV handelt es sich um einen Bestandteil der so genannten inkorporier-
ten Kirchenartikel (auch ,,Weimarer Kirchenartikel“)45. Sie sind also mit ihrem alten
Wortlaut Bestandteil des Textes des Grundgesetzes geworden und stellen vollgiiltiges
Verfassungsrecht dar.*® Gleichwohl herrscht Einigkeit dariiber, dass ihnen im Gefiige
des %rundgesetzes eine andere Bedeutung zukommt als zu Zeiten der Weimarer Repu-
blik.

bb) Rechtsqualitiit

Seit jeher umstritten ist die Rechtsqualitit der Vorschrift.*® Jedoch lasst sich ebenso
lang eine iiberwiegend herrschende Ansicht herauskristallisieren, die in Art. 139 WRV
eine so genannte institutionelle Garantie sieht, die lediglich rein objektive Grundsétze
garantiert und keinerlei subjektive Implikationen enthilt.*’ Daneben wird — in jiingster
Zeit wieder haufiger — eine andere Auffassung vertreten: Zwar handele es sich um eine
institutionelle Garantie, jedoch komme dieser ein subjektiv-rechtlicher Charakter zu,
der es letztlich auch erlaube aus dieser Norm Rechte geltend zu machen.” Insoweit be-
steht im Hinblick auf die grundsétzliche Einordnung als institutionelle Garantie wei-
testgehend Einigkeit, wobei die Frage, ob ihr ein subjektiver Charakter zukommt, um-
stritten bleibt.”' Kaum vertreten wird bzw. wurde hingegen die Auffassung, es handele
sich bei Art. 139 WRV um ein Grundrecht.”> Die Frage der Rechtsqualitit ist indes
keine rein wissenschaftliche, sondern wird gerade im Hinblick auf den Streit um ihren
gegebenenfalls subjektiven Charakter insbesondere fiir die Frage der Beschwerde- bzw.
Klagebefugnis der Kirchen relevant.”

(1) Grundrecht

Wegen ihrer Stellung im zweiten Hauptteil der Weimarer Reichsverfassung mit dem
Titel ,,Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen ist die Ansicht vertreten wor-
den, bei den inkorporierten Kirchenartikeln, und damit auch bei Art. 139 WRV, hande-

Anhalt), Art. 40 ThiirVerf (Thiiringen) sind entweder wortgleich, nahezu wortgleich oder inkorporieren Art. 139
WRYV direkt oder iiber Art. 140 GG.

45 Begriffe siche z.B. bei Ehlers, in: Grundgesetz, Kommentar, hrsg. von Michael Sachs, 4. Auflage, 2007, Art. 140
GG, Rn.3; Morlok, in: Grundgesetz, Kommentar, Band III: Artikel 83 — 146, hrsg. von Horst Dreier, 2000, Art. 140
GG, Rn.12.

46 BVerfGE 19, S. 206, 219; BVerfGE 19, S. 226, 236; BVerfGE 53, S. 366, 400.

47 Ehlers, in: Sachs, GG (Fn.45), Art. 140 GG, Rn.2.

48 Dietlein, in: FS Riifner (Fn.4), S. 133, 135.

49 BVerwGE 79, S. 118, 122; BVerwGE 79, S. 236, 238; BVerwGE 90, S. 337, 341; von Campenhausen, in: Mangol-
dt/Klein/Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.11; ders./de Wall, Staatskirchenrecht (Fn.1), S. 328; de Wall, NVwZ
2000, S. 857, 859; Dietlein, : in FS Riifner (Fn.4), S. 133, 146; Dirksen, Das Feiertagsrecht, 1961, S. 25; Ehlers, in:
Sachs, GG (Fn.45), Art. 140 GG/Art. 139 WRV, Rn.1; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 9.Auflage, 2007, Art. 139 WRV Rn.1; Pahlke, in: EssGespr, Band 24 (1990) (Fn. 1), S.
53, 57; Richardi/Annufs, NZA 1999, S. 953, 954; Riifner, FS Heckel (Fn.5), S. 447, 448; Stollmann., VerwArch 2005,
S. 348, 368; Tettinger, KuR 1999, S. 91, 95.

50 Heinemann, Grundgesetzliche Vorgaben bei der staatlichen Anerkennung von Feiertagen, 2003, S. 133ff.; Morlok, in:
Dreier, GG (Fn.45), Art. 139 WRV, Rn.17ff.; ders./Heinig, NVwZ 2001, S. 846ff.; dies., in: KuR 2001, S. 25, 32;
wohl auch Unruh, ZevKR 2007, S. 1, 16, der aber bereits die Einordnung als institutionelle Garantie in Rede stellt.

51 Stollmann, DOV 1994, S. 471

52 So aber wohl zumindest Low, Die Grundrechte, 2.Auflage, 1982, S. 23 und Miiller-Volbehr, Diskussionsbeitrag, in:
EssGespr, Band 24 (1990) (Fn.1), S. 111f; laut Unruh, ZevKR 2007, S. 1, 8 hingegen ist Art. 139 WRYV sogar nie
unmittelbar als Grundrecht aufgefasst worden.

53 Siehe dazu in dieser Arbeit unter C., IL.,1.,c.
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le es sich um Grundrechte. Unter Ablehnung eines rein formalen Grundrechtsbegriffs
diirfe man nicht sklavisch auf den Wortlaut des Art. 93 I Nr.4a GG abstellen, sondern
miisse die Norm vielmehr analog anwenden, zumal es sich bei der Nichterwidhnung des
Art. 139 WRYV in dieser Norm um ein Versehen gehandelt habe.”* Diese Argumentati-
on vermag nicht zu iiberzeugen. Die Darlegungslast fiir das Vorliegen eines etwaigen
Versehens liegt bei denjenigen, die ein solches unterstellen und diese liefern hierzu
keine iiberzeugenden Hinweise. Im Ubrigen wire durch die Auffiihrung des Art. 139
WRYV in Art. 93 I Nr.4a GG noch nichts iiber die Einordnung als Grundrecht gesagt, da
diese auch grundrechtsgleiche Rechte nennt, die eben keine Grundrechte im eigentli-
chen Sinne sind.” Was die Stellung in der Weimarer Reichsverfassung betrifft, so kann
auf das oben zur Inkorporation Gesagte verwiesen werden: Die inkorporierten Artikel
sind im Gefiige des Grundgesetzes zu verstehen. Zudem unterscheidet sich das Grund-
rechtsverstindnis der Weimarer Reichsverfassung von dem des Grundgesetzes.”® Es
handelt sich daher bei Art. 139 WRYV nicht um ein Grundrecht i.S.d. Grundgesetzes.

(2) Institutionelle Garantie

Wie bereits erwéhnt, besteht daher grundsitzlich Einigkeit tiber die Einordnung als in-
stitutionelle Garantie. Diese gehoren zu den als Einrichtungsgarantien bezeichneten ob-
jektiven Gewdéhrleistungen von Einrichtungen durch die Verfassung. Diese werden
klassischerweise’’ in Institutsgarantien — diese verbiirgen privatrechtliche Institutionen
— und institutionelle Garantie — diese schiitzen 6ffentlich-rechtliche Einrichtungen —
unterschieden. Institutionelle Garantien bestehen nach gingiger Dogmatik gemeinhin
aus einem unantastbaren Kernbereich sowie einem — dem Gestaltungsbereich des Ge-
setzgebers zugdnglichen — AuBenbereich. Die nachfolgenden Auffassungen ordnen
auch Art. 139 WRYV als eine solche Garantie ein, streiten aber {iber ihren etwaigen sub-
jektiven Gehalt.

(a) Institutionelle Garantie mit rein objektiver Grundsatzgarantie

Ein etwaiger subjektiver Charakter der Norm wird vereinzelt ohne néhere Begriindung
bereits wegen der Einordnung als institutionelle Garantie abgelehnt.”® Uberzeugender
ist die Ablehnung eines subjektiven Charakters im Hinblick auf den vielféltigen
Schutzzweck der Norm und der damit verbundenen fehlenden Einschréinkung der Be-
rechtigten.” Insbesondere der mit dem Schutz des Sonntags verbundene Schutz des
Wochenrhythmus® verdeutliche die ordnungspolitische und damit objektive Ausrich-
tung der Norm.®' Die durch die allgemeine Gewdhrleistung arbeitsfreier Zeit gegebe-
nen Moglichkeiten der Entfaltung subjektiver Interessen sei nur mittelbare Folge des

54 Léw, Grundrechte (Fn.52), S. 23f.

55 So auch Stollmann, Sonn- und Feiertagsschutz (Fn.41), 27f.

56 Vgl. zu diesem Komplex: Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht 2, 23. Auflage, 2007, Rn.36ff.

57 Seit Klein, Institutionelle Garantien und Rechtsinstitutsgarantien, 1934, S. 2; nach Ansicht einiger handelt es sich
allerdings um eine tberfliissige Unterteilung: Zippelius/Wiirttemberg, Deutsches Staatsrecht, 31.Auflage, 2005, S.
160.

58 Etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn.49), Art. 139 WRV Rn.1; Riifner, in: FS Heckel (Fn.5), S. 448.

59 De Wall, NVwZ 2000, S. 857, 860; Dietlein, in: : FS Riifner (Fn.4), S. 133, 145; Ehlers, in: Sachs, GG (Fn.45), Art.
140 GG/Art. 139 WRV, Rn.1, der ansonsten die Zulassung von Popularklagen befiirchtet.

60 Von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.11; Hollerbach, in: HdStR, § 140
Rn.60.

61 Dietlein, in: : FS Rifner (Fn.4), S. 133, 145;
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Art. 139 WRYV, nicht jedoch ein ihr eigenes personelles Element.®” Uberzeugt diese
Auffassung auch auf den ersten Blick, so ist sie doch angesichts der nachfolgenden Ar-
gumente der Gegenauffassung abzulehnen.

(b) Institutionelle Garantie mit subjektiv-rechtlichem Charakter

Der Umstand allein, dass es sich bei Art. 139 WRYV um eine institutionelle Garantie
handelt, vermag nach dieser Ansicht nicht zu begriinden, dass aus ihm keine subjekti-
ven Rechte herzuleiten sind.*® Die Subjektivrechtlichkeit dieser wie aller anderen Ein-
richtungsgarantien, soweit sie ihnen zugeschrieben wird, begriinde sich zumeist auf ei-
ne besondere Grundrechtsndhe oder aber ergidbe sich aus dem Inhalt der garantierten
Einrichtung selbst.** Zumindest die Grundrechtsnihe ist bei Art. 139 WRV im Hin-
blick auf gleich mehrere Grundrechte gegeben: Sonn- und Feiertage dienen unter ande-
rem der Familie (Art. 6 GG), der Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) und der Religions-
ausiibung (Art. 4 GG). Wenn man also unter dem Aspekt der Grundrechtsnihe den
subjektiven Charakter institutioneller Garantie bejaht, dann muss dies auch und gerade
fiir Art. 139 WRYV gelten. Art. 139 WRYV ist mithin eine institutionelle Garantie mit
subjektivem Charakter.

cc) Schutz
Welchen Rahmen die institutionelle Garantie des Art. 139 WRYV abdeckt und wie sich
dieser zusammensetzt soll im Folgenden kurz erortert werden.

(1) Sonn- und Feiertage

Schutzobjekte des Art. 139 WRYV sind der Sonntag und die staatlich anerkannten Feier-
tage als Institutionen. Wahrend der Begriff der staatlich anerkannten Feiertage definiti-
onsbediirftig ist und erst durch den Gesetzgeber ,,mit Leben gefiillt” werden muss, be-
darf es im Hinblick auf den Sonntag keiner Konkretisierung® mehr. Der Sonntag ist
der 7.Tag der Woche nach dem gregorianischen Kalender. Daher ist somit zugleich der
nach diesem Kalender geltende 7-Tage-Rhythmus verfassungsrechtlich geschﬁtzt.“ Fur
die (anderen) Feiertage hingegen gilt, dass sie erst durch staatliche Anerkennung an der
Schutzwirkung des Art. 139 WRYV teilhaben.®” Gleichwohl wird die Institution des Fei-
ertages an sich nur dadurch garantiert, dass es einen gewissen Bestand an geschiitzten
Feiertagen gibt.”® Der Gesetzgeber wird also insofern durch Art. 139 WRV gebunden,
als er die genannten Institutionen als solche garantieren muss.

62 Stollmann, VerwArch 2005, S. 348, 367.

63 OVG Greifswald, NVwZ 2000, S. 948, 949; de Wall, NVwZ 2000, S. 857, 859; Morlok/Heinig, NVwZ 2000, S.
846,848; Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 294; Unruh, ZevKR 2007, S. 1, 13; selbst Stollmann, VerwArch
2005, S. 348, 366.

64 de Wall, Der Staat 38 (1999), S. 377, 385; Morlok/Heinig, NVwZ 2000, S. 846, 849.

65 Die Festlegung, welche Tage als Sonntage zu verstehen sind, ist der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers sogar ent-
zogen, so Morlok, in: Dreier, GG (Fn.45), Art. 139 WRV, Rn.12.

66 Kdstner, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 51, S. 340; Morlok, in: Dreier, GG (Fn.45), Art. 139 WRYV, Rn.12; Pahlke, in:
EssGespr, Band 24 (1990) (Fn.1), S. 53, 57; teils wird dies aber auch bestritten, etwa: Korioth, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 139 WRV, Rn.39; Unruh, ZevKR 2007, S. 1, 11 weist zu Recht daraufhin, dass dieser Streit rein akademischer
Natur ist.

67 Kistner, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 51, S. 340; Morlok, in: Dreier, GG (Fn.45), Art. 139 WRV, Rn.12.

68 Von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.11; Hollerbach, in: HAdStR, § 140
Rn.62; Morlok, in: Dreier, GG (Fn.45), Art. 139 WRV, Rn.13.
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(2) Arbeitsruhe und Seelische Erhebung

Art und Umfang des Schutzes werden nicht vorgegeben.®” Gleichwohl sind die fiir die
Sonn- und Feiertage vorgegebenen zum Kernbereich gehérenden Zweckbestimmungen
zu beriicksichtigen. Diese bestehen dabei vor dem Hintergrund des dargelegten Ur-
sprungs und der rechtlichen Entwicklungsgeschichte des Sonn- und Feiertagsschutzes’
aus einem Dualismus einer, wenn auch nicht ausschlieSlichen, religidsen (,,seelische
Erhebung®) und einer vordergriindig sozialpolitischen’' (,,Arbeitsruhe) Komponen-
te.”” Die Zweckbestimmung der ,,Arbeitsruhe erfordert, dass die werktigliche Ge-
schiftigkeit grundsitzlich an diesen Tagen ruht.”” Neben der Ruhe des Einzelnen geht
es dabei vor allem auch um die allgemeine Ruhe des Sonntages (und der restlichen
Feiertage) und damit um die Wahrung seiner besonderen Gestalt. Damit muss in den
entsprechenden einfachgesetzlichen Auspragungen zum einen garantiert werden, dass
die genannten Tage grundsitzlich arbeitsfrei sind, zum anderen muss aber vor allem
dafiir gesorgt werden, dass ihre &dulere Ruhe gewahrt bleibt. Diese ,,Arbeitsruhe® er-
moglicht erst die Wahrnehmung anderer Grundrechte (etwa Art. 6 oder Art. 8 GG, vor
dem Hintergrund der weiteren Zweckbestimmung und der systematischen Stellung des
Art. 139 WRYV, vor allem Art. 4 GG). Der Begriff der ,,seelischen Erhebung* ist ange-
sichts des transzendentalen Begriffs ,,Seele* und der eben erwéhnten Stellung des Art.
139 WRYV vorwiegend unter religionspolitischen Aspekten zu sehen: Den Glaubigen
soll ermdglicht werden, sich insbesondere an den geschiitzten Tagen durch Ausiibung
ihrer Religion (etwa durch Gottesdienstbesuche) ,,seelisch zu erheben®.”* Die Zweck-
setzung geht aber in einem religids-weltanschaulich neutralen Staat iiber die Bedeutung
hinaus, vielmehr steht es dem Einzelnen frei ob und wie er sich ,,seelisch erheben®
will.” Der Tag muss jedoch so gestaltet sein, dass er von den normalen Tagen und den
mit ihnen verbundenen Zwingen (Geldverdienen, Konkurrenz, etc.) abhebt.”® Auch
dieser Aspekt ist eine zwingende programmatische Vorgabe fiir den Gesetzgeber.

dd) Zusammenfassung

Art. 139 WRYV ist eine institutionelle Garantie mit subjektivrechtlichen Charakter. Zu
dieser Garantie gehoren die Festlegung des Sonntages als regelmiBig wiederkehrenden
freien Tag einer Sieben-Tage-Woche (und das damit statuierte Regel-Ausnahme-
Verhiéltnis), ein gewisser Bestand an Feiertagen (jedoch nicht bestimmte Feiertage)
sowie die fiir die Sonn- und Feiertage vorgeschriebene Zweckbestimmung. Bei der er-
forderlichen Ausgestaltung dieser Garantie im einfachen Gesetzesrecht genief3t der Ge-
setzgeber aullerhalb dieses Kernbereiches eine gewisse Gestaltungsfreiheit. Er hat da-

69 von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.11.

70 Siehe dazu: B., 1.-111.,1.; diesen Zusammenhang darlegend: z.B. Arndt/Drége, NVwZ 2003, S. 906, 909.

71 Pahlke, in: EssGespr, Band 24 (1990) (Fn.1), S. 53, 60 sieht diesen Aspekt allerdings lediglich als Voraussetzung fiir
die Wahrnehmung religiéser Belange.

72 Kdstner, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 51, S. 341f.

73 Ehlers, in: Sachs, GG (Fn.45), Art. 140 GG/Art. 139 WRV, Rn.8.

74  Augenscheinlich ist jedoch, dass man einen dezidiert religiosen Begriff vermieden hat, wie er sich etwa (allerdings
zusétzlich zu seelischen Erhebung) in einigen Landesverfassungen findet, vgl. dazu an spéterer Stelle unter: B. II1. 4.

75 Arndt/Drége, NVwZ 2003, S. 906, 909f.; abzulehnen ist trotzdem der Ansatz das sonntégliche Shopping als Aspekt
der seelischen Erhebung zu sehen und somit Ausnahmen zur Arbeitsruhe rechtfertigen.

76 Von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.31; dafiir ist gerade auch die Tatsache
entscheidend, dass man sich an diesen Tagen (im Gegensatz zu anderen Tagen) mit der Inanspruchnahme von Mufie
gesellschaftskonform verhilt, so Stollmann, KuR 2004, S. 133, 136.
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bei aber stets seine Verpflichtung zur Realisierung der Intention(en) des Art. 139 WRV
im Auge zu behalten.”’

b. Art. 4 GG

Neben diesem ausdriicklichen Schutz in Art. 139 WRYV konnte sich vor dem dargestell-
ten christlichen Hintergrund ein solcher Schutz zudem aus dem Grundrecht auf Religi-
onsfreiheit ergeben.’® Dies setzt voraus, dass die Sonn- und Feiertage und deren Bege-
hung in den, nach herrschender Auffassung einheitlichen’””, Schutzbereich des Art. 4
GG fallen. Der Schutzbereich des Art. 4 GG umfasst die Freiheit einen Glauben zu bil-
den, zu manifestieren, zu bekennen und zu verbreiten, sowie das Recht des Einzelnen,
sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner inne-
ren Uberzeugung gemiB zu handeln.*® Das schlieBt insbesondere die Teilnahme an li-
turgischen Handlungen, wie etwa Gottesdiensten oder Prozessionen, an den nach den
Lehren vorgeschriebenen®' Tagen mit ein.*? Fiir die Kirche selbst bedeutet dies das
Recht diese Tage gemdB dem Selbstverstidndnis ihrer Lehren zu begehen und die ent-
sprechenden liturgischen Handlungen vorzunehmen und gemeinsam mit ihren Mitglie-
dern zu begehen. Die Sonn- und Feiertage fallen also wegen ihrer Bedeutung insbeson-
dere fiir die Ausiibung der Religion, aber auch als zentraler Teil der kirchlichen Lehren
in den Schutzbereich des Art. 4 GG. Damit findet der Sonn- und Feiertagsschutz neben
Art. 139 WRYV in Art. 4 GG eine weitere Verankerung.

3. Einfaches Bundesrecht

Der Gesetzgeber ist durch die institutionelle Garantie des Art. 139 WRV verpflichtet,
entsprechende die garantierten Institutionen einrichtende und ausgestaltende Regelun-
gen vorzuhalten. Dabei liegt der Akzent im Sonn- und Feiertagsschutz aufgrund der
Kompetenzverteilung im landesrechtlichen Bereich.* Trotzdem besteht eine wegen ih-
res Umfangs hier nicht darstellbare Masse an Regelungen zum Sonn- und Feiertags-
recht im einfachen Bundesrecht. Bisher waren dabei vor allem das Gewerbe- und das
Ladenschlussrecht dominierend.™ Dies hat sich entscheidend geiindert: Die gewerbe-
rechtlichen Regelungen wurden bereits 1994 durch das Arbeitszeitgesetz ersetzt®, das
Ladenschlussrecht ist mit der Foderalismusreform gar génzlich in den Kompetenzbe-
reich®® der Linder iibergegangen. Die bedeutendsten bundesrechtlichen Regelungen
zum Sonn- und Feiertagsschutz finden sich heute vor allem im Arbeitsrecht’. Von je-

77 Stollmann, KuR 2004, S. 133, 137.

78 Stollmann, Sonn- und Feiertagsschutz (Fn.41), S. 109.

79 BVerfGE 24, 236, 245f.; Kokott, in: Sachs (Fn.45), GG, Art. 4, Rn.10.

80 Siehe bei Morlok/Heinig, JZ 2003, S. 778ff.

81 Vgl. dazu fiir die Katholische Kirche obige Ausfithrungen zu den cann.1247, 1248 CIC/1983.

82 Von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.13; ders./de Wall, Staatskirchenrecht
(Fn.1), S. 329f., Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn.49), Art. 4, Rn.10; Stol/lmann, Sonn- und Feiertagsschutz (Fn.41),
S. 117.

83 Kaistner, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 51, 358.

84 Seit dem frithen Reichsrecht, so Mattner Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 6 Rn.24; vgl. dazu nur die umfangreiche
Darstellung ebd., Rn.25-121.

85 Zur GewO: Tettinger, KuR 1999, S. 91, 92.

86 Vor der Foderalismusreform war das Ladenschlussrecht Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74
INr.11 GG, inzwischen ist es dort ausdriicklich ausgenommen.

87 Etwa §§ 9ff. ArbZG, § 2 EFZG, §§ 17, 18 JarbSchG, § 8 MuSchG; Gegenstidnde der konkurrierenden Gesetzgebung
nach Art. 74 I Nr.12 GG.
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her Beriicksichtigung findet der Schutz der Sonn- und Feiertage zudem in den zivil-
rechtlichen Fristvorschriften.*® Ansonsten liegt der Schwerpunkt der Ausgestaltung je-
doch im Landesrecht.

4. Landesverfassungsrecht

Das Gros® der Bundeslinder trifft in seinen Landesverfassungen Regelungen zum
Schutz von Sonn- und Feiertagen.”’ Es lassen sich grob vier Kategorien von Regelun-
gen bilden: Solche, die direkt auf Art. 139 WRV Bezug nehmen bzw. die Vorschrift
direkt oder liber Art. 140 GG sogar inkorporiert haben, solche die mit dem Wortlaut
des Art. 139 WRV wesentlich iibereinstimmen, des Weiteren jene, die sogar {iber den
Wortlaut des Art. 139 WRYV hinaus gehen und schlieBlich solche, die in ihrem Wortlaut
unter dem bleiben was Art. 139 WRV garantiert. Zu der ersten Kategorie gehoren ins-
besondere die Verfassungen der meisten neuen Bundeslinder.”' Zur zweiten Gruppe
zahlen die Regelungen in den Verfassungen der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern
und Hessen.” In diesen Landern gilt mithin das bereits zu Art. 139 WRV Gesagte. Die
dritte Kategorie landesverfassungsrechtlicher Regelungen ist in Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz und dem Saarland” zu finden. Sie gehen in ihrem Wortlaut iiber die
Regelung des Grundgesetzes hinaus und erwihnen auch die ,,Gottesverehrung™ (Nord-
rhein-Westfalen) oder die ,,religiose Erbauung® (Rheinland-Pfalz und Saarland). Damit
geht nach verbreiteter Auffassung allerdings keine Erweiterung des Schutzbereiches
einher, da diese bereits durch den Aspekt der ,,seelischen Erhebung* geschiitzt sind, so
dass auch hier kein anderer MaBstab als der des Art. 139 WRYV bei der Priifung von
Landesrecht an den Landesverfassungen anzulegen sei.”* Ob die dezidierte Erwiihnung
religioser Belange allerdings tatséchlich nicht doch weitergeht als die ihrer religiésen
Bedeutung weitestgehend entkleidete Formulierung von der ,,seelischen Erhebung*
darf indes bezweifelt, kann an dieser Stelle jedoch nicht ausdiskutiert, werden. Grund-
sétzlich hingt die Konsequenz dieser Sichtweise jedoch von den Regelungen des Art.
31 und Art. 142 GG ab. Art. 142 GG wird im Zusammenhang mit Art. 139 WRYV je-
doch nicht relevant, da es sich bei dieser Regelung nicht um ein Grundrecht handelt.””
Demnach kommt es einzig auf Art. 31 GG, der im Kollisionsfall den Vorrang (,,Bun-
desrecht bricht Landesrecht®) des Bundesrechts festlegt, an. In diesem Zusammenhang
wird vertreten, dass — so man denn einen weitgehenden Schutzzweck unterstellt — je-
doch gerade keine Kollision mit Art. 139 WRYV vorliege, denn das ,,Mehr* an Schutz
gehe ja gerade iiber den grundgesetzlichen Mindeststandard hinaus, so dass es im Hin-
blick auf diesen erweiterten Bereich gar nicht zu einem Kollisionsfall kommen kon-
ne.” In die vierte und letzte Kategorie gehdren die verfassungsrechtlichen Regelungen

88 Etwa § 193 BGB oder § 222 II, III ZPO; Gegenstinde der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 I Nr.12 GG.

89 Lediglich die Verfassungen Hamburgs, Niedersachsens und Schleswig-Holsteins enthalten keine Regelungen zum
Sonn- und Feiertagsschutz.

90 Kistner, DOV 1994, S. 465, 467; Ubersicht u.a. bei Riifner, in FS Heckel (Fn.5), S. 447 Fn.1.

91 Art. 9 MVVerf (Mecklenburg-Vorpommern), Art. 109 IV SachsVerf (Sachsen), Art. 32 V VerfLSA (Sachsen-An-
halt), Art. 40 ThiirVerf (Thiiringen).

92 Art. 5 LVVerf, Art. 147 BayVerf, Art. 53 HV.

93  Art. 25 NRWVerf, Art. 47 RPFVerf, Art. 41 SLVerf.

94 So zumindest Kdstner, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 51, 356 und Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 7 Rn.5.

95 Siehe oben unter: B., III., 2., a., bb.), (1)

96 Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 164.
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Berlins, Brandenburgs und Bremens’’. Sie schiitzen die Sonn- und Feiertage lediglich
als Tage der Arbeitsruhe und lassen das Schutzziel der ,,seelischen Erhebung™ damit
vollig auBBer Acht. Insofern bleiben sie hinter dem, was Art. 139 WRYV garantiert, zu-
riick. Im Gegensatz zum oben dargestellten Fall des weitergehenden Schutzes liegt
hierin definitiv eine zur Nichtigkeit filhrende Kollision mit dem Bundesrecht.” Somit
bleibt festzuhalten, dass das Landesverfassungsrecht fiir die Auslegung einfachen Lan-
desrechts — abgesehen von den Fillen eines weitergehenden Schutzes — keinen von Art.
139 WRV abweichenden MaBstab konstituiert.”

5. Einfaches Landesrecht

Der Schutz der Sonn- und Feiertage wird vor allem durch einfaches Landesrecht kon-
kretisiert. Dabei hat der Landesgesetzgeber der ihm aufgrund der Kompetenzverteilung
zustehenden Pflicht'® nachzukommen, die durch Art. 139 WRV geschiitzten staatlich
anerkannten Feiertage festzulegen'®' und die Sonn- und Feiertage unter Beriicksichti-
gung der Zweckbestimmung zu schiitzen. Dies geschieht insbesondere in den Feier-
tagsgesetzen'®® der Lénder. Sie regeln auf dhnliche Weise allesamt den Schutz der
Sonn- und Feiertage und kommen somit ihrer Aufgabe aus Art. 139 WRV nach.'” Die
Feiertage werden dabei gemeinhin in Gesetzliche, Kirchliche und Stille Feiertage un-
terschieden und dementsprechend mit unterschiedlichen Rechtsfolgen verkniipft.'** Mit
dem Ladenschluss ist zudem, wie bereits erwéhnt, die daneben wohl bedeutsamste Ma-
terie des Sonn- und Feiertagsrecht nunmehr auf die Lénder iibergegangen. Alle Bun-
desldnder mit Ausnahme von Bayern, haben von dieser Gesetzgebungskompetenz be-
reits Gebrauch gemacht.'”> Ob diese Ladenschlussgesetze'* der Linder ihren Ver-
pflichtungen aus Art. 139 WRYV im gleichen MaBie wie die bisherige bundesrechtliche
Regelung nachkommen, wird die nahe Zukunft zeigen.'®’

6. Vertragsstaatskirchenrecht

Letzte zu erwidhnende Sédule des deutschen Sonn- und Feiertagsschutzes ist das Ver-
tragsstaatskirchenrechtl08. Unter diesem Begriff fasst man die Vertrdge zwischen Reli-
gionsgemeinschaften und dem Staat zusammen. Im Bereich der Evangelischen Kirche
kann man am ehesten von ,,Evangelischen Kirchenvertragen* sprechen, der Begriff
»Konkordat® ist Vertrdgen mit der Katholischen Kirche, genauer Vertrdgen mit dem

97  Art. 35 1 BLNVerf, Art. 14 BRBVerf, Art. 55 II - IV BremVerf.

98  Kistner, in: HAbStKirchR (Fn.5), § 51, S. 357 und Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 7 Rn.5; Westphal
Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 167.

99  Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 7 Rn.5.

100 Vgl. Riifner, in FS Heckel (Fn.5), S. 447, 451.

101 Dies gilt nicht fiir den Tag der Deutschen Einheit, der durch Bundeskompetenz kraft ,,Natur der Sache® gemaly
Kap.I, Art. 2 IT des Einigungsvertrages bundesrechtlich festgelegt ist, siche BGBI. 1990 II, S. 885, 1055.

102 Ubersicht bei Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2004, § 9 ArbZG Rn.8

103 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht (Fn.9), § 7 Rn.8.

104 Wihrend gesetzliche Feiertage etwa grds. arbeitsfrei sind, haben Schiiler etwa teils das Recht sich an kirchlichen
Feiertagen freistellen zu lassen. An den sogenannten stillen Tagen sind wegen ihres besonderen Ernst etwa Tanzver-
anstaltungen verboten. Zu diesen Kategorien: Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 80ff.

105 Ubersicht bei Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 70

106 Unruh, ZevKR 2007, S.1, 3 weist zu Recht auf den bezeichnenden Terminologiewechsel vom Ladenschluss- zum
Ladenoffnungsgesetz hin.

107 Siehe dazu fiir das BerlLadOffG unten unter C., II.

108 Zur Terminologie: Hollerbach, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 7, S. 254.
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Heiligen Stuhl vorbehalten.'” Des Weiteren existieren in vielen Bundeslindern Ver-

trage mit der jiidischen Gemeinschaft. Der Vertragspartner — Bund oder Land — héngt
von der jeweiligen Gesetzgebungskompetenz ab. Die Kompetenz zur Regelung des
Verhiéltnisses von Kirche und Staat liegt grundsétzlich gemal Art. 70 GG bei den Lén-
dern“o, sofern es sich nicht um eine Materie aus dem Bereich des Staatskirchenrechts
handelt, die ausnahmsweise einer Bundeskompetenz zuzuordnen ist, wie etwa die Mili-
tarseelsorge, die mit der Bundeskompetenz fiir die Verteidigung nach Art. 73 I Nr.1
GG korrespondiert. Dementsprechend sind zumeist die Lander Vertragspartner der
Kirchen und anderen Religionsgemeinschaften. Allerdings ist das Sonn- und Feiertags-
recht eher selten Materie dieser Vertrige. Entsprechende Regelungen enthalten auf ka-
tholischer Seite lediglich die Konkordate mit den Bundesldndern Mecklenburg-
Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen und Niedersachsen, auf Seiten der
Evangelischen Kirche finden sich entsprechende Vorschriften nur in den Kirchenver-
trdgen mit den Bundesldndern Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiiringen'''. Im Zusammenhang mit den vertraglichen Garantien
der Sonn- und Feiertage wird seit einer wegweisenden Entscheidung des Oberverwal-
tungsgerichts Greifswald''? die Frage diskutiert, ob sich aus solchen Vertrigen subjek-
tive Rechte ableiten lassen. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund bedeutsam, dass
die iiberwiegende Meinung subjektive Rechte aus Art. 139 WRYV ablehnt.'”® Vertrige
seien im Gegensatz zu Gesetzen subjektiv, also nach dem Willen der Vertragsparteien,
auszulegen, so dass eine vertragliche Regelung subjektive Rechte vermitteln konne,
selbst wenn bei der Auslegung einer inhaltlich weitestgehend parallelen gesetzlichen
Regelung ein rein objektivrechtlicher Charakter festgestellt wurde.'" Das wird mit
dem Argument angezweifelt, dass Vertrdge zu Lasten Dritter (Ladeninhaber) nicht zu-
lassig seien.'" Dies vermag jedoch nicht zu iiberzeugen, da sich die subjektiven Rechte
im Zweifel nicht aus dem Vertrag selbst, sondern aus dem Zustimmungsgesetz zum
Vertrag herleiten lassen, der den Vertragsinhalt zum einfachen Gesetzrecht erhebt.''®
Damit bleibt festzuhalten, dass sich subjektive Rechte — freilich abhidngig vom Willen
der Vertragsparteien — aus Staatskirchenvertrdgen herleiten lassen konnen. Damit er-
halten die Kirchen zumindest in einigen wenigen Bundeslédndern eine weitere Mog-
lichkeit ihre Antrags-/ Klagebefugnis im Rahmen eines verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens zu begriinden.

109 Hollerbach, in: HdbStKirchR (Fn.5), § 7, S. 254.

110 Dies gilt auch fiir den Abschluss von Konkordaten, Art. 32 und Art. 59 GG sind nicht einschlégig, vgl. Hollerbach,
in: HdbStKirchR (Fn.5), § 7, S. 278f. Zwar handelt der Papst auch in diesen Fillen als Vélkerrechtsubjekt, jedoch
nicht als weltlicher Souverdn des Vatikanstaates, sondern als Oberhaupt der Katholischen Kirche (Heiliger Stuhl), so
dass es sich nicht um einen Vertrag zwischen zwei Staaten handelt, vgl. List/, Die Konkordate und Kirchenvertrige
in der Bundesrepublik Deutschland, hrsg. von Joseph Listl, Bd. 1, 1987, S. 6f.

111 Nachweise bei Westphal, Garantie der Sonn- und Feiertage (Fn.10), S. 180f. ; Art. 1 II des Konkordates zwischen
dem Heiligen Stuhl und dem Lande Niedersachsen, auch abgedruckt bei: List/, Konkordate und Kirchenvertrige
(Fn.110), Band 2, S.6.

112 OVG Greifswald, NVwZ 2000, S. 948ff.

113 Siche dazu oben unter B., 111, 2., a., bb).

114 De WallNVwZ 2000, S. 857, 861.

115 Ehlers, in: Sachs, GG (Fn.45), Art. 140 GG, Rn.1.

116 Diese Interpretation rdumt Ehlers, in: Sachs, GG (Fn.45), Art. 140 GG, Rn.1 selbst ein; iiberzeugend auch Mor-
lok/Heinig, KuR 2001, S. 25, 27.
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7. Zusammenfassung

Soweit im Uberblick zum gegenwirtigen Bestand der staatlichen Regelungen zum
Sonn- und Feiertagsrecht. Wie gesehen, stellt sich dabei Art. 140 GG 1i.V.m. Art. 139
WRYV als Zentralnorm und Ausgangspunkt fiir alle weiteren Regelungen dar. Der
pflichtgemiBlen Umsetzung seiner Vorgaben dienen die Bundes- und Landesgesetze
auf der Ebene des einfachen Rechts. Landesgesetze haben dabei zudem noch die Vor-
gaben ihrer jeweiligen Landesverfassung zu beriicksichtigen, wobei sich, wie darge-
stellt, dadurch in den allermeisten Féllen keine Besonderheiten ergeben. Dieser rechtli-
che ,,Werkzeugkas‘ten“117 wird zudem ergédnzt durch Vereinbarung im Rahmen des
Vertragsstaatskirchenrechts. Im Rahmen von Gerichtsverfahren im Zusammenhang mit
dem Sonn- und Feiertagsschutz wird prozessual insbesondere die Frage relevant, aus
welchen der vorgenannten Regelungen sich subjektive Rechte herleiten lassen. Mate-
riell-rechtlich bedeutsam ist vor allem die Frage der RechtmiBigkeit einfachgesetzli-
cher Regelungen vor dem Hintergrund der institutionellen Garantie der Verfassung.

C. Spezielle Ausfithrungen — Auswirkungen des Sonn- und Feiertagsschutzes
am Beispiel der Verfassungsbeschwerde gegen des BerlLadOffG

I. Problem: Liberalisierung der Offnungszeiten

Beispielhatft fiir die vielfdltigen Probleme, die sich vor dem Hintergrund des dargestell-
ten gesetzlichen Sonn- und Feiertagsschutzes entspinnen, soll im Folgenden auf Grund
seiner Aktualitit und seiner Stellung als praktisch bedeutsamstes Problem in diesem
Kontext auf die Frage des Ladenschlusses eingegangen werden. Schon seit langem ist
der Ladenschluss in Bezug auf die Sonn- und Feiertage ein heil3 diskutiertes Thema.
Vor dem Hintergrund der Foderalismusreform und dem damit verbundenen Ubergang
der Gesetzgebungskompetenz auf die Bundeslédnder jedoch hat das Thema noch einmal
an Brisanz gewonnen. Zugleich hat sich auch der Uberlegungsansatz entscheidend ver-
kehrt: Bisher stand im Zusammenhang mit dem Ladenschluss vor allem die Frage im
Raum, ob dieser in seiner Schutzdimension zu restriktiv und damit verfassungswidrig
sei''®, nun aber stellt sich vielmehr die umgekehrte Frage: Verstoft die zunchmende
Liberalisierung der Offnungszeiten, insbesondere an den Sonntagen, gegen das Grund-
gesetz?1 ¥ Wie dargelegt, haben fast alle Bundesldnder von ihrem Recht eigene Laden-
schlussgesetze zu erlassen, Gebrauch gemacht.' Den wichtigsten Unterschied zum
bisherigen Bundesgesetz stellt dabei, neben den verlangerten Ladenoffnungszeiten, die
Erh6hung der Zahl der verkaufsoffenen Sonn- und Feiertage dar.'”' Das Berliner La-
dendffnungsgesetz geht dabei mit bis zu zehn'* verkaufsoffenen Tagen am weitesten.
Besonders umstritten sind die Regelungen, die eine Offnung an den Adventssonntagen

117 Morlok/Heinig, KuR 2001, S. 25, 26.

118 Diese Frage hat das Bundesverfassungsgericht gleichwohl mit einem klaren Nein beantwortet, BVerfG, NJW 2004,
S. 2363ff., dazu Anm. Stollmann, KuR 2004, S. 133, 134.

119 Kingreen/Pieroth, NVwZ 2006, S. 1221.

120 Siehe oben unter: B., III., 5.

121 Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn. 6), S. 76.

122§ 3 1BerlOffG (4 Tage), § 6 1 S1 BerlOffG (4 Tage) und § 6 11 BerlOffG (2 Tage).
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erlauben.'” Auch hier geht das Berliner Gesetz mit der Ermdglichung der Ladendff-
nung an allen Adventssonntagen am weitesten.

II. Verfassungsbeschwerde

Gegen diese Regelungen haben die Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg-
schlesische Oberlausitz und die Erzdiozese Berlin im November 2007 Verfassungsbe-
schwerde vor dem Bundesverfassungsgericht erhoben.'** Auf Grundlage der bisherigen
Ausfithrungen zum Sonn- und Feiertagsrecht soll im Folgenden in einer, ob des Um-
fangs nur kursorischen, Priifung der Versuch gemacht werden, die Erfolgschancen die-
ser Verfassungsbeschwerde zu beurteilen. Die Verfassungsbeschwerde hat Aussicht
auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

1. Zulissigkeit

Die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde setzt voraus, dass die Evangelische Kir-
che Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz und die Erzdiézese Berlin antragsbe-
rechtigt sind (a.), ein geeigneter Antragsgegenstand vorliegt (b.) und die Befugnis zur
Beschwerde gegeben ist (c.). Des Weiteren miissten die Beschwerdefiihrer wegen der
Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde alle prozessualen Moglichkeiten ausge-
schopft haben (d.).

a. Antragsberechtigung der Beschwerdefiihrer

GemaiB Art. 93 I Nr.4a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG ist jedermann antragsberechtigt, so-
fern er fahig ist, Trdger von Grundrechten zu sein. Bei den Beschwerdefiihrern handelt
es sich gemdl Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V WRV um Kérperschaften 6ffentlichen
Rechts, also um juristische Personen. Fiir diese gilt nach Art. 19 III GG, dass sie an-
tragsberechtigt sind, sofern ihnen das Grundrecht seinem Wesen nach zustehen kann.
Diese Grundrechtsfahigkeit wird den Korperschaften 6ffentlichen Rechts jedoch wegen
ihrer Eigenschaft als Teil des Staates und der damit verbundenen drohenden Konfusion
von Grundrechtsberechtigung und -verpflichtung abgesprochen. Dies gilt wiederum
nicht fiir die Korperschaften offentlichen Rechts, die Religionsgemeinschaften sind.
Bei deren Status nach Art. 140 GG i.V.m. 137 V WRYV handelt es sich um einen Kor-
perschaftsstatus sui generis.125 Sie sind gerade — abgesehen von ihrem hoheitlichen
Handeln im Zusammenhang mit der Kirchensteuer — nicht grundrechtsverpflichtet,
sondern grundrechtsberechtigt, insbesondere im Hinblick auf den Art. 4 GG. Die bei-
den Beschwerdefiihrer sind also antragsberechtig im Sinne des § 90 I S1 BVerfGG.

b. Beschwerdegegenstand

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich vorliegend gegen ein Gesetz, namentlich ge-
gen § § 3 I, 6 des BerlLadOffG'*®. Gesetze sind geeignete Beschwerdegegenstinde im
Rahmen einer Verfassungsbeschwerde.'”” Ein geeigneter Beschwerdegegenstand liegt
also mit den fraglichen § § des BerlLadOffG zweifellos vor.

123 Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 78.

124 Siehe Pressemitteilung unter http://www.erzbistumberlin.de/4184_11356.htm.

125 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht - Stellung, Verfahren, Entscheidungen, 7. Auflage, 2007, Rn.208.
126 GVOBL. Berlin 2006, S. 1046.

127 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht (Fn.125), Rn.213.
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c. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdefiihrer miissten zudem beschwerdebefugt sein. Beschwerdebefugt ist
ein Beschwerdefiihrer, wenn er behaupten kann, durch den Beschwerdegegenstand in
einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein.'*® Die Be-
schwerdefiihrer konnten vorliegend durch die im BerlOffG vorgesehene Offnung an bis
zu zehn Sonntagen einschlieBlich aller Adventssonntage in ihren Rechten aus Art. 140
GG 1.V.m. 139 WRV und Art. 4 I, IT GG verletzt sein.

aa) ... aus Art. 140 GG i.V.m Art. 139 WRV

Wihrend nach der vorherrschende Meinung'® ein subjektives Recht aus Art. 139
WRYV bereits wegen seiner Eigenschaft als institutionelle Garantie ausscheidet, ergeben
sich nach der hier vertretenen Ansicht'*’ aus Art. 139 WRV subjektive Rechte. Dies
gilt insbesondere auch fiir die Kirchen, die im vorliegenden Fall als Beschwerdefiihrer
auftreten. Daher scheint eine Verletzung solcher subjektiven Rechte durchaus moglich.
Fraglich ist jedoch, ob diese Verletzung im Rahmen des eingeschlagenen Verfahrens
iiberhaupt riigefdhig ist."! Riigefahig sind die in Art. 93 I Nr.4a genannten Grundrech-
te sowie grundrechtsgleiche Rechte. Dass es sich bei Art. 139 WRYV nicht um ein
Grundrecht im formalen Sinne handelt, wurde bereits dargelegt.'** Es kommt damit al-
so allenfalls die Qualifikation als grundrechtsgleiches Recht in Betracht. Selbst wenn
sich Art. 139 WRYV jedoch als solches einordnen liefe, so stiinde der Begriindung der
Beschwerdebefugnis immer noch der Wortlaut des Art. 93 I Nr.4a entgegen. Die dorti-
ge Aufzihlung ist abschlieBend."® Die Mdglichkeit den genannten Rechten gegeniiber
dhnliche Rechte — wozu man nach der hier vertretenen Auffassung Art. 139 WRV
durchaus zéhlen konnte — mit der Verfassungsbeschwerde geltend zu machen besteht
nicht."** Dies gilt insbesondere fiir die inkorporierten Kirchenartikel, soweit sie subjek-
tive Rechte gewihren."” Selbst wenn man also den Kirchen ein subjektives Recht aus
Art. 139 WRYV zuspricht, vermag dieses nicht die Beschwerdebefugnis im Rahmen ei-
ner Verfassungsbeschwerde zu begriinden.

128 Vgl. Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht (Fn.125), Rn.166.

129 B, 1V, 2.,a.,bb), (2), (a).

130 B, 1V, 2.,a.,bb), (2), (b).

131 Allein die Annahme einer subjektiven Komponente ergebe nicht zwingend die Zuléssigkeit einer Verfassungsbe-
schwerde, so Dietlein, in: FS Riifner (Fn.4), S. 133, 145; insoweit ist die von Unruh, in ZevKR 2007, S. 1, 16 be-
schriebene ,,verwaltungsprozessuale Konsequenz der Antragsbefugnis® nicht ohne weiteres auf die Ver-
fassungsbeschwerde iibertragbar.

132 B.,1V., 2. a. bb), (1).

133 Lechner/Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 5.Auflage, 2006, § 90, Rn.75; Ruppert, in: Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, Mitarbeiterkommentar, hrsg. von Dieter Umbach, u.a., 2.Auflage, 2005, § 90, Rn.60.

134 Ruppert, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG (Fn.133), § 90, Rn.62; Hillgruber/Goos, Verfassungspro-
zessrecht, 2. Auflage, 2006, § 3, Rn.126.

135 BVerfGE 19, 129, 135; BVerfGE 102, 370, 383.
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bb) ... aus Art. 4 I, I GG

Die Beschwerdebefugnis konnte sich jedoch aus Art. 4 GG ergeben. Vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dass die Sonntagsruhe und die damit verbundene Moglichkeit die
Sonn- und Feiertage entsprechend der ei%enen Lehren zu begehen und auszurichten, in
den Schutzbereich des Art. 4 GG fallen', ist die Verletzung des Art. 4 GG durch die
generelle Ermoglichung der Ladendffnung an allen Adventssonntagen zumindest nicht
von vornherein auszuschliefen.”’” Dem steht nicht entgegen, dass die spezielle Vor-
schrift des Art. 139 WRYV - freilich entge%en der hier vertretenen Auffassung — keinen
subjektiven Schutz des Sonntags enthilt."

cc) Zwischenergebnis

Eine Grundrechtsverletzung scheint im Hinblick auf Art. 4 GG zumindest moglich. Die
Beschwerdefiihrer sind auch gegenwirtig, selbst und unmittelbar betroffen. Die Evan-
gelische Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz und die Erzdiézese Berlin
sind also beschwerdebefugt.

d. Rechtswegerschopfung
Eine Verfassungsbeschwerde ist gemdl3 Art. 94 11 S2 GG i.V.m. § 90 II BVerfGG erst
nach Erschépfung des Rechtsweges zuldssig.

aa) Andere prozessuale Moglichkeiten

Es miissen ,,alle nach Lage der Sache zur Verfiigung stehenden prozessualen Mdoglich-
keiten'*” ausgeschépft sein. Dies setzt allerdings voraus, dass den Beschwerdefithrern
solche Mittel auch zur Verfiigung stehen. Die Evangelische Kirche Berlin-
Brandenburg-schlesische Oberlausitz und die Erzdiézese Berlin wenden sich hier ge-
gen Normen eines Landesgesetzes. Ein Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO schei-
det somit bereits aus, da im Wege der Normenkontrolle lediglich untergesetzlich Nor-
men auf ihre RechtméBigkeit tiberpriift werden konnen.'*® Aus eigener Kraft konnten
die Beschwerdefiihrer lediglich noch im Rahmen einer Landesverfassungsbeschwerde
gegen die § 3 1 und § 6 des BerlLadOffG vorgehen. Diese steht grundsitzlich jedoch
neben dem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht'®' und gehért daher nicht
zum Rechtsweg i.S.v. § 90 1'%, Damit ist kein anderer vorrangiger Rechtsschutz er-
sichtlich.

bb) Exkurs: Landesverfassungsbeschwerden
Tatséchlich kdnnten die Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlau-
sitz und die Erzdidzese Berlin, allerdings trotz des eben Gesagten nicht ,,zusétzlich

136 Siehe oben unter B, I11. 2., b.

137 Dass letztlich (siehe C., II., 2., a.) im Rahmen der Begriindetheit doch Art. 139 WRV zentraler Mafstab der Priifung
sein wird, @ndert daran nichts, auch wenn Stollmann, VerwArch 2005, S. 348, 353 in diesem Zusammenhang etwas
abfillig von einem ,,prozessualen Hebel“ spricht.

138 Unruh, ZevKR 2007, 1, 17; so aber etwa de Wall, NVwZ 2000, S. 857, 860.

139 BVerfGE 68, S. 384, 388f.; BVerfGE 77, S. 381, 401; BVerfGE 81, S. 97, 102.; BVerfGE 107, S. 395, 414; BVerfGE
112, S. 50, 60; BVerfGE 114, S. 1, 32.

140 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 6. Auflage, 2005, S. 355.

141 Schiaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht (Fn.125), Rn.347.

142 BVerfG, NJW 1996, S. 1464ff.

Kirche und Recht (KuR) 2008



160 Sonn- und Feiertagsschutz in Deutschland
Seite 266

Beschwerde vor dem Berliner Verfassungsgerichtshof erheben. Dies hdngt mit einer
Besonderheit der Berliner Verfassung zusammen: Nach Art. 84 II Nr.5 der Berliner
Verfassung kann der Verfassungsgerichtshof nur angerufen werden, wenn nicht in der-
selben Sache Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht erhoben wurde.
Die Landesverfassungsbeschwerde héitten die beiden Beschwerdefiihrer somit allenfalls
anstelle des Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht erheben kénnen. Dass dies
im vorliegenden Fall nicht geschehen ist, erklért sich vor dem Hintergrund der Berliner
Rechtslage. Wie dargestellt'®, zihlt Berlin zu den wenigen Bundeslindern, in denen
die Regelung der Landesverfassung hinter der des Art. 139 WRYV zuriickbleibt. In den
meisten anderen Bundeslédndern hingegen gibt es eine Regelung wie den Art. 84 11 Nr.5
der Berliner Verfassung nicht, so dass eine gleichzeitige Verfassungsbeschwerde vor
dem Landesverfassungsgericht moglich wire.'**

e. Zusammenfassung

Die Verfassungsbeschwerde der antragsberechtigten Kirchen ist zuldssig. Unabhingig
von der dargestellten Diskussion iiber das Fiir und Wider eines subjektiven Rechts aus
Art. 139 WRYV lisst sich die Beschwerdebefugnis iiber Art. 4 GG begriinden. Andere
prozessuale Moglichkeiten stehen nicht zur Verfligung, so dass auch die Subsidiaritét
der Verfassungsbeschwerde gewahrt bleibt.

2. Begriindetheit
Die Verfassungsbeschwerde miisste dariiber hinaus begriindet sein. Wann und ob dies
der Fall ist, hangt wesentlich vom zugrunde liegenden PriifungsmaBstab ab.

a. Priifungsmafistab

Nach der hier vertretenen Ansicht handelt es sich trotz seines subjektiven Charakters
bei Art. 139 WRV weder um ein Grundrecht noch um ein grundrechtsgleiches Recht,
dies legt zundchst den Schluss nahe, dass es im Rahmen der Begriindetheit einzig auf
die Frage ankommt, ob die Beschwerdefiihrer in dem ihnen die Befugnis zur Be-
schwerde gebenden Grundrecht aus Art. 4 GG verletzt sind. An dieser Stelle kommt
aber eine Besonderheit des Verfassungsprozessrechts zum Tragen: Im Rahmen einer
zuldssigen Verfassungsbeschwerde macht das Bundesverfassungsgericht das gesamte
Verfassungsrecht zum PriifungsmaBstab.'” Das angegriffene Gesetz wird damit unter
jedem in Betracht kommenden verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt gepriift."*® Diese
Vorgehensweise ist von der Rechtsprechung insbesondere im Hinblick auf das Staats-
kirchenrecht entwickelt worden und wird daher regelmiflig bei Verfassungsbeschwer-

143 Oben unter: B., II1., 4.

144 Dies verleitet zu folgender, freilich theoretischer, Konstruktion: Wiirde man den Fall etwa nach Thiiringen tibertra-
gen, so wire eine Verfassungsbeschwerde nach Art. 80 I Nr.1 der thiiringischen Verfassung moglich, innerhalb derer
dann, soweit sie zuldssig wire (was sich wohl tiber Art. 39 i.V.m. Art. 42 II ThiirVerf rechtfertigen lieSe), das La-
dendffnungsgesetz am MaBstab des Art. 40 der thiiringischen Verfassung gepriift wiirde, der wiederum den Art. 140
GG inkorporiert, so dass letztlich zwei verschiedene Verfassungsgerichtsbarkeiten (die des Bundes und die des Lan-
des) am selben MaBstab iiber die Wirksamkeit eines Gesetzes entscheiden wiirden und dabei theoretisch zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen konnten.

145 Miiller-Franken, DOV 1999, S. 590, 595; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht (Fn.127), Rn.224.

146 BVerfGE 42, S. 312, 325; BVerfGE 53, S. 366, 390; BVerfGE 70, S. 138, 166.
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den der Kirchen bedeutsam.'”’ Diese Rechtsprechung ist gerade dem auch hier ein-
schlagigen Umstand geschuldet, dass die inkorporierten Artikel des Art. 140 GG von
der herrschenden Meinung nicht als Grundrechte oder grundrechtsgleiche Begriffe auf-
gefasst werden und somit — wiirde man den selben Malistab wie bei der Beschwerdebe-
fugnis anlegen — eine verfassungsgerichtliche Priifung auf Veranlassung der Kirchen
ausgeschlossen wire.'*® Die VerfassungsmiBigkeit des § 3 1 BerlLadOffG wird das
Bundesverfassungsgericht also nicht nur an Art. 4 GG sondern auch — wegen der Sach-
nihe wahrscheinlich sogar vordergriindig — an Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV mes-
sen.

b. Formelle VerfassungsmiBigkeit des BerlOffG

Der Ladenschluss fillt, wie dargestellt, in die Kompetenz der Lander.™ Die Zustén-
digkeit des Landes Berlin ist also zweifellos gegeben. Zur Einhaltung von Verfahren
und Form kann hier keine Aussage getroffen werden.

149

c. Materielle VerfassungsmiiBigkeit des BerlLadOffG
Das BerlLadOffG konnte materiell verfassungswidrig sein. In Betracht kommen dabei
insbesondere Verstdfe gegen Art. 139 WRV und Art. 4 GG.

aa) Verstoll gegen Art. 139 WRV

Die grundsitzliche Freigabe zur Ladendffnung von zehn Sonntagen im Jahr, davon
insbesondere an den vier aufeinander folgenden Adventssonntagen, konnte gegen Art.
139 WRYV verstoflen. Wie dargelegt ist der einfache Gesetzgeber an dessen Garantien
und Zweckbestimmungen bei der Ausgestaltung des einfachen Rechts gebunden.'™
Danach miissen Sonn- und Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung
die Regel, als verkaufsoffenen (und damit geschiftige) hingegen die Ausnahme sein."”’
Dies wire allenfalls dann nicht der Fall, wenn sich das sonntédgliche Shopping vor dem
Hintergrund der heutigen Konsumgesellschaft selbst als Form der ,,seelischen Erhe-
bung“ begreifen lieBe™* und die Offnung der Sonntage damit unter den Aspekt der
,Arbeit fir den Sonntag“'> rechtfertigen lassen wiirde. Trotz der zunechmenden Oko-
nomisierung der Konsumgesellschaft wird in einem Einkaufsbummel aber wohl kaum
eine Auspragung der ,seelischen Erhebung® im Sinne der Verfassung154 zu sehen
sein.'”” Zudem grundsitzlich mit der ,,Arbeit fiir den Sonntag® sparsam umgegangen

147 Heinig, in: Fille und Losungen zum Staatskirchenrecht, hrsg. von Hans Michael Heinig, 2005, Fall 9, S. 200;
Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht (Fn.125), Rn.224.

148 Die Durchsetzung der Weimarer Kirchenartikel im Rahmen der Verfassungsbeschwerde wire ausgeschlossen, so
Heinig, in: Fille und Losungen zum Staatskirchenrecht (Fn.147), Fall 9, S. 200; ein anderes Verfahren zur Uberprii-
fung konnen die Kirchen vor dem Bundesverfassungsgericht aus eigener Kraft nicht anstrengen.

149 Siehe oben unter B., II1., 3. und 5.

150 Siehe oben unter B., III., 2., cc., sowie 3. und 5.

151 Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 201; Stollmann, KuR 2004, S. 133, 138.

152 Dafiir etwa Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 140 GG/Art. 139 WRV, Rn.16.

153 Zu den Begriffen ,,Arbeit trotz des Sonntages* und ,,Arbeit fiir den Sonntag®, Moriok, in: Dreier, GG (Fn.45), Art.
139 WRYV, Rn.24, 25; Winter, KuR 1998, S. 139, 140.

154 Es ist aber zuzugeben, dass dies ein Teil der Bevolkerung sicherlich anders als die Verfassung sieht.

155 Jeand'Heur, Staatskirchenrecht, § 7, Rn.155; Kingreen/Pieroth, NVwZ 2006, S. 1221, 1225; Riifner, FS Heckel
(Fn.5), S. 447, 450; dahinter stecke der Versuch wirtschaftliches Interesse hinter angeblich dem Sonntag dienenden
Aspekte zu verbergen, so von Campenhausen, in: Mangoldt/Klein/ Stark, GG (Fn.30), Art. 139 WRV Rn.40.
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werden sollte, weil sie zwar fiir viele die verfassungsgemifle Wahrnehmung des Sonn-
tags ermoglicht, zugleich aber andere (diejenigen, die arbeiten miissen) in eben dieser
Moglichkeit beschrinkt.'*® So dass es beim oben genannten Erfordernis eines Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zwischen normalen und verkaufsoffenen Sonn- und Feiertagen
verbleibt. Fraglich ist daher, ob dieses Verhiltnis im konkreten Fall gewahrt bleibt. Das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis kdnnte bereits im Hinblick auf die Mdglichkeit der sonn-
tdglichen Offnung an bis zu zehn Tagen verletzt sein. Dies fiihrt zunichst zu der
schwer zu beantwortenden Frage, wie viele Sonn- und Feiertage im Jahr zuldssigerwei-
se verkaufsoffen sein diirfen. Hier ist zundchst festzustellen, dass eine generelle Off-
nung an allen Tagen klar verfassungswidrig wére. Des Weiteren ergibt sich logisch,
dass die Regel die Ausnahme iiberwiegen muss: Eine Offnung an der Hilfte aller
Sonn- und Feiertage wire also auch klar unzuldssig. Unterhalb dieser Grenze wird es
allerdings schwierig zu definieren, wann etwas die Regel und wann die Ausnahme
ist."”” Eine grundsitzliche mathematische Regelung gibt es dazu nicht. Einige sehen
das Verhiltnis sogar noch bei bis zu einem Viertel offener Tage gewahrt, wahrend an-
dere es hingegen bereits wesentlich frither als verletzt betrachten.'*® Legt man zu
Grunde, dass das Jahr ca. 62 Sonn- und Feiertage hat, so lédsst sich jedenfalls vertreten,
dass bei einem Verhiltnis wie hier von weiterhin ca. 52 freien Sonn- und Feiertagen
(ca. 5/6) zu zehn verkaufsoffenen Tagen (1/6) in Berlin das Regel-Ausnahme-
Verhiéltnis gewahrt bleibt. Das kann man freilich auch anders sehen, da in diesem Be-
reich in Ermangelung eines verniinftigen Maf3stabs keine der Auffassungen einer ge-
wissen Willkiir entbehrt. Lisst sich diese grundsitzliche Erlaubnis zur Offnung an zehn
Sonntagen im Jahr also je nach Auffassung noch als im Rahmen der verfassungsmafi-
gen Vorgaben betrachten, so scheint dies doch im Hinblick auf die Freigabe aller Ad-
ventssonntage fraglich. Zwar wird der Aspekt der ,,Arbeitsruhe” durch § 7 V BerlLa-
dOffG auch wihrend dieser Zeit hinreichend beriicksichtigt, so dass das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis in Bezug auf diese Zweckbestimmung wohl eingehalten wird,
die ,,seelische Erhebung® hingegen ist an allen vier Sonntagen nicht gewihrleistet.'”
Betrachtet man demnach das Regel-Ausnahme-Verhéltnis von Sonntagen mit und ohne
bzw. stark eingeschrinkter ,,seelischer Erhebung™ im Monat Dezemberlﬁo, so wird
deutlich, dass sich in Bezug auf diese Zweckrichtung und diesen Zeitraum das Regel-
Ausnahme-Verhéltnis verkehrt hat. Insofern iiberzeugt die Ausfiihrung der Beschwer-
defiihrer, dass im Dezember ,,die Freigabe des Sonntags fiir den Handel die Regel, sein
Schutz dagegen die Ausnahme* "' ist. Wihrend man also die Regelungen des BerlLa-
dOffG im Hinblick auf die Anzahl der insgesamt freigegebenen Sonntage wohl noch
als verfassungsgemilB erachten kann, liegt in Bezug auf § 3 I BerlLadOffG, der die La-
dendffnung an allen Sonntagen im Advent freigibt, ein Verstol gegen Art. 140 GG
1.V.m. Art. 139 WRYV vor, weil das Regel-Ausnahme-Verhéltnis von normalen und
verkaufsoffenen Sonntagen im Monat Dezember im Hinblick auf den Aspekt der ,,see-

156  Riifner, in FS Heckel (Fn.5), S. 447, 459.

157 Immerhin mit dem Versuch einen Mafistab zu finden, Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 202.

158 Etwa ab einem Drittel, Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 206; bereits ab sechs offenen Tagen, Unruh, ZevKR
2007, S. 1ff.

159 Dazu ausfiihrlich Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 204f.

160 Fir den Monat als zuldssigen Betrachtungszeitraum: Mosbacher, Sonntagsschutz (Fn.6), S. 203f.

161 Siehe Pressemitteilung unter http://www.erzbistumberlin.de/4184 11356.htm.
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lischen Erhebung* verletzt wird. Fiir die Verfassungswidrigkeit der Regelung streitet
zudem der Gedanke, dass der ,,seelischen Erhebung* mit Blick auf die religiose Bedeu-
tung der Adventstage wegen ihrer religionsrechtlichen Komponente, gerade in dieser
Zeit ein besonderer Schutz zukommen miisste.

bb) Verstof} gegen Art. 4 und gegen andere Verfassungsnormen

Da die Verfassungsbeschwerde nach dem eben Gesagten im Hinblick auf die Advents-
regelung bereits wegen Verstofles gegen Art. 139 WRYV begriindet ist, unterbleibt im
Folgenden eine Auseinandersetzung mit Art. 4 GG und weiteren Grundrechten (etwa
Art. 2 GG) aus Platzgriinden. Insoweit sei an dieser Stelle auf andere Ausfiihrungen
verwiesen.

3. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde der Evangelischen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische
Oberlausitz und der Erzdidzese Berlin ist zuldssig und im Hinblick auf die Offnung an
allen vier Adventssonntagen auch begriindet. § 3 1 BerlLadOffG ist verfassungswidrig.

D. Abschliefende Betrachtung

Die grundgesetzlichen Vorgaben sind eigentlich ausreichend und klar: ,,Der Sonntag
und die staatlich anerkannten Feiertage bleiben als Tage der Arbeitsruhe und seelischen
Erhebung gesetzlich geschiitzt.” Sie sind ob ihrer dargestellten Bedeutung fiir so viele
Bereiche des Lebens zu bedeutsam, als das auch sie als eine der letzten Bastionen der
Erholung in einer zunehmend 6konomischen Zwinge unterworfenen Gesellschaft dem
Primat der Wirtschaft weichen sollten. Vor dem Hintergrund, dass auch die Politik, und
damit der Gesetzgeber, vielfach nur noch von diesen Intentionen angetrieben wird, ist
es gut und wichtig, dass sich andere gesellschaftliche Kréfte wie Kirchen und Gewerk-
schaften fiir den Erhalt der Sonn- und Feiertage in seiner gegenwértigen Gestalt not-
falls auch mit rechtlichen Mitteln stark machen. Ein Erfolg der Verfassungsbeschwerde
der Evangelischen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz und der Erzdi6-
zese Berlin wiére dabei ein entscheidendes Signal an den Gesetzgeber. Es bleibt daher
zu hoffen, dass das Bundesverfassungsgericht, wie jiingst so oft, auch in diesem Fall
den Ausverkauf der Verfassung verhindern wird.

162 Kingreen/Pieroth, NVwZ 2006, S. 1221ff.; dhnliche Problematik: Heinig, in: Fille und Losungen zum Staats-
kirchenrecht (Fn.147), Fall 9, S. 209ff.
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Der vermogensrechtliche Ausgleich zwischen dem Staat und
den Kirchen in der Tschechischen Republik

Jakub Kriz*

Restitution des Kirchenvermdgens ist in der Tschechischen Republik ein heikles Prob-
lem. Ein Gesetzentwurf iiber den vermdgensrechtlichen Ausgleich zwischen dem Staat
und den Kirchen und religiosen Gemeinschaften wurde von der tschechischen Regie-
rung im April 2008 zur Verhandlung im Parlament eingebracht. Obwohl die Verhand-
lung des Gesetzentwurfs blockiert wurde, verdient der Entwurf Beachtung: Er wurde
auf der Grundlage der Zusammenarbeit mit der Kirchen vorbereitet und seit 1992 ver-
korpert ein erste Konsens zwischen Regierung und Kirchen in diesem Bereich.

I. Historische Einleitung

Am 25. Februar 1945 kam es zur Kulmination eines allmédhlichen Prozesses, in dessen
Folge die Macht in der Tschechoslowakischen Republik von der kommunistischen Par-
tei tibernommen wurde. Die Kommunistische Partei der Tschechoslowakei, die in dem
totalitdren Staat die filhrende Stellung einnahm, wurde somit in den Jahren 1948-1989
verantwortlich ,, fiir die planmdfige Zerstérung der traditionellen Werte der europdi-
schen Zivilisation, fiir bewusste Verletzungen der Menschenrechte und Freiheiten der
Menschen, fiir den moralischen und wirtschaftlichen Niedergang, begleitet von Justiz-
verbrechen und Terror gegen die Andersdenkenden, Ersetzung der funktionierenden
Marktwirtschaft durch eine Kommandowirtschaft, Destruktion der Prinzipien des FEi-
gentumsrechts, Missbrauch der Erziehung, Bildung, Wissenschaft und Kultur zu politi-
schen und ideologischen Zwecken, riicksichtsloser Zerstérung der Natur ... A

Gezielte und systematische Destruktion des Eigentumsrechts ging auch an den Kirchen
und religidsen Gemeinschaften nicht vorbei.” Das kommunistische Regime sah in den
Kirchen und in ihrer wirtschaftlichen Unabhingigkeit ein Hindernis fiir die Totalisie-
rung der Gesellschaft. Wie in der zeitgendssischen Literatur angefiihrt wird: ,, Die Reli-
gionen und Kirchen sind somit in jeder — ideologischen sowie organisatorischen —
Hinsicht ein negatives Erbe der Ausbeutergesellschaft und die Kirchen sind tiberdies
ein aktiver Trdger des Widerstands besiegter Klassen. Der Konflikt zwischen ihnen und
der revolutiondren Staatsmacht ist dann unausweichlich, denn der Staat macht gegen
sie nur seine klassenunterdriickerische Funktion geltend.”

* Mgr. Jakub Kiiz ist stellvertretender Direktor des Fachbereichs Kirchen, Kulturministerium der Tschechischen Repu-
blik, und Pddagoge des Lehrstuhls fiir Recht, Vysoka §kola finan¢ni a spravni (Institute of Finance and Administration),
Prag.

1 Siehe Priaambel des Gesetzes Nr. 198/1993 GBI, iiber die Rechtswidrigkeit des kommunistischen Regimes (zakon ¢.
198/1993 Sb., o protipravnosti komunistického rezimuy).

2 Im tschechischen Staatskirchenrecht wird traditionell der Begriff "Kirchen und religiose Gemeinschaften" verwendet,
der alle Formen der organisierten Religion bezeichnet. Zwecks Vereinfachung wird im vorliegenden Text im Folgenden
nur der Begriff "Kirchen" verwendet.

3 Kindl, K n&kterym aspektiim pravniho postaveni cirkvi v obdobi predchodu od kapitalismu k socialismu v Ceskoslo-
vensku. In Cerny (Hrsg.). Tiicet pét let cirkevnich zikoni v CSSR: Vybér studii a ¢lankd k 35. vyroéi schvaleni
zakont €. 217 a 218/1949 Sb., Praha, 1985, S. 60-119.
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Gleich von Anfang an, nachdem das kommunistische Regime die Macht im Staat er-
griffen hat, kam es zu Entzichungen des Vermdgens. Diese erfolgten auf Grund der
Anwendung von Rechtsnormen aus der Zeit vor dem Jahre 1948* oder aber auf Grund
von neu verabschiedeten Gesetzen oder untergesetzlichen Vorschriften.” Das Vermo-
gen der Kirchen wurde in vielen Fillen ebenfalls auf Grund von MaBnahmen entzogen,
die auBerhalb des Rahmens der zu dieser Zeit giiltigen Rechtsvorschriften oder in di-
rektem Widerspruch dazu ergriffen wurden. Gegen diese Machteingriffe in Eigentums-
rechte der religiosen Personen gab es keinen wirksamen Rechtsschutz im Wege eines
Gerichts- oder Verwaltungsverfahrens, denn der totalitire Staat nutzte das System die-
ser Organe als ein Mittel zur Repression und Unterdriickung der Glaubensfreiheit.

Man muss betonen, dass das kommunistische Regime nie daran gezweifelt hat, dass
das Vermogen, das er den Kirchen entzieht, ihr vollwertiges Eigentum ist. In der sozia-
listischen Rechtsterminologie wurde das Kircheneigentum in den Begriff des Privatei-
gentums einbezogen.’

Die Kirchen wurden der materiellen und finanziellen Grundlage beraubt und sie waren
auf Grund des Gesetzes iliber die wirtschaftliche Versorgung der Kirchen durch den
Staat” ausschlieBlich auf Einnahmen aus dem Staatshaushalt angewiesen. Dieses Ge-
setz ermoglichte die Entstehung und Vertiefung der direkten wirtschaftlichen Abhén-
gigkeit der Kirchen vom Staat und die Ausiibung der Kontrolle und Repression. Der
kommunistische Staat bildete einen Eindruck, dass dieses System als eine wirtschaftli-
che Hilfe den Kirchen diente.

Das Wegnehmen des Vermdgens den Kirchen war nicht die einzige verwerfliche Prak-
tik, die das kommunistische Regime an den Kirchen begangen hat. Dieses Regime
scheute es nicht, Justizmorde zu veriiben, er griff zu direkten physischen Liquidatio-
nen. In Schauprozessen hat das Regime kirchliche Reprisentanten zu langjdhrigen
Haftstrafen verurteilt, es wurde gezielt die Glaubensfreiheit unterdriickt und die Tatig-
keit der religiésen Institutionen auf allen Ebenen liquidiert und beschrénkt.

II. Frage der Restitution des Kirchenvermégens nach 1989

Mit der Behandlung der Frage der Restitution des Kirchenvermdgens begann man
gleich im Anschluss an die demokratische Wende aus dem November 1989. In den
Jahren 1990 und 1991 verabschiedete das tschechoslowakische Parlament die sog.
Aufzihlungsgesetze®, durch welche einige Immobilienkomplexe zuriick ins Eigentum

4 Z.B. das Gesetz Nr. 142/1947 GBI, iiber die Prifung der ersten Bodenreform (zakon ¢. 142/1947 Sb., o revisi prvni

pozemkové reformy). Dieses Gesetz wurde von der demokratisch gewihlten Nationalversammlung in der Zeit der be-

ginnenden Totalitét, jedoch noch vor dem 25. Februar 1948 verabschiedet. Seine Anwendung in der Praxis erfolgte al-

lerdings erst nach dem 25. Februar 1948.

Z.B. das Gesetz Nr. 46/1948 GBIL., iiber die neue Bodenreform (zakon ¢. 46/1948 Sb., o nové pozemkové reformé).

6 Das sozialistische Rechtswesen unterschied zwischen verschiedenen Eigentumsformen: (1) sozialistisches Gemeineigen-
tum (gegliedert in Staatseigentum, genossenschaftliches Eigentum und Eigentum anderer sozialistischer Organisationen),
(2) personliches Eigentum und (3) Privateigentum. Diese Eigentumsarten wurden von der Rechtsordnung im unter-
schiedlichen MafBe bevorzugt und es wurden dadurch auch Unterschiede im gewéhrten Rechtsschutz bestimmt.

7 Gesetz Nr. 218/1949 GBI, iiber wirtschaftliche Versorgung der Kirchen und religiosen Gemeinschaften durch den Staat
(zakon ¢. 218/1949 Sb., o hospodaiském zabezpeceni cirkvi a nabozenskych spole¢nosti statem).

8 Gesetz Nr. 298/1990 GBI., zur Regelung einiger vermogensrechtlicher Bezichungen der geistlichen Orden und Kongre-
gationen und des Erzbistums Olomouc, in der Fassung des Gesetzes Nr. 338/1991 GBI. (Zakon ¢. 298/1990 Sb., o
upravé nékterych majetkovych vztaht feholnich fadu a kongregaci a arcibiskupstvi olomouckého, ve znéni zakona ¢.
338/1991 Sb.).

W
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einiger juristischer Personen der Romisch-katholischen Kirche zuriickgegeben wurden
(es handelte sich insbesondere um Gebédude der Kloster, nicht um Wirtschaftsgrundstii-
cke). Der Zweck dieser Vorschriften bestand darin, den Orden und Kongregationen die
Wiederaufnahme ihrer Tétigkeit noch vor der Verabschiedung eines allgemeinen Resti-
tutionsgesetzes zu ermoglichen, mit dem die Frage des urspriinglichen Vermoégens um-
fassend geldst werden sollte. Eine allgemeine Restitutionsvorschrift wurde tatséchlich
vorgeschlagen, ihre Verabschiedung verhinderte im Jahre 1992 der slowakische Teil
der Nationenkammer des tschechoslowakischen Bundesparlaments.”

Nach der Teilung der Tschechoslowakei erfolgten in der Tschechischen Republik in
den Jahren 1996 bis 1998 Teilriickgaben des Vermdgens an die Kirchen im sog. exeku-
tiven Wege, d.h. durch Ubertragung des Vermdgens auf Grund eines Regierungsbe-
schlusses. Auf diese Art und Weise wurde ein kleiner Teil des nicht wirtschaftlichen
Vermdgens — meistens vom Kult-, Pastorationscharakter — ausgehéndigt.'

Nach 1998 wurden Arbeiten an der Abwicklung des vermogensrechtlichen Ausgleichs
in Form eines sog. Aufzihlungsgesetzes in Angriff genommen, das eine Aufzéhlung
aller individuell bestimmten Immobilien enthalten wiirde, die herauszugeben sind. In
der ersten Phase hat man beabsichtigt, Objekte von Kultcharakter herauszugeben. Viele
staatliche Institutionen machten auf unrealistische Dimension eines solchen Vorhabens
aufmerksam, auch einige Kirchen waren damit nicht einverstanden. Auch die nichsten
Versuche aus den Jahren 2004 und 2005 waren erfolglos und die Frage der Wieder-
gutmachung einiger vermdgensrechtlicher Unrechte, die den Kirchen und religiésen
Gemeinschaften in der Zeit der Unfreiheit angetan worden sind, bleibt somit nach wie
vor ungelost.

Eine der Folgen der ausstehenden Wiedergutmachung der vermdgensrechtlichen Un-
rechte ist der Umstand, dass § 29 des Bodengesetzes, nach dem ,, Vermdgen, dessen ur-
spriinglicher Eigentiimer Kirchen, religiose Orden und Kongregationen waren, bis zur
Verabschiedung der dieses Vermdogen betreffenden Gesetze nicht ins Eigentum anderer
Personen iibertragen werden darf*"', nach wie vor rechtswirksam bleibt. Die Blockie-
rung dieser Vermogen verursacht erhebliche Probleme, und zwar insbesondere fiir
Stiadte und Gemeinden, wo in einigen Fillen der private Wohnungsbau sowie kommer-
zielle Bauprojekte vollig gehindert werden, oder es kommt zur Verschlechterung des
technischen Zustands der Immobilien u. dgl.

Eine weitere Folge der ungelosten Kirchenrestitution ist die Art und Weise der Kir-
chenfinanzierung durch den Staat. Es bleibt weiterhin das Gesetz Nr. 218/1949 GBI. in
Giiltigkeit, das im Rahmen der Verfolgung der Kirchen verabschiedet wurde. Nach
1990 wurde das Gesetz novelliert, um die repressiven Bestimmungen zu beseitigen, die
Hauptgrundsitze der Finanzierung blieben allerdings aufrechterhalten.'”

9 Hrdina, Texty ke studiu konfesniho prava II. Ceskoslovensko, Praha, 2006, S. 324.

10 Hrdina, Vztahy statu a cirkve v ¢eské republice v letech 1990 — 1999, Praha, 2007, S. 35.

11§ 29 des Gesetzes Nr., 229/1991 GBI., zur Regelung der Eigentumsverhéltnisse an Boden und anderem landwirtschaft-
lichem Vermdgen (zékon ¢&. 229/1991 Sb., o Gpravé vlastnickych vtahti k pidé a jinému zemédélskému majetku).

12 Siehe Potz, Schinkele, Schwarz, Synek, Wieshaider (Hg.), Recht und Religion in Mittel- und Osteuropa. Band 2
Tschechien, Wien, 2000, S. 13 ff.
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IIL. Vorschlag der Regierung aus den Jahren 2007 und 2008

1. Entstehungsprozess des Gesetzentwurfs

Zur Grundlage fiir die Vorbereitungen des vermogensrechtlichen Ausgleichs zwischen
dem Staat und den Kirchen wurde die Regierungserkldrung des Kabinetts des Minis-
terprasidenten Mirek Topolanek, in der festgehalten wird: ,, Die Regierung wird die
Kirchen und religiosen Gemeinschaften bei der Erfiillung ihrer unersetzlichen Aufgabe
bei der Stirkung moralischer und geistiger Werte im Leben der tschechischen Gesell-
schaft unterstiitzen. Die Regierung wird eine endgiiltige Losung der Beziehungen zwi-
schen dem Staat und den Kirchen und religiosen Gemeinschaften, einschlieflich eines
internationalen Vertrags zwischen der Tschechischen Republik und dem Heiligen Stuhl
anstreben. Sie wird die Vorbereitung einer Novelle des Gesetzes tiber Kirchen und re-
ligiose Gemeinschaften in Angriff nehmen, die sie fiir einen unersetzlichen und berei-
chernden Teil der Gesellschaft erachtet. "

Die Regierung errichtete eine ,,Kommission zur Auseinandersetzung der Beziehungen
zwischen Staat und Kirchen und religiésen Gemeinschaften'* in folgender Zusam-
mensetzung: der Kulturminister, der Finanzminister, der Landwirtschaftsminister, der
AuBlenminister, Ministerin, die fiir Menschenrechte und nationale Minderheiten zu-
stiandig ist, und stellvertretende Vorsitzende des Abgeordnetenhauses des Parlaments
der Tschechischen Republik. Diese Kommission bereitete unter der Leitung des Kul-
turministers einen Gesetzentwurf, den sie anschlieBend der Regierung zur Verhandlung
vorlegte. Der Gesetzentwurf wurde auf Grundlage der Zusammenarbeit mit Vertretern
der Kirchen vorbereitet.

2. Darstellung der Grundsiitze der vorgeschlagenen Regelung

Der vorbereitete Entwurf verkniipft miteinander Elemente einer Naturalrestitution in
Form eines allgemeinen Restitutionsgesetzes und eines pauschalen Finanzersatzes fiir
nicht herauszugebendes Vermogen. Er geht von folgenden Prinzipien aus: (1) Natural-
herausgabe des wirtschaftlichen sowie nicht wirtschaftlichen Vermdgens wird Orden
und Kongregationen der Romisch-katholischen Kirche ermdglicht. (2) Den sonstigen
Teilen der Romisch-katholischen Kirche (d.h. Diézesen, Pfarreien u. dgl.) und anderen
Kirchen wird eine Herausgabe des Vermogens nur im Fall des Vermogens von Kult-
charakter oder eines anderen nicht wirtschaftlichen Vermdgens ermoglicht. (3) Das
restliche urspriingliche Kirchenvermdégen soll nicht herausgegeben werden, die einzel-
nen Kirchen erhalten dafiir eine pauschal ermittelte finanzielle Entschddigung in Hohe
von 83 Mrd. CZK (zirka 3,3 Mrd. EUR)."” Diese finanzielle Entschidigung wird iiber
die Dauer von 60 Jahren unter gleichzeitiger Verzinsung in Hohe von 4,85 % p.a. zur

13 Regierungserklarung, zugénglich unter www.vlada.cz/scripts/detail. php?id=20840.

14 Siehe Beschluss der Regierung der Tschechischen Republik vom 30. Mai 2007 Nr. 597.

15 Den grofiten Anteil (83,04 %) wird die Romisch-katholische Kirche bekommen. Anteile der anderen Kirchen bilden:
Tschechoslowakische Hussitische Kirche 4,43 %, Evangelische Kirche der Bohmischen Briider 3,2 %, Orthodoxe
Kirche in den Bohmischen Landern 1,65 %, Apostolische Kirche 1,52 %, Briiderkirche 1,09 %, Schlesische Evange-
lische Kirche A.B. 0,94 %, Briiderunitat 0,86 %, Kirche der Siebenten-Tags-Adventisten 0,75 %, Evangelische Me-
thodistische Kirche 0,53 %, Griechisch-katholische Kirche 0,43 %, Altkatholische Kirche 0,39 %, Foderation der jii-
dischen Gemeinden in der Tschechischen Republik 0,39 %, Baptistenbund in Tschechien 0,33 %, Slowakische Evan-
gelische Kirche A.B. in der Tschechischen Republik 0,17 %, Lutherische Evangelische Kirche A. B. in der Tschechi-
schen Republik 0,16 %, Unitarische Kirche 0,05 %.
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Auszahlung kommen.

Herausgabepflichtige Personen im Rahmen der Naturalrestitution sind nur der Staat
und staatliche Organisationen, jedoch nicht natiirliche Personen, juristische Personen
des Privatrechts oder Gemeinden und Regionen.

Ein Bestandteil des Gesetzentwurfs ist auch ein Plan zur Beendigung der staatlichen
Finanzierung von Gehiltern der Geistlichen. Der staatliche Zuschuss fiir die Tatigkeit
der Kirchen soll jedes Jahr um 5 % gesenkt werden, bis er nach 20 Jahren nicht mehr
zur Auszahlung gelangt. Finanzielle Unterstiitzung der Kirchen in gemeinniitzigen Be-
reichen ihrer Tatigkeit (Schulwesen, soziale Dienstleistungen u. dgl.) wird dadurch
nicht beriihrt.'®

3. Verhandlung des Gesetzentwurfs im Abgeordnetenhaus des tschechischen Par-
laments

Die Regierung beschloss den Gesetzentwurf am 2. April 2008 und brachte es anschlie-
Bend zur Verhandlung im Abgeordnetenhaus des Parlaments der Tschechischen Repu-
blik ein. Die Diskussionen iiber den Gesetzentwurf in der ersten Lesung haben gezeigt,
dass der Gesetzentwurf der Regierung keine Unterstiitzung der Opposition und sogar
auch einiger Abgeordneten der Koalition hat. Der Entwurf wurde zwar weder abge-
lehnt noch zur Uberarbeitung zuriickgeschickt, die Verhandlung wurde jedoch mit Un-
terstiitzung von drei Abgeordneten der Koalition unterbrochen und vertagt.'” Die Kriti-
ker am meistens zweifelten an die Hohe der finanziellen Entschadigung.

Als Reaktion auf das politische Patt errichtete das Abgeordnetenhaus eine ,,Temporire
Kommission zur Behandlung der vermogensrechtlichen Fragen zwischen dem Staat
und den Kirchen und religisen Gemeinschaften®,'® die beauftragt wurde, bis 31. De-
zember 2008 eine Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Regierung und einen Entwurf
der sachlichen Losung vermdgensrechtlicher Fragen zwischen dem Staat und den Kir-
chen und religiésen Gemeinschaften vorzulegen. In der Kommission sind sowohl Ab-
geordnete der Regierungskoalition, als auch Abgeordnete der Opposition vertreten.'’

IV. Fazit

Obwohl seit der politischen Wende bereits 19 Jahre verflossen sind, bleibt die Frage
des urspriinglichen Kirchenvermdgens weiterhin offen und sie bleibt als eine schmerz-
liche Erinnerung an den Unwillen der politischen Représentation, sich mit der totaliti-
ren Vergangenheit der Tschechischen Republik auseinanderzusetzen. Die konservative
Koalitionsregierung von Mirek Topoldnek unternahm nach vielen Jahren der AuBer-
achtlassung der Lage den ersten ernst gemeinten Versuch um einen vermogensrechtli-
chen Ausgleich des Staates mit den Kirchen. Der vorgelegte Entwurf ist ein Kompro-
miss, der bemiiht war, auch den gegensitzlichen Interessen der beteiligten Parteien
entgegenzukommen, und als Kompromiss leidet er unter vielen Unvollkommenheiten.

16  Vollstandige Textfassung des Gesetzentwurfs einschlieBlich des Begleitberichts (Parlamentsdruck Nr. 482) ist zugénglich unter
www.psp.cz/sqw/text/tiskt.sqw? O=5&CT=E482&CTI=0.

17 30. Sitzung, Abstimmung Nr. 129, 29. April 2008, 20.22 Uhr, fiir Einzelheiten siche www.psp.cz/sqw/hlasy.sqw?
G=47230.

18 Beschluss des Abgeordnetenhauses Nr. 808 aus der 32. Sitzung (5. Wahlperiode, 2008).

19 Die Zusammenfassung der Kommission ist ein Gegenstand der Kritik aus der Seite der Kirchen, weil zwei Mitglieder
der Kommission die Kommunistische Partei der Bshmen und Méhren (KSCM) reprisentieren.
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Eventuelle Ablehnung des Entwurfs wird eine weitere Abschiebung der Losung des
Problems zur Folge haben und damit die Wahrscheinlichkeit seiner kiinftigen erfolg-
reichen Beseitigung vermindern. Die Folgen der gegenwirtigen Situation sind eindeu-
tig negativ, und zwar nicht mehr nur fiir die Kirchen. In die Position der Geschédigten
sind auch Gemeinden und Regionen, deren Entwicklung in Folge der Blockierungsbe-
stimmung im Bodengesetz beschrinkt wird, aber auch weitere natiirliche und juristi-
sche Personen geriickt, die unter Unsicherheit beziiglich der Rechtslage des urspriingli-
chen Kirchenvermogens leiden.
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Rechtsprechung

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

I. Bundesverfassungsgericht
und Verfassungsgerichtsbarkeit der Linder

Gebiihrenpflichtiges Verfahren zum Kirchenaustritt verfassungsgeméafy 550
GG Art. 41

Das formalisierte Verfahren zur Erklarung des Austritts aus einer Kirche oder aus einer sonstigen Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaft des 6ffentlichen Rechts und die Erhebung einer Gebiihr in Hohe
von 30 Euro sind verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Das Verfahren dient dem legitimen Ziel, die geordnete
Verwaltung der Kirchensteuer sicherzustellen. Dies setzt voraus, dass Austrittserkldrung und Austrittszeit-
punkt mit Wirkung fiir den staatlichen Bereich zuverldssig erfasst werden. Eine formlose oder in der Form
vereinfachte Austrittserkldrung wére nicht in gleicher Weise geeignet, die staatlichen Wirkungen der Kir-
chenmitgliedschaft verldsslich zu beenden. Die Abgabe der Erkldrung beim Amtsgericht oder schriftlich in
offentlich beglaubigter Form stellt in erh6htem MaBe sicher, dass Unklarheiten liber die Authentizitét, die
Ernsthaftigkeit und den genauen Zeitpunkt der Austrittserkldarung vermieden werden.

Die Pflicht zur Absolvierung eines gebiihrenpflichtigen Austrittsverfahrens ist dem Betroffenen auch zu-
mutbar. Die von der Durchfithrung des Verfahrens selbst ausgehende Belastung des Betroffenen, insbeson-
dere der Zeitaufwand und das Sicherkldren in Glaubensangelegenheiten gegeniiber einer staatlichen Stelle,
erweist sich nicht als unangemessen. Auch ist die Erhebung einer Gebiihr in Hohe von 30 Euro verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden. Sie dient allein der Kostendeckung. Nach der Begriindung des Gesetzent-
wurfes der Landesregierung betrdgt der Arbeitsaufwand fiir jeden Fall der Bearbeitung trotz des Einsatzes
von Informationstechnik mindestens 15 Minuten. Die Belastung eines Austrittswilligen mit den Kosten fiir
ein solches Verfahren ist angesichts der widerstreitenden Belange der geordneten Verwaltung der Kirchen-
steuer einerseits und der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit andererseits dem Grunde nach zumutbar.
BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 2. 7. 2008 — 1 BvR 3006/07

(Pressemitteilung Nr. 79/2008 vom 8. 8. 2008; DVBI 2008, 1184; NJW 2008, 2978)

Gebiihrenpflicht der konstitutiv wirkenden Erklirung des Kirchenaustritts 550
vor dem Standesamt

Verf BY Art. 311, 1071, 118 I; KiStG BY Art. 3 IV

Die Gebiihrenpflicht (Tarif-Nr 3.11.2 KVz) von Amtshandlungen im Zusammenhang mit dem Austritt aus
Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie weltanschaulichen Gemeinschaften, die Korperschaften des
offentlichen Rechts sind, verstoBt nicht gegen die Bayerische Verfassung.

BayVerfGH, Entscheidung vom 8. 5. 2008 — Vf.7-VII-07

§ 8 Abs. 1 Nr. 2 Transsexuellengesetz verfassungswidrig 570
GGArt.2L 1161

§ 8 Abs 1 Nr 2 des Transsexuellengesetzes ist mit Art 2 Abs 1 in Verbindung mit Art 1 Abs 1 GG und Art 6
Abs 1 GG nicht vereinbar, weil er einem verheirateten Transsexuellen, der sich geschlechtsandernden Ope-
rationen unterzogen hat, die Moglichkeit, die personenstandsrechtliche Anerkennung seiner neuen Ge-
schlechtszugehorigkeit zu erhalten, nur einrdumt, wenn seine Ehe zuvor geschieden wird.

Das gesetzgeberische Interesse am Erhalt des Instituts der Ehe als Vereinigung von Mann und Frau muss
grundsétzlich nicht hinter das Interesse eines gleichgeschlechtlichen Ehepaares am Erhalt ihrer Ehe zuriick-
treten, ebenso wie sich der Gesetzgeber nicht ohne weiteres {iber das Interesse eines Ehepaares an der Bei-
behaltung ihrer bestehenden Ehe hinwegsetzen kann. Allerdings fallt hier ins Gewicht, dass durch die Rege-
lung konkret gelebte Bezichungen in eine existentiell erfahrene Krise gefiihrt werden. Demgegeniiber wird
das Prinzip der Verschiedengeschlechtlichkeit angesichts der konkreten Umstdnde nur am Rande bertihrt.
Es handelt sich bei nur um eine geringe Zahl von Transsexuellen, die erst wiahrend der Ehe ihre Transsexua-
litdt entdeckt oder offenbart haben und deren Ehe an dieser tiefgreifenden Verdnderung der Paarbeziehung
nicht zerbrochen ist, sondern nach dem Willen beider Ehegatten fortgesetzt werden soll.

Es liegt in der Entscheidung des Gesetzgebers, auf welche Weise er die Verfassungswidrigkeit behebt. Will
er nicht zulassen, dass Paare in der Ehe verbleiben, bei denen es durch Feststellung der geénderten Ge-
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schlechtszugehorigkeit zu einer personenstandsrechtlichen Gleichgeschlechtlichkeit kommt, ist ihm dies
unbenommen, da sein Anliegen Art. 6 Abs. 1 GG Rechnung tragt. Er muss dann aber Sorge tragen, dass die
bisherige Ehe des Transsexuellen jedenfalls als rechtlich gesicherte Verantwortungsgemeinschaft fortbeste-
hen kann. So kann er sie in eine Eingetragene Lebenspartnerschaft oder eine rechtlich abgesicherte Lebens-
gemeinschaft sui generis tiberfithren, muss dabei aber dafiir Sorge tragen, dass die erworbenen Rechte und
auferlegten Pflichten aus der Ehe dem Paar ungeschmalert erhalten bleiben.

BVerfG, Beschluss vom 27. 5. 2008 — 1 BvL 10/05

(Pressemitteilung Nr. 77/2008 vom 23. 7. 2008; DVBI 2008, 1116, NJW 2008, 3117)

I1. Bundesverwaltungsgericht
und Verwaltungsgerichtsbarkeit der Linder

Kopftuchverbot an Bremer Schulen gilt fiir Referendare nur eingeschrinkt 710
GG Art. 12,41, 140; SchulG BR § 59b IV, V

Einer Referendarin, die sich aus religiosen Griinden verpflichtet sieht, auch beim Unterrichten ein Kopftuch
zu tragen, kann der Zugang zur Lehrerausbildung im &ffentlichen Schulwesen nicht allein deshalb verwei-
gert werden, um einer abstrakten Gefahrdung des religiés-weltanschaulichen Schulfriedens vorzubeugen.
Zwar stellt die Vermeidung religiés-weltanschaulicher Konflikte in 6ffentlichen Schulen, insbesondere im
Unterricht, ein gewichtiges Gemeinschaftsgut dar. Insoweit bestehen jedoch erhebliche Unterschiede zwi-
schen dauerhaft titigen Lehrkraften und Referendaren: Lehrkréfte im staatlichen Dienst miissen sich dar-
iber im Klaren sein, dass sie aufgrund der Bindung des 6ffentlichen Schulwesens an die Grundwerte der
Verfassung dauerhaft besonderen Bindungen unterliegen. Demgegeniiber sind Referendare aufgrund des
staatlichen Ausbildungsmonopols nur voriibergehend im 6ffentlichen Schulwesen tdtig. Bei ihnen steht
nicht das eigenverantwortliche Unterrichten, d.h. der pddagogische Auftrag im Mittelpunkt, sondern die Be-
rufsausbildung.

Aufgrund dieser Unterschiede ist es im Hinblick auf den Stellenwert der Berufswahlfreiheit unverhéltnis-
maBig, Referendaren in religios-weltanschaulicher Hinsicht die gleichen Verhaltenspflichten aufzuerlegen
wie dauerhaft tdtigen Lehrkriften. Es ist nicht gerechtfertigt, ihnen den Zugang zur Ausbildung durch
Ubernahme in ein 6ffentlich-rechtliches Ausbildungsverhéltnis unabhingig von den Umstinden des Einzel-
falles schon bei einer abstrakten, nicht durch greifbare tatsdchliche Anhaltspunkte belegten Gefahrdung des
religiés-weltanschaulichen Schulfriedens zu versagen. Denn es bestehen hinreichende Moglichkeiten, den
Schulfrieden trotz eines religids-weltanschaulich motivierten Erscheinungsbildes des Referendars zu be-
wahren und konkreten Gefahrdungen im Einzelfall angemessen zu begegnen.

BVerwG, Urteil vom 26. 6. 2008 — 2 C 22.07

Grenzen kirchlicher Rechtssetzungsbefugnis 510
GG Art. 140, WRV Art. 137 IlTund V

Eine Kirche kann nicht unter Berufung auf ihren Status als Kérperschaft des dffentlichen Rechts Vorschrif-
ten erlassen, die dem Erwerber eines Grundstiicks eine Verwaltungsgebiihr auferlegen, die fiir die kirchen-
aufsichtliche Genehmigung der Verduflerung durch die Kirchengemeinde angefallen ist.

BVerwG, Urteil vom 10. 4. 2008 —7 C 47.07

(BayVBI 2008, 700; NotBZ 2008, 280)

Anlage eines Urnenrasenfeldes; Friedhofsbegriff 540
BestattG NW §§ 1 11, 15 VI 2

Der Begriff des Friedhofs wird im Bestattungsgesetz NRW nicht definiert, sondern vorausgesetzt. Teilweise
wird unter einem Friedhof ein eingefriedetes Grundstiick verstanden, das der Bestattung der Korper
und/oder der Beisetzung der Totenasche einer Vielzahl Verstorbener dient. Dieser Begriffsbestimmung
folgt der Senat nicht in vollem Umfang. Unter einem Friedhof ist vielmehr ein Ort zu verstehen, an dem
Verstorbene friedlich ruhen. Seine friedliche Ruhe findet der Verstorbene dann, wenn sein Bestattungs-
oder Beisetzungsort nicht mehr kurzfristig verdndert werden kann oder soll. Die abweichende Begriffsbe-
stimmung kniipft an die urspriingliche Bedeutung des Wortes Friedhof an, das in Anlehnung an das alt- und
mittelhochdeutsche Wort "frithof" und das frithneuhochdeutsche Wort "Freithof" als "umfriedigter Hof"
oder "eingefriedetes Grundstiick" gebraucht wurde. Die Bedeutung des Wortes Friedhof hat sich aber unter
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der Einwirkung des Wortes "Friede" gewandelt. In seiner heutigen Bedeutung kniipft der Begriff Friedhof
an die friedliche Ruhe der Verstorbenen an. Das Vorliegen eines umfriedeten Grundstiicks ist deshalb keine
notwendige Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Friedhofs. Die Widmung ist keine Voraussetzung fiir
das Vorliegen eines Friedhofs.

OVG Miinster, Urteil vom 25. 9. 2008 — 19 A 210/07

Aberkennung des Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts gegeniiber 210
einer Religionsgemeinschaft

GG Art. 140; WRV Art. 137 T und V; KiStG § 24 1

Mit der Anerkennung einer Kirchengemeinde (Religionsgemeinde) als Korperschaft des offentlichen
Rechts nach § 24 Abs. 1 Satz 1 KiStG wird der Organisationsgewalt der iibergeordneten Religionsgemein-
schaft Geltung verschafft. Die Aberkennung dieses Rechtsstatus setzt nur einen im AuBenverhéltnis wirk-
samen Antrag der Religionsgemeinschaft voraus.

Die Rechtsansicht, wonach der Begriff der Religionsgemeinschaft i.S.v. Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRV je-
weils nur den obersten Verband eines Bekenntnisses in einem Land umfasst, begegnet keinen rechtlichen
Bedenken. Es besteht kein Anlass, von dieser bereits unter der Geltung der WRV vertretenen Rechtsansicht
abzuweichen. Die rechtlichen Entfaltungsmoglichkeiten der Teilverbdnde werden damit nicht in unzuléssi-
ger Weise eingeschrinkt. Denn es ist ihnen jeweils unbenommen, sich nach eigener Entscheidung organisa-
torisch zu verselbststidndigen.

OVG Mannheim, Urteil vom 20. 6. 2008 — 1 S 1940/07

Verfolgungsgefahr fiir zum Christentum konvertierte Moslems 890
AufenthG 2004 § 60 I; EGRL 83/2004 Art. 91

Afghanische Moslems, die zum Christentum konvertiert sind, haben bei Riickkehr in ihr Heimatland mit
beachtlicher Wahrscheinlichkeit schwerste Ubergriffe auf ihre Person im Sinne des Art 9 Abs 1 der Richtli-
nie 2004/93/EG (EGRL 83/2004) (Qualifikationsrichtlinie) bis zum Tode zu gewirtigen, wenn ihr Abfall
vom islamischen Glauben und der Ubertritt zum christlichen Glauben im Familienverbund oder in der
Nachbarschaft bekannt wird.

Wenn sich ihre christliche Glaubensiiberzeugung als identitétspriagend darstellt, ist — da sie die Gefahrdung
regelmdfig nur vermeiden konnen, wenn sie ihre Religionszugehorigkeit selbst in diesem Lebensbereich
leugnen und effektiv zu verstecken suchen — der menschenrechtlich geforderte Mindestbestand der Religi-
onsfreiheit, zu der auch die Freiheit gehort, seinen Glauben zu wechseln, betroffen und die Anerkennung
der Fliichtlingseigenschaft nach § 60 Abs 1 AufenthG (AufenthG 2004) begriindet. Das setzt voraus, dass
der Glaubensiibertritt auf einer aus einem inneren Bediirfnis heraus erfolgten Gewissensentscheidung be-
ruht.

OVG Miinster, Urteil vom 19. 6. 2008 — 20 A 3886/05.4

Zur Verfolgung von Falun-Gong-Anhiingern 890
AufenthG 2004 § 60

Es ist zu unterscheiden zwischen Anhéngern, die Falun Gong 6ffentlich oder auch in Gruppen Gleichge-
sinnter praktizieren oder als Falun-Gong-Anhénger offentlich bekannt geworden sind, und einfachen An-
héngern. Ersteren droht mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit in China staatliche Verfolgung. Einfach prakti-
zierenden Falun Gong Anhéngern, die aus der Bundesrepublik nach China zuriickkehren und den chinesi-
schen Behorden nicht bekannt geworden sind, drohen dagegen mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit keine
Verfolgungsmafinahmen. Somit kann zwar bei einfachen Falun-Gong-Anhéngern die Moglichkeit einer po-
litischen Verfolgung in China nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden. Sie ist andererseits
aber auch nicht mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit zu erwarten. Dies hat zur Folge, dass grundsitzlich nur
diejenigen einfachen Falun-Gong-Anhénger, die China aufgrund bereits stattgefundener oder unmittelbar
drohender politischer Verfolgung verlassen haben, Anspruch auf Abschiebungsschutz haben.

OVG Bautzen, Beschluss vom 12. 6. 2008 — A 5 B 146/06

Nichtanrechnung von Verlustvortriigen bei Bemessung der Kirchensteuer 410
GG Art. 31,41, 141, 140, WRV Art. 137 VI

Der Landesgesetzgeber kann sich bei der Erhebung von Kirchensteuern an die Staatssteuern in Form von
Zuschldgen anschlieen. Es besteht jedoch keine Verpflichtung, alle Regelungen des Einkommensteuerge-
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setzes in das Kirchensteuerrecht zu iibernehmen, wenn das Einkommen als MaBstab fiir die Kirchensteuer-
erhebung dienen soll.

Es verstoft nicht gegen den aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Grundsatz der steuerlichen Belastungsgleich-
heit, wenn der Landesgesetzgeber es fiir die Kirchensteuerbemessung bei einer Bezugnahme auf § 51a
EStG beldsst und die Moglichkeit, bei der Hinzurechnung des nach dem Halbeinkiinfteverfahren einkom-
mensteuerfreien Teils der Einkiinfte aus privaten Verduflerungsgeschiften und Kapitalvermdgen eine Ver-
lustvortrag zu beriicksichtigen, nicht vorsieht.

BVerwG, Urteil vom 20. 8. 2008 — 9 C 9.07

(Pressemitteilung Nr. 53/2008)

Riickwirkende Einfiihrung eines besonderen Kirchgeldes wihrend des 410
Veranlagungszeitraums

KiStRGND § 212 Nr. 4

Die Einfiihrung eines besonderen Kirchgelds bei glaubensverschiedenen Ehegatten durch einen erst wéh-
rend des Veranlagungszeitraums wirksam werdenden Landeskirchensteuerbeschluss ist nach den vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Mafstdben einer unechten Riickwirkung bzw. tatbestandlichen Riickan-
kniipfung zu beurteilen. Eine Abgrenzung zwischen zulédssiger und unzuléssiger Riickwirkung anhand ei-
nes "dispositionsbestimmten Riickwirkungsbegriffs" ist demgegeniiber nicht vorzunehmen, weil die glau-
bensbezogene Entscheidung, Mitglied einer Kirche zu sein, keine (wirtschaftliche) Disposition darstellt.
OVG Liineburg, Urteil vom 11. 6. 2008 — 13 LC 583/04

I11. Bundesgerichtshof
und Ordentliche Gerichtsbarkeit der Lander

Urheberrecht und kirchliches Selbstbestimmungsrecht 460
UrhG § 2 I Nr. 4; §§ 14, 39

Geniefit die Gestaltung eines Kircheninnenraums als Werk der Baukunst Urheberrechtsschutz, hingt die
Zulassigkeit in die Bausubstanz eingreifender Umgestaltungen von einer Abwégung der Interessen des Ur-
hebers einerseits und des Eigentiimers andererseits ab.

Ist dem Architekten als Gestalter eines Kircheninnenraums bewusst, dass die Kirchengemeinde als Eigen-
tiimerin das Gotteshaus fiir ihre Gottesdienste nutzen mochte, ist dieser Umstand bei der Interessenabwé-
gung zu beriicksichtigen; der Architekt muss dann damit rechnen, dass sich wandelnde Uberzeugungen hin-
sichtlich der Gestaltung des Gottesdienstes das Bediirfnis nach einer entsprechenden Umgestaltung des Kir-
cheninnenraums entstehen lassen.

Fiir die Beurteilung, ob und inwieweit liturgische Griinde fiir eine Umgestaltung eines Kircheninnenraums
bestehen, kommt es auf das Selbstverstdndnis der Kirchengemeinde an. Insoweit reicht es aus, dass die Kir-
chengemeinde ihre Glaubensiiberzeugung substantiiert und nachvollziehbar darlegt; ist eine solche Darle-
gung erfolgt, haben sich der Staat und seine Gerichte einer Bewertung dieser Glaubenserkenntnis zu enthal-
ten.

BGH, Urteil vom 19. 3. 2008 — I ZR 166/05

(Mitteilung der Pressestelle Nr. 56/2008)

Ehescheidungsverfahren deutscher Ehegatten mosaischen Glaubens 570
EGBGB Art. 1711 und IL, 14 I Nr. 1; ZPO §§ 606a I Nr. 1, 328, 261 II[; BGB § 1564 1 1

Die Scheidung nach mosaischem Recht durch Ubergabe des Scheidebriefs (Get) ist eine rechtsgeschiftliche
Scheidung (Privatscheidung) und keine Statusentscheidung des Rabbinatsgerichts.

Mafstab fiir die Anerkennung einer solchen ausldndischen Privatscheidung ist Art. 17 EGBGB. Bei Gel-
tung deutschen Scheidungsstatuts ist sie im Inland nicht anerkennungsféhig.

Die anderweitige Rechtshéngigkeit eines Scheidungsverfahrens vor dem Rabbinatsgericht in Israel steht
deshalb bei Geltung deutschen Scheidungsstatuts einer Inlandsscheidung nicht entgegen.

BGH, Urteil vom 28. 5. 2008 — XII ZR 61/06

(FamRZ 2008, 1409; NJW-RR 2008, 1169)
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IV. Besondere Gerichtsbarkeiten
Finanz- und Sozialgerichte, Arbeits- und Disziplinargerichte

Benachteiligung bei Stellenausschreibung 340
AGG§9II

Voraussetzung fiir eine Benachteiligung im Zusammenhang mit einer Stellenausschreibung ist die objektive
Eignung des Bewerbers bzw. der Bewerberin ist. Wer nicht geeignet ist, kann auch nicht ,,wegen* eines un-
zuldssigen Diskriminierungsmerkmals benachteiligt werden. Dass die Bewerberin nach Eingang des Be-
werbungsschreibens angerufen und nach einer etwaigen Kirchenzugehorigkeit befragt wurde, dndert nichts
an ihrer fehlenden Eignung. Dass bei diesem Anruf von einer ,,interessanten Bewerbung* die Rede war, én-
dert daran nichts, denn derartige AuBerungen stellten im Zusammenhang mit Bewerbungen regelmiBig iib-
liche Hoflichkeitsfloskeln dar.

LAG Hamburg, Urteil vom 29. 10. 2008 — 3 Sa 15/08

Kirchenaustritt als Kiindigungsgrund 340
KSchG § 1 L II; KathKiGrdO Art 2 11, 511,V

Der Kirchenaustritt des Arbeitnehmers kann nach dem Selbstverstdndnis des kirchlichen Arbeitgebers eine
— zur Kiindigung berechtigende — schwerwiegende Pflichtverletzung darstellen, fiir die das AGG-Verbot
unterschiedlicher Behandlung nicht gilt. Eine einschrankende Auslegung des § 9 Abs. 2 AGG ist auch im
Hinblick auf die Richtlinie 2000/78/EG des Rates der EU vom 27.11.2000 nicht geboten. Nach Art. 4
Abs. 2 letzter Satz der EG-Richtlinie konnen — sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im Ubrigen ein-
gehalten werden — die Kirchen und anderen 6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf reli-
giésen Grundsdtzen oder Weltanschauungen beruht, im Einklang mit den einzelstaatlichen verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen und Rechtsvorschriften von den fiir sie arbeitenden Personen verlangen, dass sie
sich loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der Organisation verhalten.

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. 7. 2008 — 7 Sa 250/08

(Nichtzulassungsbeschwerde beim BAG eingelegt unter dem Aktenzeichen 4 AZN 837/08)

Abmahnung wegen Verstofies gegen Kopftuchverbot 340
GG Art. 4; SchulG NW § 57 IV

1) § 57 Abs. 4 Satz 1 SchG NW ist Ausdruck des staatlichen Neutralititsgebots. Das in § 57 Abs. 4 Satz 1
SchG NW statuierte Bekundungsverbot kniipft an einen abstrakten Gefahrdungstatbestand an. Es will abs-
trakten Gefahren vorbeugen, um damit sicherzustellen, dass konkrete Gefahren fiir die Neutralitdt der Schu-
le unterbunden werden. Trigt eine Sozialpddagogin anstelle des zuvor getragenen islamischen Kopftuchs
eine Baskenmiitze, die das Haar, den Haaransatz und die Ohren komplett verdeckt, verstoit sie damit gegen
das staatliche Neutralitétsgebot des § 57 Abs. 4 Satz 1 SchG NW und kann deswegen abgemahnt werden.

2) § 57 SchG NW ist mit dem Grundgesetz vereinbar und versto3t insbesondere nicht gegen das Gleich-
heitsgebot des Art. 3 GG und die in Art. 4 GG beschriebene Religionsfreiheit.

3) § 57 Abs. 4 SchG NW steht auch in Einklang mit Art. 9 EMRK

4) Das Verbot, dauerhaft eine Baskenmiitze zu tragen, stellt keine Benachteiligung im Sinne der §§ 1, 3
AGQG dar; jedenfalls ist eine derartige Benachteiligung gemédf3 § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt.

LAG Diisseldorf, Urteil vom 10. 4. 2008 — 5 Sa 1836/07

(anhdngig beim BAG unter dem Aktenzeichen 2 AZR 499/08)
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V. Kirchliche Gerichtsbarkeit

Aktives Wahlrecht der WfbM-Beschiiftigten zur Wahl der Vertrauensperson der 350
schwerbehinderten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter?

MVG.EKD §§ 2, 9, 50, 51, 52a; SGB IX §§ 94 II, 144 II; MAVO §§ 28a, 52, MVG-EkiR § 50 III,
MVG.KW § 5011 1

Im Bereich des MVG.EKD sind die in einer Werkstatt fiir behinderte Menschen (WfbM) beschiftigten
Schwerbehinderten zur Wahl der Schwerbehindertenvertrauensperson nicht wahlberechtigt.

KGH.EKD, Beschluss vom 7. 4. 2008 — I-0124/N81-07

Abbau von Uberstunden durch Leiharbeit 350
MVG.EKD § 63 11

Der Abbau aufgelaufener Uberstunden in einer Station eines Krankenhauses durch den Einsatz einer Leih-
arbeitnehmerin fiir drei Monate kann einen voriibergehenden und kurzfristigen Bedarf ausmachen und die
Leiharbeit ist daher zulédssig. Eine Ersetzung von Stammarbeitnehmern durch Leiharbeit liegt darin nicht.
KGH.EKD, Beschluss vom 2. 4. 2008 — II-0124/N72-07

Zustindigkeit der Schiedsstelle der Konfoderation ev. Kirchen in Niedersachsen und 350
der Diakonischen Werke bei Befreiung der Dienststelle von der Verpflichtung zur

Anwendung des MVG.K und bei Anwendung des MVG.EKD

GVG § 17a; MVG.K § 63 IX i.V.m. § 1 II VerfOSchst; ArbGG §§ 83 V, 78; ZPO §§ 567 ff.; MVG.EKD
§ 62; KiGG.EKD § 20

Aufgrund der Mitgliedschaft der Dienststelle im Diakonischen Werk der Ev.-luth. Landeskirche Hannovers
ist die Zusténdigkeit der Schiedsstelle der Konfoderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen und der
Diakonischen Werke Braunschweig, Hannover, Oldenburg und Schaumburg-Lippe auch dann gegeben,
wenn in der Dienststelle nicht mehr das MVG.K, sondern nach auf Antrag der Dienststellenleitung ergan-
genem Beschluss des Priasidiums des Diakonischen Werkes der Ev.-luth. Landeskirche Hannovers in der
Dienststelle kiinftig das MVG.EKD angewendet wird; die Schiedsstelle kann dann bei mitarbeitervertre-
tungsrechtlichen Streitigkeiten aus dem Bereich dieser Dienststelle das MVG.EKD zugrunde legen.
KGH.EKD, Beschluss vom 22. 4. 2008 — II-0124/P6-08

Eingeschrinktes Mitbestimmungsrecht und in Aussicht genommene betriebsbedingte 350
Kiindigung

MVG.EKD §§ 34, 38, 41 11, 42 Buchst. b; BetrVG §§ 81, 82, 87,92

1. Die schriftlich zu begriindende Zustimmungsverweigerung der Mitarbeitervertretung zu einer in Aussicht
genommenen ordentlichen Kiindigung nach Ablauf der Probezeit muss so gefasst sein, dass die Dienststel-
lenleitung erkennen kann, worauf es der Mitarbeitervertretung ankommt. Blofle Stichwérter oder die Wie-
derholung von Gesetzestexten reichen nicht aus.

2. Zustimmungsverweigerungsgriinde, die die Mitarbeitervertretung innerhalb der Riigefrist nicht vorge-
bracht hat, darf die Mitarbeitervertretung im Zustimmungsersetzungsverfahren nicht nachschieben.
KGH.EKD, Beschluss vom 7. 4. 2008 — I-0124/N80-07

Stufenzuordnung nach TV-L 350
MVG.EKD § 42 Buchst. ¢, TV-L § 16 - Entgelttabelle

Die Stufenzuordnung zur Entgelttabelle des § 16 TV-L unterliegt nicht der Mitbestimmung durch die Mit-
arbeitervertretung

KGH.EKD, Beschluss vom 14. 1. 2008 — 1-0124/N33-07
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Altersteilzeit, Ermessensentscheidung 350
MVG.EKD §§ 41, 42 Buchst. k; ATZO § 2

1. Die Dienststellenleitung darf sich entschlieen,
nur Altersteilzeitantrigen nachzukommen, die
auf die anspruchsbegriindende Vorschrift des § 2
Abs. 2 ATZO gestiitzt werden konnen, (vgl. zu
§ 2 TV ATZ <zum BAT>: BAG vom 12.12.2000
—9 AZR 76/99 — BAGE 96, 363).

2. §2 Abs. 1 ATZO erfordert zwar grundsétzlich
eine Einzelfallabwégung, d.h. eine Ermessensent-
scheidung unter Beriicksichtigung aller Umsténde
des Einzelfalles. Dies schlieft aber eine generelle
Vorentscheidung des Arbeitgebers, wie er diese
Tarifnorm in der Praxis anwenden will, nicht aus
(BAG a.a.0. S. 371).

3. Trotz solcher Vorentscheidung hat die Dienst-
stellenleitung eine Ermessensentscheidung vor-
zunehmen, wenn bei dem betroffenen Mitarbei-
ter, der seinen Altersteilzeitantrag auf § 2 Abs. 1
ATZO stiitzt, besondere, auf seinen Einzelfall be-
zogene Umstdnde vorliegen.

KGH.EKD, Beschluss vom 16. 4. 2007 —
1-0124/N57-07

Ersetzung der Zustimmung der 350
Mitarbeitervertretung

MVG.EKD §§ 42 Buchst. b, 46 Buchst. a; KMT
§ 74; BGB § 626

1. Aus krankheitsbedingten Griinden kann die
auflerordentliche Kiindigung nur berechtigt sein,
wenn eine negative Gesundheitsprognose gege-
ben ist, die bisherigen Arbeitsunfahigkeitszeiten
zu erheblichen betrieblichen Beeintrichtigungen
bei der Dienststelle gefiihrt haben und diese Be-
eintrachtigungen im Rahmen einer umfassenden
Interessenabwidgung zukiinftig nicht mehr zu-
mutbar sind.

2. Grundlage fiir die Priifung der krankheitsbe-
dingten Kiindigungsgriinde ist der Inhalt des Zu-
stimmungsantrages der Dienststellenleitung. Die
Zustimmung kann nicht auf Grund von Umstén-
den ersetzt werden, die der Mitarbeitervertretung
nicht zuvor als Bestandteil der Kiindigungsgriin-
de mitgeteilt worden waren.

3. In der Regel sind erhebliche betriebliche Be-
lastungen der Mitarbeitervertretung im Einzelnen
darzulegen und im mitarbeitervertretungsrechtli-
chen Beschlussverfahren im Bestreitensfalle zu
beweisen.

KGH.EKD, Beschluss vom 14. 1. 2008 —
1I-0124/N52-07
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Rezensionen

René Loffler:
Ungestraft aus der Kirche austreten?

Der staatliche Kirchenaustritt in kanonistischer Sicht.

Reihe: Forschungen zur Kirchenrechtswissenschaft, Band 38
Echter Verlag, Wiirzburg, 2007

429 S., ISBN 978-3-429-02888-6 (42,00 Euro)

Einen Austritt aus der katholischen Kirche gibt es bekanntlich nicht. Wer getauft worden ist, hat ein
untilgbares Pragemal erhalten. ,,Semel catholicus semper catholicus!* Deshalb ist ein “Kirchenaus-
tritt” auch nicht Gegenstand des kirchlichen Gesetzbuches, des Codex Iuris Canonici von 1983. Es
kennt aber die Héresie, die Apostasie und das Schisma (c. 751 CIC), in speziellem Kontext auch den
Abfall von der Kirche durch einen formalen Akt (defectio ab Ecclesia catholica actu formali, u.a. in c.
1117 CIC). Der ,,Kirchenaustritt* ist eine rein staatskirchenrechtliche Kategorie, ein Institut des welt-
lichen (deutschen) Rechts. Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 Satz 1 WRYV sind die Didzesen
der katholischen Kirche in Deutschland Korperschaften des 6ffentlichen Rechts. Als solche haben sie
das Recht zur Erhebung von Kirchensteuern. Wer als Glied der Kirche seine Zugehdrigkeit zu dieser
Korperschaft beenden mochte, etwa um der Steuerpflicht zu entgehen, kann (nach den Kirchenaus-
tritts- bzw. Kirchensteuergesetzen der Bundeslénder) aus ihr austreten. Der Staat muss dies sicherstel-
len, um der sog. negativen Religionsfreiheit willen, die, vereinfacht ausgedriickt, jedem das Recht
gibt, nicht gldubig zu sein und nicht einer Religionsgemeinschaft anzugehdren. Diese Unstimmigkeit
von kirchlichem und staatlichem Recht hat die katholische Kirche in Deutschland kirchenrechtlich in
den Griff bekommen. Sie sieht in dem — gegeniiber einer staatlichen Stelle erklédrten — ,,Kirchenaus-
tritt™ einen formellen Akt des Abfalls von der Kirche gem. cc. 1117, 1124 sowie 1086 § 1 CIC und
eine kirchliche Straftat: Haresie oder Apostasie, zumeist Schisma nach c. 751 i.V.m. c. 1364 § 1 CIC.
Der Austretende zieht sich danach die Tatstrafe der Exkommunikation (c. 1331 CIC) zu. Diese Sicht
entsprach bis vor Kurzem der ganz iiberwiegenden Meinung in der kanonistischen Literatur (vgl. nur
Listl, in: Listl/Schmitz [Hrsg.], Handbuch des katholischen Kirchenrechts, 2. Aufl. 1999, S. 209 [213
ff.] und die dortigen Nachw.).

Neu angefacht wurde die Diskussion um den ,,Kirchenaustritt durch ein Rundschreiben des Papstli-
chen Rates fiir die Gesetzestexte (Pontificium Consilium de Legum Textibus — PCLT) vom 13.3.2006
an die Vorsitzenden der Bischofskonferenzen (in deutscher Sprache u.a. abgedruckt in: Communica-
tiones 38 [2006], S. 175 ff.). Danach stellt der ,,rechtlich-verwaltungsméfBige Akt eines Austritts ...
nicht per se“ einen formalen Akt des Abfalls von der Kirche dar; denn es sei moglich, ,,dass dennoch
der Wille vorhanden sein konnte, in der Gemeinschaft des Glaubens zu bleiben®. Andererseits ,,stel-
len Héresie ..., Schisma und Apostasie nicht aus sich heraus einen formalen Akt des Abfalls dar, wenn
sie nicht &uferlich konkretisiert und der kirchlichen Autoritit in der vorgeschriebenen Art bekannt
gemacht werden.” Es ist nach dem Rundschreiben des PCLT ,,erforderlich, dass dieser Akt von der
betreffenden Person in schriftlicher Form der zustindigen kirchlichen Autoritit bekannt gemacht
wird: dem Ordinarius oder dem eigenen Pfarrer, die allein eine Entscheidung dartiber treffen kénnen®,
ob ein Willensakt im Sinne eines Bruchs der Bande der communio gegeben sei oder nicht. In formaler
Hinsicht scheint es danach anzukommen auf eine Erklérung gegentiber der kirchlichen Stelle, deren
inhaltliche Bedeutung im Einzelfall gewiirdigt werden muss. Dazu konnte die auf das Rundschreiben
des PCLT reagierende ,,Erkldrung der Deutschen Bischofskonferenz zum Austritt aus der katholi-
schen Kirche* vom 24.4.2006 (abgedruckt u.a. im KABI. Ko6ln 2006, 109 f.) im Widerspruch stehen.
Halt sie doch ausdriicklich an der bisherigen Bewertung des ,,Kirchenaustritts“ fest und sieht in der
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,Erklirung des Austritts aus der katholischen Kirche vor der staatlichen Behorde* generalisierend
einen ,,amtlich bekundeten Abfall von der Kirche®, der den Tatbestand des Schisma i.S.d. c. 751 CIC
erfiille; die Erkldrung des Austritts vor der staatlichen Behdrde werde durch die Zuleitung an die
zustindige kirchliche Autoritét ,kirchlich wirksam®. Dass sich die beiden kirchlichen Dokumente,
das Rundschreiben des PCLT und die Erklarung der Deutschen Bischofskonferenz, nur scheinbar
widersprechen, hat in dieser Zeitschrift Graulich (KuR 2008, 1 ff.) deutlich gemacht. Doch ist diese
Position nicht unumstritten. Nicht wenige Autoren halten die Linie der deutschen Bischofe fiir unver-
einbar mit universalkirchlichen Vorgaben und befiirchten erhebliche Riickwirkungen auf das deutsche
Staatskirchenrecht, insbesondere die Kirchensteuer.

Zu ihnen zdhlt René Ldffler mit seiner breit angelegten, von Norbert Liidecke betreuten Bonner theo-
logischen Dissertation. Das Werk beleuchtet den Kirchenaustritt umfassend. Sein erster Teil liefert
Material zur statistischen Erfassung des Kirchenaustritts sowie einen Abriss zu seiner rechtshistori-
schen Entwicklung. Im zweiten Abschnitt ordnet Ldffler den Kirchenaustritt staatskirchenrechtlich
ein. Dabei geht er zu Recht von den kirchenrechtlichen Vorgaben aus, an die der Staat wegen der
verfassungsrechtlichen Garantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts in Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 3 WRYV ankniipft. Auch die weiteren staatskirchenrechtlichen Eckpunkte des Kirchenaus-
tritts, insbesondere die negative Religionsfreiheit und den Korperschaftsstatus der Kirche sowie seine
mitgliedschaftsrechtlichen Konsequenzen einschlieflich der Kirchensteuer, stellt Loffler im Einzelnen
dar. Dezidiert charakterisiert er den Kirchenaustritt als ,,staatliches Rechtsinstitut™ (S. 123) mit der
Folge, dass nur der Staat, nicht aber die Kirche Adressat der Austrittserkldrung sei (S. 133). In rechts-
formlicher Hinsicht ist die katholische Kirche als Glaubensgemeinschaft von der Koérperschaft des
offentlichen Rechts, die sie zugleich ist, zu unterscheiden. Ldffler trennt jedoch zu scharf zwischen
dem fiir die Kirche als Kdrperschaft bedeutsamen Handeln des Einzelnen und seinen kirchenrechtli-
chen Konsequenzen (u.a. S. 153, 159 ff., 252 f.). So erscheint es entgegen Ldffler durchaus nicht
abwegig, die Kirche zumindest auch als Adressaten der Austrittserklarung zu sehen, obwohl aus
staatskirchenrechtlichen Griinden diese Erkldrung in fast allen Bundesldndern bei einer staatlichen
Behorde abgegeben werden muss. Die Kirche besteht in Deutschland rechtlich in zweifacher Hin-
sicht, staatskirchenrechtlich als Korperschaft und ihrem Selbstverstindnis entsprechend als societas
(c. 204 § 2 CIC), communio (c. 205 CIC), persona moralis (c. 113 § 1 CIC) etc. Die beiden Seiten
ihrer rechtlichen Existenz stehen nicht unverbunden nebeneinander, sondern beriihren sich in vielfdl-
tiger Hinsicht, besonders deutlich dadurch, dass der Staat der Kirche ein weitreichendes Selbstverwal-
tungsrecht zusichert (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV). Vor diesem Hintergrund ist die
Erklarung der deutschen Bischéfe vom 24.4.2006 durchaus nicht, wie Loffler (S. 357) annimmt,
,ungliicklich® formuliert, indem sie betont, dass der vor der staatlichen Stelle erklarte Austritt ,,kirch-
lich wirksam* wird, wenn die Erklarung der Kirche zugeleitet wird. Die Frage kann nur sein, welche
kirchenrechtlichen Wirkungen im Einzelnen eintreten.

Das untersucht Liffler im dritten und ldngsten Abschnittes seines Buches: ,,.Der Korperschaftsaustritt
aus kirchenrechtlicher Sicht“. Dabei geht er kurz auf die (nicht einheitlichen) partikularrechtlichen
Vorschriften ein, um sodann im Einzelnen den Austritt universalkirchenrechtlich einzuordnen. Der
Autor sieht im, wie er inzwischen durchgéngig formuliert, , Kérperschaftsaustritt weder einen Ver-
stof} gegen die Pflicht zur Gemeinschaft des Glédubigen mit der Kirche nach c. 209 § 1 CIC (S. 221 f))
noch einen actus formalis defectionis ab Ecclesia catholica, sondern (da die Kirche als K&rperschaft
von der Kirche im kanonischen und ekklesiologischen Sinne zu unterscheiden sei) einen ,,actum inter
alios factum*® (256 f.). Auch vom kirchlichen Strafrecht wird der Kirchenaustritt als solcher bei Ldff~
ler nicht erfasst, wenn er auch zugesteht, dass im Einzelfall Apostasie, Héresie oder Schisma vorlie-
gen konnten (S. 289). Der Kirchenaustritt stellt fiir Loffler ferner keine schwere Siinde dar, die im
Sakramentenrecht (c. 915 CIC) oder im Hinblick auf ein kirchliches Begribnis (c. 1184 § 1 Nr. 3
CIC) Konsequenzen hitte. Auch insoweit sei ,.eine Einzelfallpriifung unerldsslich” (S. 311). Nicht
einmal gegen die Pflicht, fiir die Erfordernisse der Kirche Beitridge zu leisten (c. 222 § 1 CIC), ver-
sto3t der Austretende nach Ansicht von Ldffler, und zwar selbst dann nicht, wenn er austritt, um die
Kirchensteuer zu sparen (S. 328 f.). Denn er konne auf andere Weise als durch Zahlung von Kirchen-
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steuern finanzielle Beitridge leisten. So komme es auch hier auf den Einzelfall an. Nur soweit die
Bischofskonferenz nach cc. 1262, 1263 letzter Teils. CIC die Kirchensteuer als Form der Beitragszah-
lung verpflichtend festgelegt habe, konne ein Versto3 gegen c. 222 § 1 CIC angenommen werden.
Das sei dann aber auch ,,das einzige, durch den Korperschaftsaustritt im forum externum sicher fest-
stellbare Vergehen gegen das kanonische Recht” (S. 329). Eine Bestrafung sei dann universalkirch-
lich nur als Spruchstrafe nach vorheriger Verwarnung des Betreffenden auf der Grundlage von c.
1371 Nr. 2 CIC wegen Ungehorsams und der in der Tat nicht unproblematischen Regelung in c. 1399
CIC (dazu jetzt B. Eicholt, Geltung und Durchbrechungen des Grundsatzes ,,Nullum crimen nulla
poena sine lege* im kanonischen Recht, insbes. in c. 1399 CIC/1983, 2006) mdglich. Immerhin ge-
steht Loffler den Didzesanbischofen zu, auch partikularrechtlich ,,den fiskalisch motivierten Korper-
schaftsaustritt unter Strafe (zu) stellen* (S. 331). Ansonsten hélt Loffler kirchenrechtliche Sanktionen
nur im Hinblick auf die Mitgliedschaft des Ausgetretenen in kirchlichen Gremien und sein Wahlrecht
zu ihnen sowie die Kiindigung eines etwa bestehenden Arbeitsverhdltnisses fiir moglich (S. 335 ff.).

Resiimierend ist fiir René Liffler ,,die bisherige Verwaltungspraxis der deutschen Bischofe in Bezug
auf den Korperschaftsaustritt aus rechtlicher Perspektive hochst fragwiirdig™ (S. 356), die Deutsche
Bischofskonferenz setze sich mit ihrer Erkldrung vom 24.4.2006 iiber das , kodikarische Recht nebst
pépstlich autorisiertem Rundschreiben hinweg®; das Festhalten der Bischofskonferenz und der di6ze-
sanen Verwaltungen sei rechtswidrig (S. 358, auch S. 369). Auch derjenige, den diese Ergebnisse
nicht iiberzeugen, liest das beeindruckende Buch von Ldffler mit Gewinn. Es weicht keiner Frage zum
Kirchenaustritt aus, kein Weg ist dem Autor zu weit. Zu Recht ist die mustergiiltige Dissertation in
eine sehr renommierte Schriftenreihe aufgenommen worden. Dass ihr Verfasser sich in der Sache
durchsetzt, ist gleichwohl nicht zu erwarten.

Prof. Dr. Stefan Muckel, Koln
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Petra Bahr und Hans-Michael Heinig (Hrsg.):
Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung.

Rechtswissenschaftliche und theologische Perspektiven.
Reihe: Religion und Aufklarung, Band 12

Mohr Siebeck, Tiibingen 2006

417 S., ISBN 3-16-149021-5 (59,00 Euro)

Der Begriff der Menschenwiirde versteht sich nicht von selbst. Einer erst jungen Aufnahme in das
Verfassungsrecht stehen zweieinhalbtausend Jahre philosophischer und theologischer Entfaltungen
der Menschenwiirde mit je unterschiedlichem Bedeutungsgehalt gegeniiber. Dem mit Art. 1 Abs. 1
Grundgesetz kaum mehr zu liberbietenden Normanspruch seiner Unverletzlichkeit und deshalb gefor-
derten Achtung und Schutz durch alle staatliche Gewalt, steht seine Offenheit als Verfassungsbegriff
problematisch gegeniiber. Bei aller religids-weltanschaulichen Neutralitit des Staates, die kulturelle
Tiefenimpragnierung des Menschenwiirdegehalts wird eine das Gewicht dieses Verfassungsartikels
gerecht werdende Interpretation nicht ausblenden kénnen.

Der vorliegende Sammelband ist hervorgegangen aus einer Tagung der Forschungsstitte der Evange-
lischen Studiengemeinschaft Heidelberg, die im Februar 2005 Juristen und Theologen zu einem ,,bi-
disziplindren Streitgespriach® nach Heidelberg zur weiteren Authellung des Topos Menschenwiirde
geladen hatte.

Der auBlerordentliche Reiz dieses Sammelbands liegt in der unmittelbaren ,,Konfrontation“ der Per-
spektiven anhand einzelner Themenstellungen. Behandelt werden jeweils paarweise aus Sicht eines
Theologen und eines Juristen einleitende iibergreifende Fragestellungen zur Menschenwiirde, aber
vor allem einzelne Problemlagen der Menschenwiirde beim Lebensschutz, Folter, Systeme sozialer
Sicherheit, Medien und Ausldnderrecht.

Von der doppelten Betrachtung ausgenommen ist der einleitende, sehr profunde Beitrag von Stephan
Schaede zur Ideengeschichte der Menschenwiirde. Dabei werden vorliegend nicht einfach erneut
bestehende Rezeptionspfade nur nachvollzogen, die vor allem auf Cicero, Pico della Mirandolla,
Pufendorf und Kant rekurrieren. Vielmehr fundiert Schaede die Ideengeschichte des Menschenwiirde-
topos mit einer umsichtigen Untersuchung mit Beziigen zur mittelalterlichen Philosophie wie zur
Theologie. Klassische Deutungshoheiten werden zugunsten einer differenzierten Wiirdigung iiber-
wunden. Der Menschenwiirdebegriff heute verdankt sich wohl eher einer Rezeption auch nichtchrist-
licher Vorstellungszusammenhinge, die von der christlichen Theologie wieder an nichttheologische,
juristische und politische Kontexte weitergegeben wurden, ohne dass diese die christliche Deutung
einfach riickgédngig gemacht hitten. Diesem Beitrag ist zu wiinschen, dass er nicht gerade wegen
seiner tieferen Erkenntnisse gegeniiber gegenwirtig in der juristischen Literatur gebrduchlichen Aus-
legungspfaden der Ideengeschichte zur Menschenwiirde iibersehen wird.

Ebenfalls {ibergreifende Fragestellungen verfolgen die weiteren Beitrdge. Zwischen Theologie und
Recht sucht Michael Moxter ,,Unterwegs zum Recht™ den Briickenschlag von der Theologie ausge-
hend zum Recht. Der Ansatz Moxters, Menschenwiirde sei ein Relationsbegriff und deshalb offen fiir
verschiedene Bilder gelungenen menschlichen Lebens, verdient Beachtung. Der theologische und der
juristische Wiirdebegriff entfalten sich in inhaltlicher Analogie. Der Jurist Ulrich Haltern geht unter
dem Titel ,,Unsere protestantische Menschenwiirde* der These nach, dass Menschenwiirdesédtze Ma-
nifestationen des Heiligen seien, welche immer noch Gegenstand staatlicher Selbstvergewisserung
seien.

Eine Bestandsaufnahme der Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Vélkerrecht gibt
der Jurist Christian Walter. Nicht minder iibergreifend, sucht sein theologischer Gesprichspartner
Georg Pfleiderer — in seinem nicht ganz leicht verstindlichen Beitrag — eine Verschrankung der dis-
kursiven Schichten der Menschenwiirde ,,von Rechtssubjektivitit, ethischer Personalitit und anthro-
pologischer/ontologischer — und darin religids grundierter — Individualitdt” im Prozess ihrer Ver-
schrinkung darzulegen.
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Die nachfolgenden zehn Beitrdge widmen sich der Leitfunktionsfahigkeit des Menschenwiirdebeg-
riffs in konkreten Problemlagen. Deutlich markieren die ersten beiden Beitrige zum Lebensschutz
von Rainer Anselm und Werner Heun, dass nicht jeder Eingriff in das Leben zugleich eine Wiirdever-
letzung ist. Die Auffassung von Heun, den Wiirdeschutz menschlichen Lebens erst ab einem be-
stimmten Entwicklungsstadium beginnen lassen zu wollen, wird vom Theologen Reiner Anselm mit
getragen. Immerhin markiert Anselm im Unterschied zu Heun zu Recht, dass die Menschenwiirde
eine relationale Wiirdezuschreibung ist und keine ontologische, die bestimmte Fahigkeiten des Men-
schen voraussetze. Nur meint Anselm den Gegenstand der relationalen Zuschreibung vor der
Schwangerschaft noch nicht erkennen zu kénnen.

Die seinerzeit von Brugger fiir die westlichen Demokratien noch mehr theoretisch gefiihrte Frage, ob
der Staat das Folterverbot in extremen Notlagen verletzen darf, hat mit dem Frankfurter Fall Daschner
und den Lagern Abu Ghraib und Guantanamo den akademischen Elfenbeinturm verlassen. Ralf Po-
scher zeigt, dass der Rechtsstaat, der einen Notstand nur durch Missachtung seiner Grundsétze zu
beheben zu konnen glaubt, damit in letzter Konsequenz seine eigene Niederlage einzulduten droht.
Die theologische Erdrterung von Johannes Fischer zeigt, wie theologisch-ethische Reflektion diesen
Befund vertiefen kann. Einzelfallentscheidungen in Ausnahmesituationen entziehen sich mitunter
einer ethischen Begriindbarkeit oder gar rechtlichen Legitimierbarkeit, weil, wie das Beispiel der
Folter zeigt, uns die Diskussion mit Moglichkeitsvorbehalt korrumpieren wiirde.

Die Verschriankungen von Menschenwiirde und Sozialstaat zeigt zunichst der juristische Mitheraus-
gaber des Sammelbandes Hans Michael Heinig auf von der anfianglich zdgerlichen Haltung der
Rechtsprechung bis hin zu ihrer Anerkennung des Existenzminimums und ihrer Zuriickhaltung ge-
geniiber der Herleitung von Leistungsanspriichen unmittelbar aus Art. 1 Grundgesetz. Schwierigen
Fragestellungen geht Heinig im Hinblick auf Leistungseinschrankungen im Gesundheitswesen nach.
Weitere Aspekte der Menschenwiirde im Sozialstaat zeigt der Theologe Joachim von Soosten auf.

Mit der Menschenwiirde im Medienrecht beschéftigen sich der Jurist Martin Eifert und der Theologe
Klaas Huizing. Eifert gelangt zu der sehr weitreichenden These, dass ,,die Kommunikation in einer
sdkularen Gesellschaft kein Tabu (mehr) kennen* kann und deshalb rein fiktionale Angebote nicht
verboten werden konnen.

Im abschlieenden Problemfeld Ausldnderrecht zeigen sich deutlich die Einschréankungen des univer-
salen Wiirdeversprechens des Art. 1 Grundgesetz und ihre Konkretion und Einschrinkung auf die
Anerkennungsgemeinschaft des Grundgesetzes. Der Jurist Jiirgen Bast konstatiert zu Recht, dass das
Gleichheitsversprechen hier ein ,,Storfaktor im geltenden Recht ist. Die theologischen Reflektionen
von Philipp Stoellger zur Wahrnehmung des Fremden bis hin zu eschatologischen Hoffnungen fiihr-
ten die Fragestellungen offen weiter. Abschluss des Sammelbandes ist ein Ausblick der Mitherausge-
berin Petra Bahr.

Vorstehendes gibt selbstredend bei diesem Sammelband nur einen Teil der vielfdltigen Erdrterungen
wieder. Der tranzdisziplindre Diskurs zwischen Recht und Theologie erweist sich am Begriff der
Menschenwiirde als auflerordentlich vertiefend und ertragreich. Erstaunlich ist allerdings, dass die
alttestamentlichen Implikationen der Menschwiirde in dem Sammelband nicht stirker fruchtbar ge-
macht wurden (siehe allerdings Moxter, S. 75 f.). Die Repridsentanz Gottes wurde im religiosen Um-
feld Israels vielfach dem Konig zugewiesen. Sie wird im alttestamentlichen Kontext mit dem mit der
Gottebenbildlichkeit verbundenen Herrschaftsauftrag auf alle Menschen universalisiert. Gottebenbild-
lichkeit ist damit nicht eine ontologische Auszeichnung, sondern — gewissermaflen demokratisiert —
die Einweisung des Menschen als Gattungswesen in ein Herrschaftsamt. Ebenfalls interessant wire
eine Reflektion iiber die Menschenwiirde im Kirchenrecht gewesen, die bislang im Grunde aussteht.
Der Band spiegelt nicht nur thematisch, sondern auch in der Ausrichtung die weit verzweigte Diskus-
sion der Menschenwiirde wieder. Bei allen Differenzen kommt dabei iiberwiegend eine Tendenz der
theologischen wie der juristischen Interpretation von Menschenwiirde zum Vorschein: Die Men-
schenwiirde ist kein Substanzbegriff, sie begriindet sich nicht aus dem aufrechten Gang, der Ver-
nunftbegabung oder freien Identititsbildung des Menschen, sondern ist ein Relationsbegriff. Men-
schenwiirde hat der Mensch in gegenwértiger theologischer Perspektive, weil die Existenz des Men-
schen im Gegeniiber und in Beziehung zu Gott steht. Gottebenbildlichkeit ist Ausdruck seines blei-
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benden Gottesverhéltnisses. Wird dieser Gedanke sékular transformiert, dann ist die Menschenwiirde
Siegel der Anerkennungsgemeinschaft einer gegenseitigen und voraussetzungslosen Anerkennung.
Die im Grundgesetz statuierte Achtung der Menschenwiirde untersteht nicht der Deutungshoheit
christlicher Theologie. Der Sammelband macht jedoch erneut deutlich, dass die Menschenwiirde nicht
im Verbunde mit den Menschenrechten dem Christentum abgetrotzt wurde, sondern seine tieferen
Waurzeln im Christentum besitzt, wenn nicht gar dariiber hinaus bereits in der israelitischen Religion.
Und das gilt fiir die Universalitit wie fiir die Relationsbegriindung von Menschenwiirde.

Dr. iur. Jorg Antoine M. A., Hannover
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Markus Sobbeke-Krajewski:

Der religionsrechtliche Acquis Communautaire der Européischen Union.
Ansitze eines systematischen Religionsrechts der EU unter

EU-Vertrag, EG-Vertrag und EU-Verfassungsvertrag.

Reihe: Miinsterische Beitrdge zur Rechtswissenschaft, Band 168
Duncker & Humblot, Berlin 2006
397 S.; ISBN 3-428-12120-1 (76,00 Euro)

Mit der Weiterentwicklung einer ,,immer engeren Union der Volker Europas“ (Art. 1 EUV) wichst
auch der Einfluss des Europarechts auf die nationalen Rechtsordnungen stetig. Damit erhalten europa-
rechtliche Normen auch in Rechtsgebieten Bedeutung, die noch vor wenigen Jahren fiir ,,europafest™
gehalten wurden. Besonders deutlich wird dies im Bereich des Religionsrechts, denn obwohl die
Europiische Union keine Kompetenz zur Ausgestaltung eines europaweit einheitlichen staatskirchen-
rechtlichen Systems hat, existieren zahlreiche Berithrungspunkte des nationalstaatlichen Religionsver-
fassungsrechts mit europarechtlichen Vorgaben. Dieses Religionsrecht der Europdischen Union zu
analysieren und zu systematisieren ist das Ziel der im Jahre 2006 erschienenen Arbeit von Markus
Sobbeke-Krajewski, die 2005 als Dissertation an der Universitdt Miinster erstellt und von Dirk Ehlers
betreut wurde.

Nach einer Einfilhrung wird zunéchst eine griindliche Beststandsaufnahme von religionsrechtlich
relevanten Normen des Unionsrechts erstellt und einer qualitativen (45 — 60), aber auch einer — in
rechtswissenschaftlichen Untersuchungen eher selten vorzufindenden — quantitativen Analyse (42-45)
unterzogen. Daran schliefen sich terminologische Uberlegungen an, die mit einem Plidoyer fiir den
Begriff ,,Religionsrecht* enden (68 — 75).

Der néchste Abschnitt enthélt eine breit angelegte Untersuchung des Grundrechts der Religionsfrei-
heit im Recht der Européischen Union (76-260) und bildet einen wesentlichen inhaltlichen Schwer-
punkt der Arbeit. Der Fokus liegt dabei auf der Auslegung der Religionsfreiheit nach Art. 10 der
Europiischen Grundrechtecharta, die allerdings bislang nicht unmittelbar verbindlich ist. Dabei wer-
den alle wichtigen Fragen angesprochen. Auf eine Beschreibung des sachlichen Schutzbereiches, bei
der zu Recht die Rechtsprechung des EGMR zur Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK intensiv aus-
gewertet wird, folgt eine griindliche Analyse der Schranken der Religionsfreiheit (136-158). Dariiber
hinaus werden auch andere Aspekte der Religionsfreiheit behandelt, die oft nicht im Mittelpunkt der
wissenschaftlichen Diskussion stehen, etwa die Frage nach einer grundrechtlichen Schutzpflichtfunk-
tion der Religionsfreiheit (254-260).

Der Autor arbeitet zutreffend heraus, dass Art. 10 EUGRCh neben der ausdriicklich garantierten
individuellen und kollektiven Religionsfreiheit auch die korporative Dimension und ein Selbstbe-
stimmungsrecht der Religionsgemeinschaften gewéhrleistet (158-226). Um den Inhalt und die Gren-
zen der korporativen Religionsfreiheit ndher zu bestimmen, schldgt der Autor eine Unterscheidung in
drei Bereiche vor: den primédren Bereich, der die inneren Angelegenheiten umfasst, den sekundiren
Bereich, von dem vor allem karitative Aktivitdten erfasst sind und einen tertidren Bereich, der sich
auf die rein gewerbliche Betdtigung bezieht (180-182). Dieses Raster wird spiter mehrfach angewen-
det und dient zur néheren Konturierung des sachlichen Schutzbereichs der korporativen Religions-
freiheit (200-205) sowie zur Losung von Kollisionslagen des Grundrechts der Religionsfreiheit mit
den europdischen Grundfreiheiten (247-254). Der Ansatz, bei dessen theoretischer Entwicklung sich
der Autor allein auf ein unverdffentlichtes Gutachten stiitzt, kann jedoch nicht iiberzeugen. Es iiber-
rascht, dass dem ,,sekunddren” Bereich in erster Linie die karitativen Tatigkeiten zugeordnet werden,
zugleich aber festgestellt wird, dass diejenigen wirtschaftlichen Tétigkeiten, die vom Selbstbestim-
mungsrecht umfasst sind, nicht zum sekundéren Bereich gehoren (182). Gerade die karitativen Tétig-
keiten der Kirchen sind aber nach ihrem Selbstverstidndnis eine konkrete Gestalt ihres Auftrages,
Gottes Liebe zur Welt allen Menschen zu bezeugen, und es hétte zumindest einer ausfiihrlichen Be-
griindung bedurft, warum fiir diese Tétigkeiten das Selbstbestimmungsrecht nicht gelten soll.



Rezensionen 991
Seite 293

Im Folgenden werden die weiteren religionsrechtlich relevanten Vorschriften des Europdischen Ver-
fassungsvertrages untersucht, insbesondere die sog. ,,Amsterdamer Kirchenerkldrung® (260-287), die
bislang nicht unmittelbar rechtlich verbindlich ist, aber als Art. I-52 des Vertrages iiber eine Verfas-
sung fiir Europa primérrechtlich verankert werden sollte. Die kenntnisreichen Ausfiihrungen dazu
verlieren auch durch das Scheitern des Verfassungsprojektes nicht ihre Bedeutung, da die Erkldrung
ebenso Teil des Vertrages von Lissabon ist und man davon ausgehen kann, dass sie bei der ndchsten
,erfolgreichen Vertragsreform zum Primérrecht erstarken wird. Der Verfasser legt tiberzeugend dar,
dass aus dieser Klausel zwar keine allgemeine Bereichsausnahme des nationalen Religionsrechts von
der Anwendbarkeit des Europarechts folgt, aber sie dazu dient, die besonderen, religids begriindeten
Rechte und Interessen der Religionsgemeinschaften bei der europdischen Rechtsetzung angemessen
zu beriicksichtigen und vor iiberméafBigen Eingriffen zu schiitzen. Ob sich die Auffassung des Verfas-
sers durchsetzen wird, dass das Tatbestandsmerkmal ,,achten” lediglich objektivrechtliche Wirkungen
entfaltet, wihrend das Beeintrdchtigungsverbot auch subjektiv-rechtliche Gehalte aufweist (277),
bleibt abzuwarten.

Des Weiteren setzt sich der Verfasser mit den Inhalten von Art. 22 EUGRCh (Achtung der Vielfalt
der Religionen), Art. 13 EGV, dem Grundsatz der Wahrung der nationalen Identitét der Mitgliedstaa-
ten nach Art. 6 Abs. 3 EUV sowie dem unionsrechtlichen Subsidiaritits- und VerhéltnisméBigkeits-
prinzip auseinander und beleuchtet deren Auswirkungen auf das Religionsrecht. Dabei fillt positiv
auf, dass die primérrechtlichen Determinanten des europdischen Religionsrechts vollstdndig in die
Untersuchung einbezogen werden, ohne dass eine dieser Vorschriften einseitig extensiv in einem
Sinne interpretiert wird, der mit anderen europarechtlichen Grundsitzen nicht zu vereinbaren wire.
Dies zeigt sich beispielhaft an den Ausfiihrungen zur Wahrung der nationalen Identitdt (312-322),
wenn dort einerseits deutlich herausgestellt wird, dass die Kernstrukturen der nationalen Staat-Kirche-
Modelle durchaus Teil der nationalen Identitit sind, zugleich aber darauf hingewiesen wird, dass die
effektive Schutzwirkung des Art. 6 Abs. 3 EUV auf die grundsitzlichen Strukturen begrenzt ist,
potentiellen europarechtlichen Verdnderungsdruck auf Detailregelungen also rechtlich nicht ab-
schwicht.

Im letzten Kapitel unterzieht Sébbeke-Krajewski das von ihm ausfiihrlich beschriebene européische
Grundrecht der Religionsfreiheit einem Effektivitétstest und wahlt dafiir als passendes und praktisch
relevantes Beispiel die Anti-Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG (346-364). Abgesehen von gut
begriindeter Kritik im Detail (352) kommt er dabei nach einer sorgfiltigen Analyse zu dem Schluss,
dass die Ausnahmevorschrift des Art. 4 der Richtlinie geeignet — aber auch erforderlich — ist, um die
korporative Religionsfreiheit der kirchlichen Arbeitgeber zu schiitzen.

Als Fazit dieser detailreichen, umfassenden Untersuchung bleibt die Erkenntnis, dass auch ohne
ausdriickliche religionsrechtliche Kompetenzen der Gemeinschaft sich primér- und sekundérrechtlich
ein ,,inzidentes* europdisches Religionsrecht entwickelt. Zu grundsétzlichen Sorgen vor und funda-
mentalen Vorbehalten gegeniiber einer angeblich ,religionsblinden” Europdischen Union besteht
dabei kein Anlass. Die berechtigten Interessen der Gldubigen und der Religionsgemeinschaften wer-
den durch das EU-Grundrecht der Religionsfreiheit und die Amsterdamer Kirchenerklarung grund-
satzlich geschiitzt. In welchem Umfang und bis zu welchen Grenzen dies im Einzelnen der Fall ist —
zu dieser Diskussion liefert die vorliegende Arbeit einen wertvollen Beitrag.

Thomas Traub

(war als Wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Kirchenrecht an der
Universitdt zu Koln téitig und ist zur Zeit Referendar am Landgericht Koln)
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