Kommentare

Erwin Fischer
Das Bundesverfassungsgericht und das Gebot der
Trennung von Staat und Kirche

Wer sich unbefangen in der Bundesrepublik Deutschland umsicht, kime nicht auf
den Gedanken, daff unser Grundgesetz eine grundsitzliche Trennung von Staat und
Kirche vorsieht — nur grundsitzlich infolge der beiden im Grundgesetz zugelassenen
Ausnahmen: Religionsunterricht in den &ffentlichen Schulen und Kirchensteuerpri-
vileg.

Kreuze in vielen 6ffentlichen Gebiuden, vornehmlich in Gerichten und Schulen,
dazu Schulgebete und Schulgottesdienste, zwar nicht tiberall, aber doch in den
meisten Bundeslindern. Beamtete Pfarrer in der Bundeswehr und im Strafvollzug.
Unentgeltliche Dienstleistungen fiir die beiden christlichen Grofikirchen durch
Ausbildung der Pfarrer in theologischen Fakultiten oder Fachbereichen der Univer-
sitaten. Treueeid der Bischofe bei Amtsiibernahme.

Peter von Tiling hat seinem Beitrag: »Die Kirche in der pluralistischen Gesellschaft«
in der Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht' ein Verzeichnis der institutionali-
sierten Mitwirkungsrechte der Kirchen im staatlichen Bereich als Anhang beigefugt:
insgesamt 17 Seiten. Diese bediirften aber noch der Ergidnzung. Diese enge Verbin-
dung zwischen Staat und Kirche entspricht dem Ubergewicht der sich ausdriicklich
»christlich« nennenden Parteien: Sie fordern erneut, dal christliche Werte nicht nur
im privaten, sondern auch im 6ffentlichen Bereich Anerkennung finden und in
Gesetzen beriicksichtigt werden miissen. Es darf jedoch nicht {ibersehen werden,
dafl auch sozialliberal oder sozialdemokratisch regierte Lander an dieser Miflach-
tung des Grundgesetzes mitgewirkt haben.

Diese Entwicklung steht in eklatantem Widerspruch zur Stellung der Kirchen in
unserer Gesellschaft nach dem Zeugnis von Autoren, die sich im kirchlichen Bereich
betitigen oder ihm nahestehen. Bereits 1957 hat Romano Guardini festgestellt, dafl
»sich vom Beginn der Neuzeit an eine nichtchristliche Kultur herausarbeitet«.?
Ahnlich hat sich Karl Rahner gedufiert, der Deutschland als ein »Heidenland mit
christlicher Vergangenheit und christlichen Restbestinden« bezeichnet hat, als ein
»Land, das zum Missionsland geworden sei«.> Konrad Hesse, Verfasser kirchenglin-
stiger Gutachten in staatskirchenrechtlichen Verfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht, sodann von 1975 bis 1987 Bundesverfassungsrichter, schrieb 1965: »Wenn
die Kirchen trotz dieser inneren Krise eine Position duflerer Stirke anstreben und
gewonnen haben, so ist das in gewisser Weise folgerichtig: sie suchen das, was sie an
unmittelbarem Einfluf auf die moderne Gesellschaft verloren haben, mittelbar
durch staatskirchenrechtliche Institutionalisierung zuriickzugewinnen. «*

1 Bd. 14, 2381f.

2 Panorama des zeitgendssischen Denkens, hrsg. v. G. Picon (1962) S. 471.

3 Die Chancen des Christentums (1953) S. 42.

4 ZevkKR Bd. 11 (1964/65) S. 337 ff., 346; s. dazu Quantsch, Der Staat Bd. 5 (1966) S. 451/474.
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Dies gilt auch heute noch, soweit es sich um die Machtpositionen der beiden
christlichen Grofikirchen im Gegensatz zur Entchristlichung der Gesellschaft han-
delt. Das jiingste Beispiel: Die aufgrund des Bayer. Konkordats vom 24. 3. 1924/
7.7. 1978 errichtete Kirchliche Gesamthochschule Eichstitt mit »Schwerpunkt Leh-
rerbildung« erhilt die Bezeichnung »Katholische Universitit in kirchlicher Triger-
schaft« und wird durch die Studienginge Mathematik, Geographie und Wirtschafts-
wissenschaften erweitert. Der Staat ersetzt 90% der tatsichlichen Aufwendungen
einschliefllich Investitionen (Bay. GVBI. 1988, 241).

Seit einigen Jahren ist es Mode geworden, von einer religidsen Renaissance zu
sprechen. So meint Hans Kiing, gegenwirtig sei »ein Prozef§ der Wiederentdeckung
der Religion« zu verzeichnen.’ Soweit dies zutrifft — nach Kiing als Folge der sozio-
kulturellen Krise und in Verbindung mit einem geistigen Aufbruch —, spielt sich
dieser Prozef sicherlich nicht im Rahmen der Amtskirchen ab, sondern in Opposi-
tion zu thnen, wenn nicht sogar das Christentum als Grundlage neuer Religiositit
tiberhaupt verlassen wird. Vor allem ist aber zu bedenken, daff das grundgesetzlich
gesicherte Trennungsprinzip nicht Ausdruck von Religionsfeindlichkeit ist, da
namlich die rechtliche Grundlage der Trennung von Staat und Kirche die Religions-
und Weltanschauungsfreiheit bildet, woraus sich auch die Freiheit der Kirchen im
Staat ergibt.®

1. Es besteht keine Staatskirche

Was sagt nun unser Grundgesetz zum Verhiltnis von Staat und Kirche und — um die
Kardinalfrage gleich zu stellen — wie werden die verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen vom Bundesverfassungsgericht, nicht zu Unrecht als Hiter der Verfassung
apostrophiert, ausgelegt? In den grundlegenden Entscheidungen vom 14. 12. 1965 ist
ausgefiihrt: »Das Grundgesetz legt durch Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3, Art. 33 Abs. 3
GG sowie durch Art. 136 Abs. 1 und 4 und Art. 137 Abs. 1 WRV in Verbindung mit
Art. 140 GG dem Staat als Heimstatt aller Staatsbiirger ohne Ansehen der Person
weltanschaulich-religiése Neutralitdt auf. Es verwehrt die Einfthrung staatskirchli-
cher Rechtsformen und untersagt auch die Privilegierung bestimmter Bekennt-
nisse«.” Zur Begriindung ist auf insgesamt sechs verfassungsrechtliche Bestmmun-
gen verwiesen worden, insbesondere auf die unverletzliche Religions- und Weltan-
schauungsfreiheit, ferner auf das aus der WRV tbernommene Gebot: »Es besteht
keine Staatskirche« (Art.137 Abs.1 WRV). Umfassender hitte die Pflicht des
Staates zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt nicht begriindet werden kénnen.

In den erwihnten Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht geklart, daf§
weder juristische Personen noch in glaubensverschiedenen Ehen der (die) einer
kirchensteuerberechtigten Kirche nicht angehorende Ehepartner (-in) zur Zahlung
der Kirchensteuer fiir den kirchentreuen Ehepartner verpflichtet sind, da die
Kirchenmitgliedschaft Voraussetzung der Kirchensteuerpflicht ist. In der schriftli-
chen Begriindung ist die sich aus dem Neutralititsgebot ergebende Trennung von

5 »Siidwestpresse« vom 15.6.1988.

6 Henning Zwirner hat 1n seinem grundlegenden Beitrag »Zur Entstehung der Selbstbestimmungsgarantie
der Religionsgesellschaften 1. J. 1848/49« (Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, 104 Bd.
S.210/295-1987) nachgewiesen, dafl man 1m deutschen Katholiztsmus, solange die Anschauungen des
Jahres 1848 — emngegangen 1n Art. 147 RV 1849, sodann in Art. 137 Abs. 3 WRV - noch lebendig waren,
die enge Verbindung zwischen Religionsfreihert und der daraus folgenden Trennung von Religion und
Kirche vom Staat anerkannt hat (a.a. O. S.293 ff.).

7 BVerfGE 19, 206~288. Der Autor dieses Beitrags hat in drer Verfahren Beteiligte vertreten. Vgl. zur
Grundposition die erste Auflage meines Buches: Erwin Fischer, »Trennung von Staat und Kirchex, 1964.
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Staat und Kirche nicht erwihnt; sie ist aber in den Entscheidungen vom 28. 4. 1965
und 25.11.1980 zu finden.?

Drei weitere Aussagen in diesen Entscheidungen sind bedeutungsvoll: 1. Die Tradi-
tion staatlicher Férderung der Kirchen ist schon ihrer Natur nach nicht geeignet,
sich gegeniiber einer entgegenstehenden verfassungsrechtlichen Neuordnung durch-
zusetzen.? 2. Die aufgrund der Verfassung erlassenen landesrechtlichen Bestimmun-
gen iiber die Erhebung von Kirchensteuern miissen im Einklang mit den Verfas-
sungsrechtssitzen, namentlich den Grundrechten des Grundgesetzes stehen. 3. Der
Landesgesetzgeber darf sich nicht iiber das in diesen Verfassungsnormen zum
Ausdruck kommende Wertsystem hinwegsetzen.'® Diese Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts wirkten wie ein Fanal: Bestiirzung bei den Kirchen, die sogar

von einem Privilegienverzicht sprachen," Genugtuung auf seiten der wenigen
Staatsrechtslehrer, die schon stets unter Hinweis auf die intellektuelle Redlichkeit
verlangt hatten, zur juristischen Methode im Staatskirchenrecht zuriickzukehren.'
Obermayer sprach daher 1967 von »Staat und Kirche im Wandel«'?, und Quaritsch
meinte, dafl »die deutsche Staatskirchenrechtslehre die Anker zu neuer Fahrt
gelichtet« habe; er ging von einer zweiten Ara nunmehr grundgesetzlich orientierten
Staatskirchenrechts aus.'t

Im Hinblick auf spitere, davon abweichende Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ist festzustellen, daf die Aussage tiber die weltanschaulich-religiose
Neutralitat des Staates auch in der weiteren Rechtsprechung beibehalten wurde,
zuletzt in der Entscheidung vom 25.02. 1987 tiber die Teilnahme von Schiilern eines
anderen Bekenntnisses am Religionsunterricht.’s

Die Neutralititsverpflichtung hat aber nicht nur Bedeutung fiir das Individuum, das
sich auf die unverletzliche Religions- und Weltanschauungsfreiheit berufen kann,
sondern auch fiir die Religionsgesellschaften (Kirchen), deren autonome Stellung,
die sogenannte Kirchenfreiheit, gleichfalls aus Art. 4 GG abzuleiten ist, sowie fiir
Weltanschauungsgemeinschaften. Zu der primir garantierten Individualsphire hat
das Bundesverfassungsgericht seit 1960 in stindiger Rechtsprechung ausgefiihrt, dafl
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG »dem Einzelnen einen Rechtsraum« gewihrleistet, »in dem
er sich die Lebensform zu geben vermag, die seiner Uberzeugung entspricht, mag es
sich dabei um ein religioses Bekenntnis oder eine irreligiose — religionsfeindliche
oder religionsfreie — Weltanschauung handeln.«'¢

Da die Grundrechte »Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat« sind und diesen in
seiner Macht beschrinken'?, ist es konsequent, dafl der staatsfreie Raum stets als
freier Rechtsraum bezeichnet wird. Es handelt sich daher nicht um einen Bereich im
faktischen (riumlichen) Sinn, sondern um einen rechtlich gesicherten Bezirk, der
sich aus »der einzigartigen Stellung dieses klassischen, auch durch die kategorische
Formulierung des Art.4 Abs.1 und 2 GG ausgezeichneten Grundrechts« ergibt.'®

8 BVer{GE 19, 1 (7); 55, 207 (230).

9 A.a.0.8S.233.

10 A.2.0O. S.220/236, schon BVerfGE 6, 309 (354).

11 Bischof Wolber, Luth. Monatshefte v. 24.2.1966.

12 Quaritsch, Der Staat Bd. 1 (1962), S. 175 ff.

13 DOV 1967, 9ff.

14 NJW 1967, 766.

15 BVer{GE 74, 244 (252); schon in BVerfGE 12, 1 (4) 1st der »weltanschaulich neutrale Staat« erwihnt, der
»den Glauben oder Unglauben seiner Biirger nicht bewerten darf«. Auch BVerfGE 18, 385 (386)
verweist auf die »religiose und konfessionelle Neutralitit des Staates«. Berde Entscherdungen wurden
kaum beachtet.

16 BVerfGE 12, 1 (3); 33, 23 (28); 44, 38 (49)-

17 So BVerfGE 7, 198 (204).

18 BVerfGE 12, 1 (4).
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Durch dessen Standort im staatsfreien Rechtsraum ist zugleich die Trennung von
Staat und Kirche im Sinne einer Verfahrensgarantie gegeben.'

11. Religionsfreibeit: Trennung von Staat und Kirche

Der enge Zusammenhang zwischen der unverletzlichen Religions- und Weltan-
schauungsfreiheit und der Trennung von Staat und Kirche wurde lange Zeit trotz
Verpflichtung des Staates zur weltanschaulich-religiosen Neutralitait weder vom
Bundesverfassungsgericht noch im Schrifttum anerkannt. Bereits 1964 wurde die
Argumentation entwickelt, dafl sich Freiheit und Selbstindigkeit der Kirchen
verfassungsrechtlich nur auf Art. 4 Abs. 1 GG stiitzen lassen.” Erst vier Jahre spiter
verkiindete J. Listl, SJ, Direktor des Instituts fiir Staatskirchenrecht der Didzesen
Deutschlands in einem »Essener Gesprich« als Leitsatz: aus der konsequenten
Verwirklichung des in Art. 4 GG gewahrleisteten Individual- und Verbandsgrund-
rechts der Religionsfreiheit folge, daff dieses Grundrecht im Zuge seiner vollen
Verwirklichung die aus der WRV iibernommenen Garantien (Art. 137, Abs. 1-3)
enthalte. Diese Bestimmungen erwiesen sich daher lediglich als deklaratorische
Entfaltung der Religionsfreiheit.”

Auf dieser Tagung wurde sofort widersprochen, weil aus Art. 4 GG mit der gleichen
Begriindung auch die Trennung von Staat und Kirche gefordert und extrem sikulare
Trennungstendenzen herausgelesen werden konnen.?> Damals lag bereits das im
Ergebnis richtige, in der Begriindung jedoch verfehlte Schulgebetsurteil des Hessi-
schen Staatsgerichtshofs® vor, in dem das Verbot nicht auf den Trennungsgrund-
satz, sondern auf die negative Bekenntnisfreiheit gestiitzt wurde, der gegeniiber der
positiven Religionsfreiheit ein Vorrang eingeriumt wurde. Dadurch ist eine fiir die
weitere Entwicklung unheilvolle Aufspaltung des einen Grundrechts ~ Religions-
und Weltanschauungsfreiheit — vorgenommen worden.

111. Positive und negatwe Religionsfrethet: Instrument zur Privilegierung der
Kirchen

Als sich 1967 die deutschen Staatsrechtslehrer mit den »Kirchen unter dem Grund-
gesetz« befafiten, bildeten die positive und negative Religionsfreiheit einen Schwer-
punkt. M. Heckel** vertrat die Auffassung, die Religionsfreiheit werde von gewissen
humanistischen, kulturpolitischen und verfassungsrechtlichen Strémungen als Frei-
heit zur Abkehr von der Kirche und von den staatlichen Staatskircheninstitutionen
verstanden, so daf§ der Sinn der Glaubensfreiheit in der Freiheit, nicht zu glauben, in
der Negation oder der sogenannten »negativen« Glaubensfreiheit liege, die man
nach dem Maf der Dissidenten und Atheisten zumesse, wahrend fiir den Glaubigen
der grofRen landeskirchlichen Bekenntnisse — also fiir die heute noch ganz tiberwie-
gende Mehrheit der Bevolkerung — Glauben und Glaubensfreiheit, die »positive«
Glaubensfreiheit sozusagen stellvertretend von den groflen Institutionen wahrge-
nommen und auf sie verrechnet werden mit der Konsequenz, dafl die Religionsfrei-
heit auf ein schmales Segment zusammenschrumpfe, sie in »eine Intoleranz der
Negation« umschlage. Aus der Freiheit, nicht zum Bekenntnis gezwungen zu

19 H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien (1981) S.88, 91, 170, 287 ff.

20 »Trennung von Staat und Kirche«, 1. A. (1964) S. 4of. und 167 ff.

21 Essener Gesprache, Bd. 3 (1968) S.135.

22 A.a.0., S.7 und 139 (unter Hinweis auf Fischer, »Trennung von Staat und Kirche«, 1. A. (1964).
23 DOV 1966, 51; dazu Bockenforde DOV 1966, S. 30.

24 VVDStRL, H.26, S. 5, 13ff.
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werden, entstehe das Zwangsrecht, anderen Bekenntnisausiibung zu verbieten. Aus
der Freiheit der Glaubenslosen in der Erziehung folge, dafl auch die anderen
glaubenslos erzogen werden miifiten. Heckel fand iiberwiegend Zustimmung®,
obwohl deutlich zu erkennen war, daff die Adjektiva »positiv« und »negativ« auch
das Verhalten der Gliubigen einerseits und der Glaubenslosen anderseits bewerte-
ten: Der Glaubensnegierer hindert die glaubige Mehrheit am positiven Glaubensbe-
kenntnis. Daraus ergibt sich die Bedeutung der Kontroverse fiir das 6ffentliche
Schulwesen, mit dem das Bundesverfassungsgericht nach dem Verzicht auf die
offentliche Bekenntnisschule ab 1967/68 befafit war. Umstritten waren der christli-
che Charakter der &ffentlichen Grund- und Hauptschulen in Baden-Wiirttemberg
(Art. 15 1 LV) sowie die 6ffentlichen Volksschulen in Bayern, in denen die Schiiler
nach den Grundsitzen der christlichen Bekenntnisse erzogen werden (Art. 135 LV),
und das Schulgebet.

Samtliche Verfassungsbeschwerden wurden zuriickgewiesen. Die vom Bundesver-
fassungsgericht erstmals akzeptierte Unterscheidung zwischen negativer und positi-
ver Religionsfreiheit findet man bereits im Leitsatz 3 des zur Landesverfassung
Baden-Wiirttemberg erlassenen Urteils, wonach Art. 7 GG es dem demokratischen
Landesgesetzgeber tiberlasse, den religiés-weltanschaulichen Charakter der 6ffentli-
chen Schulen, fiir die religiése und weltanschauliche Vorstellungen von jeher
relevant waren, unter Beriicksichtigung von Art. 4 GG zu bestimmen sowie das im
Schulwesen unvermeidliche Spannungsverhaltnis zwischen »negativer« und »positi-
ver« Religionsfreiheit nach dem Prinzip der Konkordanz zwischen den verschiede-
nen verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern zu 16sen.?” Eine weitere Diffe-
renzierung rettete die christliche Grund- und Hauptschule im Sinne der badischen
Simultanschule mit christlichem Charakter. Zwar diirfe die Schule auflerhalb des
Religionsunterrichts »nicht christlich-konfessionell fixiert sein«, aber die zulissige
»Bejahung des Christentums in den profanen Fichern beziche sich in erster Linie
auf die Anerkennung des pragenden Kultur- und Bildungsfaktors, wie er sich in der
abendlandischen Geschichte herausgebildet« habe, nicht auf »die Glaubenswahr-
heite,

Den eindeutig verfassungswidrigen Schulartikel in der Verfassung des Freistaates
Bayern zu rechtfertigen, war schwieriger. Man half mit einer verfassungskonformen
Auslegung, obwohl diese nur zulissig ist, wenn »zwei verschiedene Deutungen
einer Norm méglich« sind.?®

In der Schulgebetsentscheidung schlagt das Bundesverfassungsgericht den gleichen
Weg ein wie der Hessische Staatsgerichtshof und erklirt, dafl »die im Grundgesetz
niedergelegten institutionellen Grundsitze des Staats-Kirchen-Verhiltnisses keinen
primiren Maf$stab fiir die Beantwortung der Frage nach der Zulassung des Schulge-
bets abgeben«.”” Auch spielt in beiden Entscheidungen die positive und negative
Bekenntnisfreiheit eine ausschlaggebende Rolle mit dem einzigen Unterschied: Der
Hess. Staatsgerichtshof hat der negativen Bekenntnisfreiheit den Vorrang einge-
raumt und daher das Schulgebet fiir unzulissig erklart, wihrend das Bundesverfas-

25 Hollerbach, VVDSIRL, H. 26, S.98; Scheuner, VVDS(RL, H. 26, S. 125 u.a.

26 Die im Auftrage der Humanistischen Union von betroffenen Eltern erhobenen Verfassungsbeschwerden
wurden von mur vertreten. Die Entscheidungen in den Schulsachen ergingen am 17. 12. 1978 (BVerfGE
41, 29 und 65 zugleich fiir Nordrhein-Westfalen in gegenliufiger Zielsetzung 41, 89), in der Schulgebets-
sache am 16. 10. 79 (BVerfGE sz, 223).

27 BVerfGE 41, 49.

28 BVerfGE 35, 263/280 sowie bereits E 8, 71/78. Die gesetzeskrifuge Verdffentlichung im BGBI 1976 1,
S. 1040 gem. § 31 Abs2 BVerfGG wurde ber der Neufassung des Gesetzes iiber das Erziehungs- und
Unterrichtswesen vom 29.2.1988 (GVBI. 1988, S. 61 — Art. 6) ignoriert.

29 BVerfGE 52, 223/237.
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sungsgericht umgekehrt der positiven Bekenntnisfreiheit den Vorrang zubilligte und
daher das Schulgebet — obwoh! ausdriicklich als »religioser Bekenntnisakt« und als
»schulische Veranstaltung« bewertet — als zulissig erachtet, weil in Beriicksichti-
gung religivser Beziige in Gemeinschaftsschulen im Spannungsverhiltnis zwischen
negativer und positiver Bekenntnisfreiheit einem »mifverstandenem Recht auf
Schweigen« wegen der gegebenen Ausweichmoglichkeit dank freiwilliger Teil-
nahme fiir Schiiler und Lehrer auch in Beachtung des Toleranzgebots kein Vorrang
zukomme.

1V. Religionsfreibeit und Schule

Alle Grundrechte des status negativus entfalten sich in einem von staatlicher
Einflunahme freien Rechtsraum. Damit ist eine staatfreie Sphire des Biirgers gegen
Eingriffe der offentlichen Gewalt geschaffen. Der Biirger kann sich insoweit eine
Lebensform geben, die seiner religiosen und weltanschaulichen Uberzeugung ent-
spricht.’® Dies besagt, dafl alle Entscheidungen auf dem Gebiet von Religion und
Weltanschauung — »gleichgiiltig ob es sich um ein religioses Bekenntnis oder eine
religionsfremde oder eine religionsfreie Weltanschauung handelt« — Ausdruck der
Freiheit sind, »zu glauben oder nicht zu glauben, d. h. einen Glauben zu bekennen,
zu verschweigen, sich von dem bisherigen Glauben loszusagen und einem anderen
Glauben zuzuwenden«.3' Alle Auflerungen sind positiver Ausdruck der einen
Religions- und Weltanschauungsfreiheit ohne die Moglichkeit, zu unterscheiden
zwischen einem positiven und einem negativen Freiheitsrecht. Soviel zur Begriffs-
kldrung.

Da die 6ffentliche Schule als Pflichtschule »Staat« ist, darf sich die Religions- und
Weltanschauungsfreiheit in der 6ffentlichen Schule iiberhaupt nicht entfalten. Die
Schule ist daher auch nicht der Ort, wo, um einmal die verfehlten Begriffe zu
gebrauchen, positive und negative Bekenntnisfreiheit aufeinanderstoflen konnten.
Ein Spannungsverhiltnis ist nimlich nicht gegeben und somit auch nicht ausgleichs-
bediirftig.

Ein »Freiraumc fiir die Ausiibung der »positiven Bekenntnisfreiheit« in der 6ffentli-
chen Schule, von dem das Bundesverfassungsgericht spricht??, ist daher undenkbar.
Wenn es kurz zuvor ausfiihrt, der Staat gebe »hier der positiven Bekenntnisfreiheit
Raum in einem Bereich, den er ganz in seine Vorsorge genommen hat und in
welchem religiése und weltanschauliche Vorstellungen von jeher relevant warenc,
so widerspricht dies sowohl dem durch die Bekenntnisfreiheit geschaffenen Frei-
raum als auch der Verpflichtung des Staates zu Neutralitit im Bereich von Religion
und Weltanschauung. Denn der Freiraum ist der Privatsphire, aber auch dem
gesellschaftlichen und kirchlichen Bereich zugeordnet, wihrend religiose und welt-
anschauliche Vorstellungen im staatlichen Bereich — hier Schule — nichts zu suchen
haben.

Auch aus dem wiederholten Hinweis auf Art. 7 Abs. 3 GG sind nicht die richtigen
Schliisse gezogen worden. Bei dem Religionsunterricht handelt es sich um eine
Ausnahmevorschrift, um einen systemwidrigen Fremdkorper, nach Auffassung von
Mabhrenholz?* um ein »Fossil alter Zeiten in der Nihe von Staat und Kirche«. Sein
Ausnahmecharakter und zugleich seine Zulissigkeit ergeben sich aus drei Bestim-

30 S. Fn.16.

31 BVerfGE 24, 236, 245.

32 BVerfGE 52, 223/241.

33 Die Kirche in der Gesellschaft der Bundesrepublik, 2. A. (1972) S.182.
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mungen: Sein Inhalt wird von den Religionsgemeinschaften festgelegt; fiir die
Schiiler ist er Wahlfach; fiir die Lehrer besteht kein Lehrzwang. Daraus ergibt sich
der zwingende Schluff, dafl auch in der &6ffentlichen Schule die unverletzliche
Religions- und Weltanschauungsfreiheit zu beachten und eine Berufung auf die
Tradition nicht moglich ist.

Gerade die Regelung des Religionsunterrichts in der 6ffentlichen Schule zeigt, daf§
die sich aus dem Neutralititsgebot und der Religions- und Weltanschauungsfreiheit
ergebende Trennung von Staat und Kirche weder als eingeschrinkt noch als
abgeschwicht betrachtet werden kann, sondern als eine grundsitzliche Trennung
mit wenigen Ausnahmen, die daher eng auszulegen sind und vor allem keine
Schliisse auf eine irgendwie geartete Partnerschaft von Staat und Kirche erlauben.

V. Partnerschaft von Kirche und Staat?

Partnerschaft ist auch das Stichwort fiir eine weitere kritische Stellungnahme zu
Ausfithrungen in der Begriindung des Urteils vom 21.09. 1976, soweit sie sich auf
das »in Art. 140 GG niedergelegte Verhiltnis zwischen Staat und Kirche« bezie-
hen.* Zunichst ist zu beanstanden, daf als Rechtsquelle fiir dieses Verhiltnis
lediglich Art. 140 GG angegeben ist, jedoch nicht Art. 4 Abs. 1 GG, der im Urteil
vom 14.12.1965 die Grundlage fiir die Verpflichtung des Staates zu weltanschau-
lich-religioser Neutralitit bildet.> Denn Art. 4 GG ist auch die Rechtsgrundlage fiir
die Freiheit der Kirche, auf die sich das Gericht in seiner Entscheidung bezogen
hat.3¢ Aber aus der Kirchenfreiheit lif}t sich die in der Urteilsbegriindung erwihnte
Koordinationslehre oder Partnerschaft nicht ableiten. Daher ist zum Verstindnis
einer in dic Vergangenheit fihrenden Entwicklung kurz das Koordinationssystem
seit seiner Entstehung zu skizzieren. Es hingt eng mit dem Begriff »societas
perfecta« zusammen. Bereits im 5. Jahrhundert entstand die Vorstellung der »socie-
tates perfectae der Kirche und des Staates« und zugleich »die Lehre von der
Superioritit des geistlichen iiber das weltliche Recht«.?” Diese Koordinationslehre
wurde von Papst Leo XIIL. in verschiedenen Lehrschreiben (1885/90)’® bestitigt,
indem »die Kirche ebenso wie der Staat selbst« als »eine nach Wesen und Recht
vollkommene Gesellschaft« bezeichnet werden.

H. Peters® hat sich als Korreferent auf der Staatsrechtslehrertagung 1952 dieser
Auffassung angeschlossen und im Zusammenhang damit den »Biirger zweier Wel-
ten« erwihnt, allerdings zuniachst mit Beschrinkung auf den »kirchlich-gliubigen
Staatsangehorigen«. K. Hesse!® ging noch weiter und sprach 1956 von der »nunmeh-
rigen Anerkennung der gleichberechtigten Partnerschaft der Kirchen durch den
Staat« und deren »gemeinsame Verantwortlichkeit fiir die 6ffentliche Ordnung« auf
der Grundlage, dafl »die Menschen, die sie zu einem Gemeinwesen verbinden,
dieselben sind«. Sodann verkiindete Mikat*' 1960 als das »heutige kirchenpolitische
System« die Koordinationslehre, wonach Kirche und Staat als gleichrangige Ge-
meinschaften erster Ordnung, als »societates perfectac« zum Gemeinwohl zusam-
menwirken, eine Lehre, die der Bundesgerichtshof in seine Entscheidung vom

34 BVerfGE 43, 312 betrifft Inkompatibilitat zwischen geistlichem Amt und Abgeordnetenmandat.
35 BVerfGE 19, 206 (216).

36 BVerfGE 42, 312 (345).

37 J. Klein, Grundlagen und Grenzen des kanonischen Rechts (1947) S. 9.

38 H.Beckel, Chrisiche Staatslehre. Dokumente (1961) S. 13 ff., S. 32 ff.

39 VVDStRL H. 11, S.178.

40 Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich (Géttingen 1956) S. 72.

41 Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte Bd. 1V, 1. Halbbd. (1960) S. 111 ff. (S. 145).
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1.3.1961 wie folgt ibernahm: »Das Grundgesetz geht von der grundsitzlichen
Gleichordnung von Staat und Kirche als eigenstindigen Gewalten aus. Die Kirchen
sind der staatlichen Hoheitsgewalt nicht mehr unterworfen und regeln thre Angele-
genheiten selbstandig und in eigener Verantwortung.«#

Auch im Hinblick auf die eindeutige Absage an die Tradition der Verbindung von
Staat und Kirche durch das Bundesverfassungsgericht®’ ist erstaunlich, daf im
Bremer Mandatsurteil zum Verstindnis des in Art. 140 GG niedergelegten Verhilt-
nisses von Staat und Kirche die geschichtliche Kontinuitat herangezogen und »die
besondere Bedeutung der Kirchen fiir das Leben in Staat und Gesellschaft anerkannt
wird.« Daraus entstehe fiir Staat und Kirche, »die sich fiir dieselben Menschen
verantwortlich fiihlen«, die »Notwendigkeit verstandiger Kooperation«.* Zur Be-
grindung werden nun nicht etwa Rechtsprechung und staatskirchenrechtliches
Schrifttum herangezogen, sondern Regierungserklirungen der sozialdemokrati-
schen Bundeskanzler Brandt und Schmidt (1973/1974), die den Wunsch nach
Partnerschaft mit den Kirchen »in ihrer notwendigen geistigen Wirkung« enthalten.
Das Bundesverfassungsgericht fiigte hinzu: »Im Grund ist das auch gemeint, wenn
das Grundverhiltnis zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland
als Verhiltnis einer >hinkenden Trennungs, als wechselseitige Selbstindigkeit inner-
halb eines Koordinationssystems oder als Partnerschaft zwischen Kirche und Staat
charakterisiert wird.« In der weiteren Begriindung wird in der »Schrankenformel
des Art. 137 Abs.3 WRV heute die Basis fiir eine Konkordanz zwischen staatlicher
und kirchlicher Ordnung erblickt«, so daf§ »staatliche Gesetze nicht die den Kirchen
wesentlichen eigenen Ordnungen beeintrichtigen und daf kirchliche Gesetze nicht
die fir den Staat unabdingbare Ordnung krinken werden.«*

Diese Ausfihrungen befinden sich im Einklang mit der bereits zitierten Verantwor-
tung von »Staat und Kirche fur dieselben Menschen und dem Bekenntnis zum
Koordinationssystem und einer Partnerschaft zwischen Kirche und Staat«. Dies
entspricht in etwa der iiberkommenen katholischen Koordinationslehre, die von
Mikat aufgewarmt wurde und vielen Autoren mit dem Slogan »idem civis et
christianus« als Argument dient.*¢

1984 greift Kardinal Ratzinger? in einem umfangreichen Beitrag auf die ilteste
Version der Koordinationslehre zuriick. Er bezeichnet den modernen Staat zweimal
als »societas imperfecta« und bietet, aufgrund der Superioritit der Kirche, dem
unvollkommenen Staat »Krifte von auflerhalb seiner selbst« an, »um als er selbst
bestehen zu kénnen«. Kardinal Ratzinger hielt die Zeit fiir einen Appell ggkommen,
zur Koordination von Staat und Kirche zuriickzukehren und in Ignorierung, ja
Negierung der Verpflichtung des Staates zu weltanschaulich-religioser Neutralitit
seine Unvollkommenheit durch Zusammenarbeit mit der Kirche auszugleichen.
Dies hangt sicherlich damit zusammen, daf das Bundesverfassungsgericht nicht nur
in dem Bremer Mandatsurteil, sondern in weiteren Entscheidungen der letzten Jahre
der Kirche eine Stellung eingerdumt hat, die sie als eine neben dem Staat stehende
Organisation anerkennt.

42 BGHZ 34, 372 (372).

43 BVerfGE 15, 337 (345); 19, 1 (11); 19, 206 (223).

44 BVerfGE 42, 312 (331).

45 Ebd,, S.340.

46 Lingst iiberholt: Lt. Hess. Landessozialgericht v. 30.1.1985 -L-6/An 1441/83- gehoren 14% der
Gesamtbevidlkerung keimner »kirchensteuerberechugten Konfession« an; lt. epd. verzeichnet Hamburg
41,4%, Westberlin 39%, Bremen 30,4% Biirger, die kemer Kirche angehoren (»Stidwestpresse« v.
16.03.1989).

47 »FAZ« vom 4.8.1984 (Nr.1717).

1P 216.73.217 10:25:29.0
Inhalts ir it, fidr oder ir



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1989-3-296

Dies ergibt sich bereits aus den Begriffen Koordination und Partnerschaft, die einen
gleichen Rang mit dem Staat voraussetzen. Auflerdem ist der Begriff Koordinations-
lehre seit jeher mit der Vorstellung verbunden, dafl es sich bei Staat und Kirche um
voneinander unabhiangige, souverine und kommensurable Organisationen handelt.
Davon kann jedoch keine Rede sein; denn die Unterordnung der Kirchen unter die
Hoheit des Staates ist prinzipiell erhalten geblieben.*®

VI. Kirchenfreiheit — keine zusitzlichen Rechte

Den kirchenfreundlichen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts liegt der
bereits erwahnte Begriff Kirchenfreiheit zugrunde. Er ist aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
abzuleiten.® Diese Grundgesetzbestimmungen garantieren zunichst ein individuel-
les, subjektives und hdchstpersénliches Grundrecht, das »dem Staat den bestimmen-
den Zugriff auf die religiose oder weltanschauliche Dimension des Menschen«
verwehrt.’° Nun unterscheidet sich aber die kooperative Garantie der Kirchenfrei-
heit von der Religions- und Weltanschauungsfreiheit als Individualrecht in verschie-
dener Hinsicht. Vor allem ist festzustellen, dafl der individuellen Religions- oder
Weltanschauungsfreiheit insofern Vorrang zukommt, als sie unverletzlich ist und im
Gegensatz zur Kirchenfreiheit nicht durch das fiir alle geltende Gesetz einge-
schrinkt ist. Die schwierige Beantwortung der Frage, welches Gesetz fiir jedermann
verbindlich ist und welches als zur kircheneigenen Sphire gehérend keiner Be-
schrinkung unterliegt, ergibt sich aus der Auslegung des Begriffs »ungestorte
Religionsausiibung«. Da Art. 137 Abs. 3 WRV sich »als deklaratorische Entfaltung
des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG erweist« (Listl), folgt zwingend, daff unter Berufung auf
die Kirchenfreiheit in keinem Fall mehr an Freiheit beansprucht werden kann als aus
der individuellen Religionsfreiheit abzuleiten wire. Daraus ergibt sich, daff der
Raum, in dem das fiir alle geltende Gesetz nicht gilt, jener unserem Staat fremde
Bereich ist, »der nach Inhalt und Wesen vom Bekenntnis durchwaltet ist und seine
Gestalt durch den Vollzug des iiberirdischen Auftrags, also Dogma und Kultus,
Verfassung sowie Rechte und Pflichten der Mitglieder betrifft«.5

In dieser Sphire gelten allein die Entscheidungen der Religionsgesellschaften.
Hieraus folgt aber, daf} eine Angelegenheit der Religionsgesellschaften ihren kirchli-
chen Eigencharakter verliert, »wenn sie aus dem innerkirchlichen (>internen<) Be-
reich in die Welt des Staates und des Staatsbiirgers hineinwirkt«. Weitere Folge ist,
dafl, »was in diesem Raum geschieht, nicht dem partikuldren Selbstverstindnis der
Religionsgesellschaft iiberlassen werden« kann, weil »sonst dem einzelnen der
Schutz der Verfassung versagt bliecbe, die in dieser Sphire die einzige, jede andere
ausschlieffende Lebensordnung bildet«.s?

Nun hat das Bundesverfassungsgericht in spateren Entscheidungen den den Kirchen
uneinschrinkbaren Bereich soweit erstreckt, dafl »mafigebendes Kriterium fiir die
Zuordnung einer Einrichtung zur Kirche danach nicht etwa die Zugehorigkeit zur
Kirchenverwaltung« ist; »es geniigt vielmehr, daf die in Frage stehende Einrichtung
der Kirche so nahe steht, dafd sie teilhat an der Verwirklichung eines Stiicks Auftrag
der Kirche im Geist christlicher Religiositat, im Einklang mit dem Bekenntnis der
christlichen Kirche und der Verbindung mit den Amtstragern der Kirche (vgl.

48 Quarutsch, Der Staat, Bd. 1 (1962) S. 292. Seine Bezugnahme auf Hesse 1n Fn. 83 1st jedoch verfehlt, da
dieser sich gegen eine Unterordnung ausgesprochen hat (s. Rechtsschutz S. 72 ff.).

49 Listl in »Essener Gespriche« 3 (1968), S. 45.

50 BVerfGE 42, 312 (322).

51 Quantsch, Der Staat, Bd. 1 (1962) S. 295.

52 BVerfGE g3, 366 (392): mifibilligt staatliche Organisation konfessioneller Krankenhiuser.
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BVerfGE 46, 73/87). Die so gewihrleistete Freiheit der Kirche im Staat schliefit ein,
dafl sich die Kirche zur Erfiillung ihres Auftrags auch der Organisationsformen des
staatlichen Rechts bedienen kann, ohne dafl dadurch die Zugehérigkeit der auf
dieser Rechtsgrundlage gegriindeten Einrichtung zur Kirche aufgehoben
wiirde«.s?

Wie aus der Begriindung eindeutig hervorgeht, legt das Bundesverfassungsgericht
seinen Ausfiihrungen nicht nur mit Recht Art. 4 Abs. 2 GG zugrunde, sondern es
bezieht sie ausschliellich auf die beiden Grofkirchen. Vollig ignoriert wird, dafl die
so gewihrte Freiheit der Kirche simtlichen Religionsgesellschaften und Weltan-
schauungsvereinigungen zusteht. Eine Vielfalt moglicher Eigenverstiandnisse fir die
Verwirklichung der durch Art.4 Abs.2 GG geschiitzten Religionsausiibung ist
daher denkbar, auch im Hinblick auf die Zunahme eines religidsen Fundamentalis-
mus, der nicht nur im Iran beheimatet ist. Denn jedenfalls sind Verfassungsbegriffe
»fiir alle Bekenntnisse und Weltanschauungen gleich zu interpreticren«.$3 Schon
diese unumgingliche Ausweitung verbietet es, unter Verzicht auf die Souverdnitit
des Staates, den Umfang der Religionsausiibung dem sogenannten Selbstverstandnis
der Religionsgesellschaften und Weltanschauungsvereinigungen zu iiberlassen.
Auch wenn davon abgesehen wird, daff konfessionelle Krankenhiuser sich verschie-
dener Organisationsformen bedienen’?, ist ein wesentlicher Unterschied zum Sach-
verhalt im sogenannten Lumpensammlerfall’$ festzustellen: Die Mitglieder der
Vereinigung katholischer lindlicher Jugend haben bei ihren Aktionen im Geist
katholischer Religiositat gehandelt und so »ein Stiick Auftrag der Kirche in dieser
Welt« wahrgenommen. In einem konfessionellen Krankenhaus kann man aber
davon ausgehen, dafl dies auf die Caritas der meist noch geringen Zahl der
Ordensschwestern zutrifft. Diese stellen aber nur »eine Minderheit des Personals
dar, das weit iiberwiegend aus Arbeitnehmern besteht, die in gleicher Weise
angestellt, beschiftigt und entlohnt werden wie in anderen Krankenhiusern auch.
Dies gilt auch fiir die Arzteschafte.s¢

Die Frage stellt sich daher, was soll durch Art.4 Abs.1 und 2 GG geschiitzt
werden? In Betracht kommt doch nicht nur die kleine Minderheit der Ordens-
schwestern, sondern die weit liberwiegende Mehrheit der Mitarbeiter, fiir die ihre
Tatigkeit in einem konfessionellen Krankenhaus nicht karitativ bestimmt ist und die
sich nicht bis in ihre Privatsphire hinein einer kirchlichen Dienstgemeinschaft
verpflichtet fiihlen.

VII. Konfessionelle Krankenhiuser — im Dienst von Religionsausiibung?

Richter Rottmann weist darauf hin, daf die konfessionellen Krankenhiuser bei
Verzicht auf staatliche Forderung sich staatlicher Struktur entziehen kénnen. Fest
steht jedoch, dafl zur wirtschaftlichen Sicherung der konfessionellen Krankenhiuser
staatliche Forderung nétig ist. Dadurch wird aber der »kirchliche Freiraum« nicht
»unterlaufen«, wie Scheuner in den Essener Gesprachen iiber die karitative Titigkeit
der Kirchen im Sozialstaat ausgefiihrt hat.’” Nun bildet aber Art. 4 GG die verfas-
sungsrechtliche Grundlage fiir einen kirchlichen Freiraum. Wenn daher ein konfes-
sionelles Krankenhaus als Religionsausiibungsbetrieb zu gelten hitte, wire eine

53 BVerfGE 12, 54 (54).

54 Zur Lage in Nordrhein-Westfalen Didzesancaritasdirektor Kessels in: »Essener Gespriche« 8 (1973)
S.128.

55 BVerfGE 24, 236 (235 ff.): karitauve Taugkent fallt unter Art. 4 Abs.2 GG.

§6 Zitat aus der abweichenden Meinung des Richters Dr. Rottmann zu der Entscheidung BVerfGE §3, 366
(408/419).

57 »Essener Gespriche« 8 (1973) S.61.
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staatliche Férderung unzulissig. Es ist daher widerspriichlich, einerseits die staatli-
che Forderung zu billigen, andererseits das konfessionelle Krankenhaus als ecinen
Bereich zu behandeln, der »in der durch Art.4 Abs.2 GG als unverletzlich
gewihrleisteten Glaubens- und Bekenntnisfreiheit wurzelt und sich in der durch
Art. 4 Abs.2 GG geschiitzten Religionsausiibung verwirklicht«.s®

Dies wire verfassungswidrig. Denn das aufgrund des Sozialstaatsprinzips verfolgte
Ziel, eine optimale Krankenhausversorgung der Bevilkerung zu bieten, rechtfertigt
die staatliche Unterstiitzung nur, wenn der konfessionelle Krankenhausbetrieb
nicht als Unternehmen im Dienste der Religionsausiibung betrachtet und behandelt
wird. Auch aus der Sicht des Patienten handelt es sich um kein Unternehmen im
Dienste der Religionsausiibung, da auch das konfessionelle Krankenhaus sich »jede
Handreichung von den Privatpatienten, den Krankenkassen oder den Steuerzahlern
entgelten« 1f8¢*, abgesehen davon, dafl »der kranke Biirger angesichts der kosten-
bedingten Knappheit an Krankenhausbetten auch auf Leistungen konfessioneller
Krankenhiuser angewiesen ist, auch wenn er religiosen Implikationen seiner Kran-
kenversorgung gleichgiiltig oder gar ablehnend gegeniibersteht«.% Entsprechend
gilt dies auch fiir das in diesen Krankenhiusern beschiftigte Personal.

Nicht zuletzt widerspricht es der Struktur eines zeitgemiflen Krankenhauses, es als
Anstalt zur kooperativen Ausiibung der Religion zu betrachten und somit als einen
von staatlicher Einflufinahme freien Rechtsraum von der Anwendung des fiir
jedermann geltenden Gesetzes freizustellen. Vor allem darf nicht ignoriert werden:
»Glaubens- und Bekenntnisfreiheit sind namlich angelegt auf die Gemeinschaft der
Gliubigen als eine Verwirklichung in einer sichtbaren Religionsgesellschaft«.®’ Von
einer solchen kann jedoch bei einem konfessionellen Krankenhaus in keiner Weise
gesprochen werden. Dazu reicht auch das wiederholt von den Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts berufene »Stiick Auftrags der Kirche in der Welt«®* nicht
aus.

Seit 1976 erscheint in der Bundesverfassungsgerichtsrechtsprechung der Begriff
Kirchenfreiheit bzw. Freiheit der Kirchen®, obwohl im Schrifttum dieser Begriff
seit 1964 im Hinblick auf die Auslegung von Art. 137 Abs. 3 WRV gebraucht wird.%
Dies hingt damit zusammen, daff in der ersten Entscheidung mit Erwahnung der
Kirchenfreiheit® diese lediglich als »Teilaspekt« (Verbindung von Art. 140 GG mit
Art. 4 GG) betrachtet wurde, wihrend fiir das Grundverhaltnis zwischen Staat und
Kirche die Verbindung von Art. 140 GG mit Art. 136, 137, 138, 139 und 141 WRV
als entscheidend erschien, und zwar ohne Bezugnahme auf Art. 4 GG.

Auch bildet in dieser Entscheidung die Vorstellung einer wechselseitigen Selbstin-
digkeit von Staat und Kirche im Sinne der Koordinationslehre einen wesentlichen
Entscheidungsfaktor, wie sich aus der »Freiheit der Kirchen in ihrer historisch
gewordenen Gestalt zum Bekenntnis gemif} ihrem Auftrag« ergebe. Gerade umge-
kehrt ist nunmehr durch Verbindung zwischen Art. 137 Abs. 3 WRV als deklatori-
sche Entfaltung von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ecine verfassungsrechtliche Grundlage
fiir die Kirchenfreiheit geschaffen worden, der gegeniiber die Tradition der Koordi-
nationslehre véllig bedeutungslos geworden ist.

58 BVerfGE 56, 366 (401).

59 Routmann (Fn. §6) S. 419.

6o Rottmann (Fn. §6) S. 419.

61 Goerlich (Fn. 19) S. 169.

62 BVerfGE 46, 73 (85); 53, 366 (391); 66, 1 (21).

63 BVerfGE 42, 312 (345); 46, 73 (85); 53, 366 (392); 57, 220 (244); 66, 1 (22); 72, 278 (289).

64 Hesse, ZevKR Bd. 11 (1964/65), S.356; M. Heckel, VVDStRL H. 26, 127, 154; H. Weber, Grundrechts-
bindung der Kirchen, 1n: Kirchen und Staat in der neueren Entwicklung (1972) S. 226f. u.a. (s. Fn. 20).

65 BVerfGE42, 312 (322).
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Aus der weiteren Rechtsprechung zur Auslegung der Kirchenfreiheit — meist in
Anwendung auf konfessionelle Krankenhiuser — geht hervor, daf§ es eines Riick-
griffs auf die Koordinationslehre gar nicht bedarf, um den beiden christlichen
Groflkirchen auf einem fiir den Sozialstaat wichtigem Gebiet eine Machtposition
zuzubilligen, die sich sogar auf ein Grundrecht zu stiitzen vermag. Denn nach dem
sogenannten Selbstverstindnis der Kirchen fielen nicht nur simtliche konfessionel-
len Krankenhiuser, sondern auch konfessionelle Kindergirten, Sozialstationen und
Altenheime unter Art. 4 Abs. 2 GG als Stitten der Religionsausiibung.

Seit der Entscheidung vom 25.03.1980% betrachtet das Bundesverfassungsgericht
die allgemein anerkannte und legitime karitative Betitigung als Religionsausiibung,
geschiitzt durch Art.4 Abs.2 GG. Diese Feststellung dient mittels des Begriffs
Kirchenfreiheit der Auslegung von Art. 137 Abs. 3 WRV mit dem Hinweis, dafl die
Kirchen aufgrund ihres Selbstverstindnisses souverin bestimmen, welcher Bereich
von der Kirchenfreiheit erfafit werde. Dadurch werden die »Schranken des fir alle
geltenden Gesetzes« weitgehend bedeutungslos, weil Religion in einem dem Staat
verschlossenen Gebiet ausgeiibt wird. Wie aber die Zulissigkeit von Prozessionen
und Wallfahrten beweist, ist der o6ffentliche Bereich mit dem staatlichen Bereich
nicht identisch.

Diese verfassungsrechtliche Argumentation mifite aber konsequent durchgefiihrt
werden. Man kime zu dem Ergebnis, dafl von der behaupteten Religionsausiibung
nicht nur die Mitglieder der eigenen Kirche erfaflt wiirden, sondern auch Anders-
glaubige und Konfessionslose, die gezwungen sind, auch konfessionelle Kranken-
hiuser aufzusuchen, um dank arztlicher Leistung ohne Riicksicht auf den konfessio-
nellen Charakter des Krankenhauses gesund zu werden. Tatsichlich merken die
Patienten aber von einer Religionsausiibung nicht das geringste. Denn das in jeder,
auch in personeller Hinsicht religios ausgerichtete und sich selbst finanzierende
Krankenhaus gibt es nicht. Alle mit den Kirchen irgendwie verbundenen Einrich-
tungen konnen bel natlirlicher Betrachtung nicht als religiose, d. h. den staatlichen
Gesetzen nicht unterworfene Bereiche betrachtet und behandelt werden. Eine
Identitit von Religionsausiibung und konfessionellem Krankenhaus zu behaupten -
dies wire die logische Konsequenz einer verfehlten verfassungsrechtlichen Beweis-
fiihrung —, widerspricht den eindeutigen Fakten.

Wenn die Kirchen sozialpolitische Aufgaben iibernehmen und insoweit auf der
Verwaltungsebene mit dem Staat zusammenarbeiten, teilweise sogar aufgrund ge-
setzlicher Vorschriften durch das Vorrangsprinzip privilegiert sind, ist festzustellen,
dafl dieses Prinzip weitgehend ausgehohlt ist, weil die Kirchen die subsidiir
geschaffenen Einrichtungen nur zu einem kleinen Teil selbst finanzieren und der
von Rottmann vorgeschlagene Verzicht auf staatliche Forderung nicht realisiert
werden kann.

VIII. Ausblick: Kirchliches Arbeitsrecht

Seit der Entscheidung vom 25.3.1980% sind weitere Entscheidungen verkiindet
worden, denen die Kirchenfreiheit zugrunde liegt.®® Im Hinblick auf die bisherigen
Ausfihrungen eriibrigt sich eine besondere Stellungnahme. Sie ist auch nicht
moglich, weil das wegen der grofien Zahl von Beschiftigten bedeutsame kirchliche

66 BVerfGE g3, 366. Die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung BVerfGE 24, 236 betrifft einen Sonderfall
obne Bezugnahme auf die Kirchenfreibeit.

67 S. Fn.61.

68 BVerfGE g7, 220; 66, 1; 70, 138; 72, 278.
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Arbeitsrecht einer gesonderten Erdrterung bediirfte. Lediglich zu dem Beschluff
vom 4.6.1985%, durch den zwei Urteile des Bundesarbeitsgerichts unter Zuriick-
weisung aufgehoben wurden (iibrigens mit 1 bzw. 2 Gegenstimmen), ist zu bemer-
ken, daf8 nach Auffassung des Gerichts die zur Entscheidung iiber die Berechtigung
einer fristlosen Kiindigung berufenen Arbeitsgerichte gehalten sind, die verbindli-
che Bestimmung, »was »spezifisch kirchliche Aufgaben« sind, was >Nihe« zu ihnen
bedeutet, welches die »wesentlichen Grundsitze der Glaubens- und Sittenlehre: sind
und was als — gegebenfalls schwerer Verstoff — gegen diese anzusehen ist«, zu
beachten, insbesondere auch »die vom kirchlichen Selbstverstindnis her gebotene
Verpflichtung der kirchlichen Arbeitnehmer auf grundlegende Maximen kirchlichen
Lebens«. Dadurch unterstiinde sogar die private Lebensfithrung kirchlicher Kon-
trolle und Einfluflnahme. So wiren durch die kraft des kirchlichen Selbstverstind-
nisses getroffenen Vorentscheidungen den Arbeitsgerichten die Hinde weitgehend
gebunden.

Gerade in Hinsicht auf die wiederholt in den Entscheidungen getroffene Feststel-
lung, dafl gegen die Verfassung die Kirchenfreiheit verletzt worden sei, ist zu
betonen, dafl umgekehrt die Arbeitnehmer sich auf die ithnen nach dem Grundgesetz
zustehenden Grundrechte berufen kénnen, in erster Linie auf das unverletzliche
Grundrecht eines jederzeitigen Austritts, das nicht behindert und auch nicht mit
Sanktionen verbunden werden darf.?® Soweit indes eine Tatigkeit im spezifisch
kirchlichen Bereich ausgeiibt wird, steht der allgemeine Schutz der Tendenzbetriebe
gemafl § 118 Abs. 1 Betriebsverfassungsgesetz zur Verfugung. Ein weitergehender
Schutz fiir Kirchen, der im zweiten Absatz dieser Vorschrift vorgesehen ist, ist nicht
berechtigt und daher von Ruland zu Recht als verfassungswidrig bezeichnet wor-
den.”!

Dieter Sterzel
Versammlungsfreiheit und Anwesenheitspflicht in der

Schule

1. Vorbemerkung

In den letzten Monaten kam es aus unterschiedlichen Anlissen zu offentlichkeits-
wirksamen Protestaktionen von Schiilern und Schiilerinnen, an denen teilweise auch
Eltern beteiligt waren. In Emden demonstrierten im November 1988 wihrend der
Unterrichtszeit ca. 3000 Schiiler und Schiilerinnen in der Innenstadt gegen die
Verladung von Atommiill im Hafen'. In Wiesmoor/Ostiriesland reagierten Eltern
von 10 bis 15jihrigen Kindern nach dem Absturz zweier Kampfflugzeuge im Januar
diesen Jahres in unmittelbarer Nihe einer Schule mit einem zweimaligen Schulboy-
kott gegen militirische Tieffliige.” In Liichow-Dannenberg l6ste die auf Weisung
der Schulaufsicht erfolgte Absetzung eines Projekttages zum Thema »Kernenergie

69 BVerfGE 72, 138.
70 Goerlich (Fn.19) S.173.
71 NJW 1980, 5.89 (98).
1 Emdener Zettung v. 15.11.1988.
2 Nordwestzeitung v. 21.1. 1989 und taz (Bremen) v. 11.2.1989.
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